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Préface

La Commission des Nations Unies pour le droit commercial international
(Ia CNUDCI) a établi le présent Guide pour I'incorporation dans le droit
interne de sa Loi type de 2011 sur la passation des marchés publics (la Loi
type) afin de fournir des informations et des explications sur les considéra-
tions de politique générale qui ont présidé a 1’élaboration de la Loi type.

Les informations figurant dans le Guide visent a expliquer les objectifs de
la Loi type (tels qu’ils sont énoncés dans le Préambule) et la manic¢re dont
les dispositions de cette derniere ont été congues pour les atteindre. Le Guide
vise donc a accroitre I’efficacité de la Loi type comme outil de modernisation
et de réforme des systemes de passation des marchés, en particulier lorsque
les personnes concernées sont peu familieres des types de procédures de
passation qu’elle prévoit.

De plus, conformément a son approche générale fondée sur la recherche
d’un consensus intergouvernemental, la CNUDCI s’est inspirée de 1’expé-
rience de pays du monde entier en matiere de réglementation des marchés
publics pour élaborer la Loi type et le présent Guide. Cette approche permet
également aux deux textes de refléter les meilleures pratiques et aux dispo-
sitions de la Loi type d’avoir une application universelle. Cependant, les
Etats présentent d’importantes différences en termes de taille et d’économie,
de traditions juridiques et administratives, de niveaux de développement éco-
nomique et de facteurs géographiques, aussi la Loi type prévoit-elle diverses
possibilités d’adaptation a la situation de chacun, et le Guide explique les
questions a prendre en considération pour décider lesquelles choisir. Les
informations figurant dans le Guide visent aussi 2 aider les Etats 2 détermi-
ner, le cas échéant, quelles dispositions de la Loi type il conviendrait de
modifier pour tenir compte de leur situation particuliere.

La Loi type étant une loi cadre, en ce qu’elle ne prévoit que des principes
et procédures essentiels, le Guide examine la nécessité d’une réglementation
et d’orientations complémentaires appuyant la législation qui en découle,
recense les principales questions a traiter dans cette réglementation et exa-
mine l'infrastructure juridique et autre qui sera nécessaire pour une appli-
cation efficace du texte.
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Le présent Guide est congu comme un outil de référence pour les décideurs
et les législateurs, les organismes de réglementation et ceux qui fournissent
des indications aux utilisateurs d’un systeme de passation de marchés fondé
sur la Loi type. Les principaux points d’intérét varieront selon le lecteur:
pour les décideurs et les législateurs, il s’agira peut-étre de déterminer s’il
convient de procéder a une réforme de la passation des marchés et, dans
I’affirmative, quelle serait I’ampleur de cette réforme et quelles dispositions
il convient d’adopter. Les organismes de réglementation et ceux qui four-
nissent des indications aux utilisateurs s’intéresseront peut-étre davantage
aux questions touchant spécifiquement 1’application et I’utilisation des dis-
positions de la Loi type. Pour cette raison, le Guide sépare dans la mesure
du possible les observations concernant les questions de politique générale
et celles concernant 1’application et ’'utilisation de la Loi type.

Le Guide vise aussi a aider les utilisateurs de la précédente Loi type de la
CNUDCI concernant la passation des marchés publics—Ila Loi type de la
CNUDCI sur la passation des marchés de biens, de travaux et de services
(adoptée en 1994, la “Loi type de 1994”)—a adapter leur législation aux
évolutions récentes de la passation des marchés publics. Il traite donc éga-
lement du champ d’application élargi de la Loi type par rapport a celui du
texte de 1994 et, lorsque cela est nécessaire, explique les grandes évolutions
récentes des politiques et pratiques de la passation des marchés qui sont a
I’origine des révisions apportées au texte de 1994.

Compte tenu de ce qui précede, le Guide a été structuré comme suit:

a) Une premiere partie, Remarques générales, en trois sections: la
premiére traitant du contexte dont les Etats voudront peut-étre tenir compte
en incorporant les dispositions de la Loi type, la deuxieme des principales
caractéristiques de la Loi type et la troisieme des principales questions
concernant son application et son utilisation effectives. (D’autres parties du
Guide traitent de questions pouvant également intéresser les décideurs et les
Iégislateurs, puisqu’il y est question, entre autres choses, de I’infrastructure
juridique qui doit appuyer la Loi type);

b) Une deuxieme partie, Commentaire du texte de la Loi type, conte-

nant d’abord un commentaire des objectifs de la Loi type énoncés dans son
Préambule, puis un commentaire sur chaque chapitre, comprenant:

1) Une introduction du chapitre, présentant les grandes considé-
rations de politique générale et les approches suggérées, et un
examen des questions liées a 1’application et a ’utilisation des
dispositions du chapitre; et

i) Un commentaire par article; et



c) Une troisieme partie, commentaire des modifications apportées a
la Loi type de 1994, expliquant les révisions faites lors de la rédaction de
la Loi type de 2011.

Le commentaire concernant chaque méthode de passation de marchés a €té
consolidé, de sorte que chaque lecteur peut examiner chacune de ces
méthodes dans son ensemble: le commentaire détaillé des conditions d’uti-
lisation, des reégles de sollicitation et des procédures de chaque méthode se
trouvent ensemble, accompagnées de renvois aux principes généraux.

La premiere partie, le commentaire du Préambule et I’introduction de chaque
chapitre de la deuxiéme partie, lus successivement, donnent une vue d’en-
semble des considérations de politique générale traitées dans la Loi type.
Le commentaire de chaque chapitre peut également étre lu en entier si le
lecteur souhaite examiner de facon plus approfondie les considérations de
politique générale et les questions d’application et d’utilisation concernant
les sujets traités dans ce chapitre. Le commentaire des modifications appor-
tées a la Loi type de 1994 ne contient pas de points s’appliquant générale-
ment aux utilisateurs de la Loi type de 2011.

Le Guide contient de nombreux renvois permettant de suivre la manic¢re dont
les objectifs et principes de la Loi type sont mis en ceuvre dans I’ensemble
du texte. Il est publié€ sous forme électronique sur le site Web de la CNUDCI,
de sorte que ces renvois peuvent étre assortis d’hyperliens facilitant la consul-
tation du texte. On peut également se le procurer sur papier sous la forme
d’une publication des Nations Unies.

Le Guide ne saurait étre exhaustif et ne prétend pas I’étre. Il renvoie aux
travaux d’autres entités participant activement a la réforme de la passation
des marchés, de sorte que le lecteur peut y approfondir encore son examen
des questions qui I'intéressent. Enfin, on notera que les pratiques et procé-
dures de la passation des marchés publics se développeront et s’adapteront
a I’évolution des conditions économiques et autres. Pour cette raison, la
CNUDCI peut actualiser le Guide de temps a autre pour y rendre compte
de nouvelles pratiques et procédures et de I’expérience tirée de 1’application
et de l'utilisation de la Loi type en pratique. La version électronique du
Guide disponible sur le site Web de la CNUDCI doit donc étre considérée
comme a jour et faisant foi.
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Premiere partie
REMARQUES GENERALES






Note

La présente partie du Guide contient des remarques générales réparties
en trois sections. La premiére section traite du contexte dont les Etats
voudront peut-étre tenir compte en incorporant les dispositions de la
Loi type. La deuxieme section décrit les principales caractéristiques de
la Loi type. Ces deux premieres sections s’adressent principalement aux
législateurs et aux décideurs. La troisieme section traite de I’application
et de utilisation de la Loi type, notamment de son fonctionnement en
tant que cadre juridique dans un systeme de passation des marchés.
Elle s’adresse principalement aux organismes de réglementation et a
ceux qui fournissent des indications aux utilisateurs des systemes de
passation des marchés fondés sur la Loi type (par exemple, un orga-
nisme public ou une autre entité s'occupant de passation des
marchés).

A. Contexte de la Loi type de la CNUDCI
sur la passation des marchés publics de 2011!

1. Historique, objet et mandat

1. A sa vingt-septieme session (New York, 31 mai-17 juin 1994), la
CNUDCI a adopté la Loi type sur la passation des marchés de biens, de
travaux et de services (la Loi type de 1994)* et son Guide pour 1’incorpo-
ration dans le droit interne®. La décision de la CNUDCI d’élaborer une
Iégislation type sur la passation des marchés était motivée par le souhait de

'On trouvera le texte de la Loi type de 2011 dans I’annexe I du rapport de la Commission sur
les travaux de sa quarante-quatrieme session (Documents officiels de I’Assemblée générale, soixante-si-
xieme session, Supplément n° 17 (A/66/17)), ainsi qu’a I’adresse www.uncitral.org.

On trouvera le texte de la Loi type de 1994 dans I’annexe I du rapport de la Commission sur
les travaux de sa vingt-septieme session (Documents officiels de I’Assemblée générale, quarante-neuvieme
session, Supplément n° 17 (A/49/17)), ainsi qu’a I’adresse www.uncitral.org. La Loi type de la CNUDCI
sur la passation des marchés de biens et de travaux, que la CNUDCI avait adoptée en 1993 a sa vingt-si-
xieme session (annexe I du rapport de la CNUDCI sur les travaux de cette session (Documents officiels
de ’Assemblée générale, quarante-huitieme session, Supplément n° 17 (A/48/17)), était son premier texte
sur les marchés publics. Elle traitait des regles de passation des marchés dans le domaine des biens et
des travaux mais ne contenait pas de dispositions sur les services autres que ceux de construction.

3Pour le texte du Guide accompagnant la Loi type de 1994, voir document A/CN.9/403, reproduit
dans 1’Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, vol. XXV:
1994 (publication des Nations Unies, numéro de vente: F.95.V.20), troisieme partie, annexe II). Le Guide
est disponible sous forme électronique sur le site Web de la CNUDCI (www.uncitral.org/pdf/french/texts/
procurem/ml-procurement/ml-proc-f.pdf).
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remédier au probleme de I’inadéquation ou de 1’obsolescence des lois
constaté dans de nombreux pays, se traduisant par un manque d’efficacité
et d’efficience dans le processus de passation des marchés et donnant lieu
a des abus, empéchant ainsi 1’acheteur public d’obtenir la juste contrepartie
des fonds publics dépensés.

2. En outre, I’'inadéquation des législations nationales sur la passation des
marchés entrave le commerce international, dont la promotion constitue un
aspect majeur du mandat de la CNUDCI, et dont une part importante découle
de la passation de marchés. Les disparités entre les régimes juridiques natio-
naux de la passation des marchés et les incertitudes qu’elles suscitent peu-
vent dans une certaine mesure empécher les Etats de profiter des avantages
que la passation de marchés internationaux peut apporter en termes de com-
pétitivité des prix et de qualité. Dans le méme temps, des fournisseurs et
entrepreneurs ont des difficultés ou des réticences a vendre aux pouvoirs
publics étrangers parce que la législation des marchés est inadéquate ou
différente dans beaucoup de pays.

3. La Loi type de 1994 a contribué a la réforme et a la modernisation de
la législation sur la passation des marchés dans toutes les régions. Elle a été
abondamment utilisée et a donné de bons résultats. Elle a servi de base a
la législation des marchés dans plus de 30 pays et ses principes généraux
ont été repris a des degrés divers dans de nombreux autres pays.

4. A sa trente-septieme session (New York, 14-25 juin 2004), la CNUDCI
est convenue que la Loi type de 1994 gagnerait a étre mise a jour pour tenir
compte des nouvelles pratiques, en particulier celles résultant de la déma-
térialisation des marchés publics (voir la troisieme partie du présent Guide),
et de I’expérience tirée de son utilisation comme base de réforme 1égislative,
sans s’écarter de ses principes fondamentaux. La Loi type de la CNUDCI
sur la passation des marchés publics, qu’elle a adoptée a sa quarante-qua-
trieme session (Vienne, 27 juin-8 juillet 2011), est le résultat de ses travaux
de réforme de la Loi type de 1994.

5. L’objet de la Loi type est double: en premier lieu, servir de modele a
tous les Etats pour 1’évaluation et la modernisation de leur législation et de
leurs pratiques en matiere de passation des marchés et pour 1I’adoption d’une
Iégislation des marchés la ou elle fait défaut. En deuxieme lieu, appuyer
I’harmonisation internationale de la réglementation en matiere de passation
de marchés de maniére a promouvoir le commerce international. Le potentiel
de la Loi type en tant qu’instrument permettant d’atteindre ces objectifs se
réalisera pleinement dans la mesure ot elle est utilisée par tous types d’Ftats,
ce qui soulignera plus encore que le texte ne vise pas un groupe particulier
de pays ou un état particulier de développement, et qu’il ne privilégie pas
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I’expérience ou I’approche d’une région particuliere. En outre, dans les pays
en transition, I’adoption d’une législation sur la passation des marchés s’ins-
crit dans le processus de développement de 1I’économie de marché et a cet
égard la Loi type peut constituer un moyen d’y coordonner efficacement les
relations entre secteur public et secteur privé.

6. LaLoi type est principalement destinée a appuyer 1’élaboration de textes
Iégislatifs nationaux. La CNUDCI sait toutefois que d’autres textes et accords
internationaux traitant de la passation des marchés publics comportent des
obligations touchant la Iégislation sur la passation des marchés des Etats qui
y sont parties. Elle a cherché a permettre I’utilisation la plus large de la Loi
type et a rendre le texte le plus utile possible en 1’harmonisant autant que
faire se peut avec ces autres textes et accords internationaux. La CNUDCI
a tenu compte des dispositions de ces textes lorsqu’elle a rédigé la Loi type,
comme expliqué ci-apres dans la section “Contexte international de la Loi
type et promotion de la participation internationale aux procédures de
passation des marchés”.

2. Objectifs de la Loi type

7. La Loi type repose sur six objectifs principaux énoncés dans son Pré-
ambule et qui devraient sous-tendre la législation sur la passation de marchés
publics. Ces objectifs peuvent étre résumés comme suit:

a) Assurer I’économie et I’efficacité;

b) Assurer une large participation des fournisseurs et entrepreneurs
en ouvrant la passation des marchés a la participation internationale en regle
générale;

c¢) Maximiser la concurrence;

d) Garantir un traitement juste, égal et équitable;

e) Assurer I'intégrité et ’équité du processus de passation des mar-
chés et la confiance du public dans ce processus; et

f)  Promouvoir la transparence.

8. Ces objectifs sont dans une large mesure complémentaires. Les procé-
dures et garanties énoncées dans la Loi type visent a promouvoir 1’objectivité
des procédures de passation des marchés qui, a son tour, facilite la partici-
pation, la concurrence, le traitement juste, égal et équitable, et la transpa-
rence. Ces notions constituent les principes essentiels qui contribuent a la
réalisation des deux buts suprémes de la Loi type: obtenir le meilleur rapport
qualité-prix et empécher les abus dans la passation des marchés publics.
Elles sous-tendent aussi I’article 9-1 de la Convention des Nations Unies
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contre la corruption (New York, 31 octobre 2003)*, qui contient des dispo-
sitions sur la passation des marchés publics, I’ Accord sur les marchés publics
de I’Organisation mondiale du commerce (I’AMP de ’OMC)’ et les accords
régionaux sur la passation des marchés publics. Cependant, I’accent mis sur
chacun de ces objectifs peut varier selon le systeme de passation des marchés
publics, notamment en ce qui concerne le degré de transparence requis. Ces
objectifs et la maniére dont ils sont mis en ceuvre dans la Loi type, notam-
ment pour ce qui est de trouver le juste équilibre entre eux, sont examinés
plus en détail ci-aprés dans le commentaire du Préambule.

3. Equilibre entre la politique de passation des marchés formulée dans
la Loi type et les objectifs et politiques généraux des Etats adoptants

9. Les objectifs de la Loi type se rapportent a la passation des marchés
comme s’il s’agissait d’un systeéme indépendant. La CNUDCI sait toutefois
que les prises de décision concernant la passation de marchés et 1’exécution
de ces décisions ne se font pas isolément, que ce soit au niveau national ou
dans le cadre d’obligations internationales. On trouvera dans les sous-
sections qui suivent un examen des objectifs et politiques les plus commu-
nément mis en ceuvre au moyen de la passation des marchés. La Loi type
permet également aux pouvoirs publics de mettre en ceuvre par ce moyen
d’autres politiques et objectifs non mentionnés spécifiquement dans son
Préambule. On trouvera dans les sous-sections qui suivent et dans le
commentaire de l'introduction du chapitre premier de la deuxieme
partie du présent Guide une description des mécanismes pertinents envisagés
a cette fin par la Loi type.

a) Passation de marchés responsable

10. La passation de marchés responsable est un objectif déclaré de certains
systemes de passation des marchés. La CNUDCI a noté qu’il n’y avait pas
de définition communément admise de la passation de marchés responsable
mais qu’on considérait généralement qu’elle supposait une vision a long

“Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2349. La Convention a été adoptée par 1’Assemblée
générale des Nations Unies dans sa résolution 58/4. Conformément a son article 68-1, elle est entrée en
vigueur le 14 décembre 2005. Le texte de la Convention est également disponible a 1’adresse www.unodc.
org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/08-50027_F.pdf (page consultée en janvier 2011).

SAccord sur les marchés publics de I’Organisation mondiale du commerce (AMP), instrument plu-
rilatéral négocié en parallele avec le Cycle d’Uruguay en 1994 et entré en vigueur le 1¢ janvier 1996. Le
15 décembre 2011, les négociateurs ont conclu un accord sur les résultats de la renégociation de 1’AMP.
Cette décision politique a été confirmée le 30 mars 2012 par 1’adoption formelle de la décision sur les
résultats des négociations au titre de ’article XXIV:7 de I’ Accord sur les marchés publics (GPA/113). Les
deux textes sont disponibles & 1’adresse www.wto.org/french/tratop_f/gproc_f/gp_gpa_f.htm.
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terme de la politique de passation des marchés, se traduisant par I’examen
de I’ensemble des effets de la passation du marché sur la société et 1’envi-
ronnement, en encourageant, par exemple, I’évaluation du cofit complet sur
le cycle de vie, du colt de mise hors service de I’objet du marché et de
I’impact sur I’environnement. A cet égard, la passation de marchés respon-
sable peut étre considérée dans une large mesure comme 1’application de
meilleures pratiques envisagée dans la Loi type. La Loi type permet de
promouvoir la durabilité au moyen de la passation de marchés, en se servant
des criteres de qualification (en vertu de I’article 9, qui autorise expressément
I’entité adjudicatrice a imposer des qualifications environnementales et des
normes éthiques et autres pouvant inclure des exigences li€es au commerce
équitable). Pour cette raison, la durabilité n’est pas mentionnée comme un
objectif distinct dans le Préambule de la Loi type mais traitée comme un
élément des processus mis en ceuvre en vertu de celle-ci.

11. Le terme passation de marchés responsable peut aussi étre utilisé
comme terme générique pour désigner la prise en compte dans la passation
des marchés de politiques sociales, économiques et environnementales, et
donc de facteurs “sociaux” (conditions d’emploi, inclusion sociale, lutte
contre la discrimination), de facteurs “éthiques” (droits de ’homme, travail
des enfants, exploitation de la main-d’ceuvre), et de considérations liées a
I’environnement. La souplesse de la Loi type pour ce qui est d’appliquer
ainsi ces politiques socioéconomiques est examinée en détail dans la section
suivante et dans le commentaire sur les politiques socioéconomiques, dans
I’introduction du chapitre premier de la deuxiéme partie du présent Guide.

b) Politiques socioéconomiques

12. Une grande partie des marchés d’un Etat adoptant peuvent étre liés a
des projets s’inscrivant dans des politiques de soutien au développement
économique et social (la passation de marchés peut aussi favoriser ce déve-
loppement et le renforcement de capacités). Le systeme de passation des
marchés peut aussi étre choisi par les pouvoirs publics comme moyen de
soutenir des groupes particuliers au sein de I’économie. D’autres politiques
des pouvoirs publics peuvent consister a soutenir les entreprises privées de
certains secteurs de 1’économie non compétitives en tant que fournisseurs
ou entrepreneurs sur les marchés publics ou incapables de participer libre-
ment a I’ensemble de 1’activité économique, de sorte qu’elles deviennent
concurrentielles et puissent participer pleinement aux marchés concernés.
D’autres politiques encore peuvent viser a promouvoir le développement
de capacités locales en prévoyant un appui aux petites et moyennes entre-
prises (PME) et la participation de collectivités locales a la passation de
marchés. Les Etats peuvent également chercher a accorder certains types
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de marchés en fonction d’objectifs stratégiques. Il s’agit généralement de
politiques a caractere social, économique ou environnemental pouvant viser
un secteur spécifique ou un développement général, ou I’amélioration de
I’environnement, de la situation de groupes désavantagés ou de facteurs
économiques.

13. La Loi type regroupe ces politiques et objectifs sous le terme “poli-
tiques socioéconomiques” (voir la définition des ‘“politiques socioécono-
miques” dans D’article 2 o et prévoit leur poursuite et leur mise en ceuvre,
dans le cadre de la passation de marchés, dans ses articles sur la participa-
tion, sur la qualification, sur la description de 1’objet du marché et sur les
criteres et procédures d’évaluation (art. 8 a 11), ainsi qu’en permettant dans
ce but le recours exceptionnel a la sollicitation d’une source unique
(article 30-5 e). Par les mesures envisagées dans ces dispositions, la passation
de marchés peut étre réservée a certains groupes ou secteurs de I’économie,
qui peuvent également bénéficier d’un traitement préférentiel dans la procé-
dure de passation concernée.

14. La poursuite et la mise en ceuvre de ces politiques peut avoir une
incidence sur le fonctionnement méme du systeme de passation des marchés,
puisqu’il s’agit essentiellement de restreindre la concurrence pour une pas-
sation de marché donnée. Pour cette raison, la poursuite de politiques socio-
économiques suppose des exceptions au principe de concurrence pleine et
ouverte et peut accroitre le colit de la passation de marché en gonflant le
prix finalement payé. De plus, le cofit du suivi de 1’application des politiques
gouvernementales peut accroitre le colit administratif ou le cofit de 1’opéra-
tion, nuisant ainsi a I’efficacité€. D’un autre coté, des politiques de ce type
peuvent ouvrir les marchés publics a des groupes ou a des secteurs qui en
étaient traditionnellement exclus (tels que les PME) et accroitre la partici-
pation et la concurrence, bien qu’a plus long terme ces avantages peuvent
ne pas persister (par exemple, si ces fournisseurs ou entrepreneurs décident
artificiellement de rester des PME). Il faut donc soigneusement mettre en
balance la poursuite et la mise en ceuvre des politiques socioéconomiques
au moyen de la passation des marchés et les coiits qu’elles peuvent entrainer
a court et a long terme.

15. A cet égard, méme si certaines politiques préférentielles (telles que le
recours a des criteres d’évaluation privilégiant un groupe donné) semblent
avoir donné des résultats plus positifs que les politiques réservées (telles que
restreindre la qualification, exiger de sous-traiter a un groupe donné ou
recourir a la passation de marchés nationaux), le principal souci est que
I’exclusion complete de la concurrence pour une période prolongée ou

lorsque les fournisseurs ou entrepreneurs peuvent déja entrer en concurrence
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risque aussi de compromettre le développement des capacités que ces poli-
tiques visent a réaliser. Ces politiques peuvent donc étre jugées appropriées
comme mesures transitoires aux seules fins de donner ’acces au marché a
de nouveaux fournisseurs ou entrepreneurs tout en ouvrant I’économie natio-
nale, notamment en renforgant les capacités, mais ne devraient pas é&tre
utilisées comme une forme de protectionnisme. Ces politiques devraient
s’accompagner d’une ouverture progressive a une concurrence illimitée.

16. Comme elle donne lieu a des exceptions a la concurrence pleine et
ouverte, la promotion de politiques socioéconomiques au moyen de systemes
de passation des marchés visés dans la Loi type doit étre considérée comme
une mesure exceptionnelle. Elle est également soumise a deux importantes
réserves.

17. La premiere est que les politiques socioéconomiques ne peuvent étre
mises en ceuvre au moyen de la passation des marchés que dans la mesure
ol les obligations internationales de I’Etat adoptant le permettent. La mise
en ceuvre de politiques socioéconomiques peut entrainer une discrimination
a I’encontre des fournisseurs ou entrepreneurs étrangers, soit parce que ces
politiques sont ainsi congues, soit parce qu’elles ont cet effet (par exemple,
si les normes imposées sont plus strictes que celles s’appliquant dans d’autres
Etats). Elle va donc a ’encontre des objectifs de la Loi type—assurer une
participation et une concurrence maximales—et de sa regle générale selon
laquelle les fournisseurs ou entrepreneurs sont autorisés a participer a une
procédure de passation de marchés quelle que soit leur nationalité. (Cette
regle générale répond aux principes qui sous-tendent ’AMP de I’OMC (voir
plus haut le paragraphe 8 de la premiere partie) et d’autres textes interna-
tionaux et régionaux sur la passation des marchés.)

18. Cette réserve trouve son expression a I’article 3 de la Loi type, qui
dispose que celle-ci est expressément subordonnée aux accords internatio-
naux conclus par 1’Etat adoptant. En pratique, les dispositions de nombreux
accords commerciaux —comportant I’exigence que les fournisseurs et entre-
preneurs des pays signataires ne soient pas défavorisés par rapport aux four-
nisseurs et entrepreneurs nationaux, et interdisant les opérations de compen-
sation et mesures similaires—signifient que certaines possibilités ne seront
pas ouvertes aux Etats adoptants parties a ces accords.

19. La deuxieme réserve est que les politiques visées ne peuvent étre
menées au moyen de la passation des marchés que dans la mesure ou elles
sont prévues dans d’autres dispositions de la législation de I’Etat adoptant
ou dans les reéglements en matiere de passation de marchés: elles ne peuvent
étre des politiques de la seule entité adjudicatrice.
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20. La Loi type ne restreint pas le type de politiques socioéconomiques
pouvant étre menées, mais elle prévoit des régles de transparence strictes
afin d’assurer que les modalités d’application de ces politiques soient claires
pour tous les participants a la procédure [voir en particulier les regles sur
la communication des criteres de qualification, d’examen et d’évaluation et
leurs modalités d’application aux procédures de passation des marchés (art. 8
a 11 et 39, 47 et 49) et le commentaire s’y rapportant dans la deuxieme
partie du présent Guide.

21. Les restrictions de la Loi type et les strictes exigences de transparence
visent également a garantir que 1’incidence de ces politiques peut étre éva-
luée par les fournisseurs ou entrepreneurs qui envisagent de participer a une
procédure de passation de marchés. Elles peuvent aussi permettre de calculer
les cofits certains de ces politiques en les comparant a des données de réfé-
rence établies (calcul du surcofit de la politique concernée) et de les mettre
en balance avec les bénéfices escomptés. Les Etats adoptants sont donc
invités a déterminer si le recours a la passation de marchés contribue effec-
tivement et efficacement a la réalisation des divers objectifs de ces politiques
socioéconomiques. Les Etats peuvent également étre en mesure d’évaluer
leur performance en la comparant avec des données empiriques provenant
d’autres Etats, méme si on considére que 1’évaluation empirique des cofits
et des résultats sera probablement difficile. D’autres mesures que le recours
a des critéres socioéconomiques peuvent €tre appliquées: fournir une assis-
tance technique ciblée, simplifier les procédures et démarches administra-
tives, garantir des ressources financieres suffisantes a I’ensemble des secteurs
de I’économie et exiger que les entités adjudicatrices payent régulierement
et ponctuellement les fournisseurs et entrepreneurs. Des formations et des
informations sur le systeme de passation des marchés peuvent diminuer la
réticence a participer lorsque les procédures sont méconnues, imprécises,
longues et complexes, et améliorer ainsi I’efficacité de I’appui fourni a des
groupes particuliers au sein de 1’économie.

22. On trouvera de plus amples précisions sur la mise en ceuvre et I’utili-
sation des politiques socioéconomiques, lorsqu’elles sont autorisées par la
loi de I’Etat adoptant concerné, dans le commentaire de I'introduction du
chapitre premier, ainsi que dans le commentaire des articles 8 a 11, dans
la deuxieme partie du présent Guide.

Participation communautaire a la passation des marchés
23. Généralement, le pouvoir de mener des projets avec la participation

des communautés locales découle en principe de regles et reglements régis-
sant les dépenses publiques et non de la législation sur la passation des
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marchés. La Loi type ne traite pas d’une telle participation. La partie prin-
cipale du cycle de la passation de marchés régie par la Loi type, la phase
de sélection, ne prévoit pas la participation des communautés parce que la
Loi type n’est pas censée réglementer la structure interne de ’entité adju-
dicatrice ni des fournisseurs et entrepreneurs. Il importe de veiller a ce
qu’aucune mesure de I’entité adjudicatrice visant la participation des com-
munautés lors de la phase de sélection n’aille a I’encontre des dispositions
et procédures de la Loi type.

24. La participation des communautés au contrdle par le public de la pro-
cédure de passation de marchés est néanmoins prévue dans la Loi type par
plusieurs dispositions exigeant notamment d’annoncer publiquement en
temps voulu les décisions importantes touchant cette procédure, de fournir

des informations sur ces décisions a quiconque en fait la demande et de
rendre public le proces-verbal de la procédure.

25. En outre, la possibilité d’appliquer des politiques socioéconomiques,
évoquée ci-dessus, permettrait a la communauté locale de participer a 1’exé-
cution d’un projet. Cela peut se faire en imposant aux fournisseurs ou entre-
preneurs d’employer de la main-d’ceuvre locale ou d’utiliser des matériaux
locaux et de prendre des mesures de responsabilité sociale des entreprises
au titre des criteres de qualification visés a I’article 9, en utilisant des criteres
d’évaluation pour mettre en ceuvre les politiques socioéconomiques de 1’Etat
adoptant en vertu de l’article 11 ou en recourant a la sollicitation d’une
source unique pour assurer la participation de la communauté (en vertu de
I’article 30). Certains moyens d’améliorer la participation de la communauté
locale peuvent donner lieu a I’'imposition de restrictions aux participants
pouvant assurer la livraison du projet et il y a donc un risque de nuire a la
transparence, d’augmenter les coflits ou de diminuer la concurrence. Les
réserves examinées ci-dessus concernant les politiques socioéconomiques
seront donc pertinentes lorsqu’il sera question de la participation des com-
munautés locales a la passation de marchés.

26. La participation des communautés locales & la phase de mise en ceuvre
de la passation des marchés, notamment au moyen d’un examen des dépenses
publiques, peut améliorer la conception et I’exécution du projet. L’ expérience
montre que le contréle des communautés peut €tre efficace si celles-ci
connaissent suffisamment 1’objet du marché, ce qui est généralement le cas
pour des projets a petite échelle.

27. Chaque fois que la participation des communautés locales est envisagée,
Ientité adjudicatrice doit également déterminer avec prudence ce que recouvre
la communauté et bien choisir les représentants avec qui elle va traiter,
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afin d’éviter tout risque de contestation ou conflit juridique. A cet effet, elle
voudra peut-€tre mener au préalable des activités de sensibilisation.

¢) Protection des informations classifiées

28. Comme indiqué ci-apres dans la section intitulée “Champ d’applica-
tion de la Loi type”, le champ d’application d’un systeme de passation des
marchés suivant la Loi type comprend les marchés de défense et de sécurité,
sachant que les dispositions concernant la transparence peuvent alors devoir
&tre modifiées pour tenir compte des informations classifiées. Ces modifica-
tions supposent de trouver un juste équilibre entre I’objectif de protection
des informations concernées et les obligations normales de transparence
imposées par la Loi type, essentielles pour obtenir le meilleur rapport qua-
lité-prix et atteindre les autres objectifs de la Loi type figurant dans le
Préambule. La CNUDCI a donc veillé a ce que les modifications prévues
se limitent au strict nécessaire, notamment en exigeant un examen au cas
par cas et I'inscription au proces-verbal des raisons justifiant les modifica-
tions, afin d’empécher qu’il soit porté atteinte a un principe aussi fonda-
mental de la Loi type. On trouvera de plus amples informations sur la
protection des informations classifiées, notamment dans le contexte des mar-
chés de défense et de sécurité, a la section “Informations classifiées” du
commentaire, dans l'introduction du chapitre premier de la deuxiéme
partie du présent Guide.

4. La passation de marchés en ligne, outil de promotion des objectifs
de la passation de marchés publics dans le contexte de la Loi type

29. La passation de marchés en ligne consiste en I’acquisition de biens,
travaux et services au moyen des technologies de I'information sur Internet.
Etant donné le rythme rapide de 1’évolution technologique et la possibilité
que de nouvelles technologies apparaissent, I’expression “passation de mar-
chés en ligne” désigne dans le présent Guide 1’utilisation de communications
électroniques pour transmettre des informations par voie électronique ou par
une voie analogue et les enregistrer sur support électronique. Les questions
de politique générale touchant I’introduction et 'utilisation de la passation
de marchés en ligne s’appliquent de maniere générale a toutes les nouvelles
technologies de I’information pouvant étre utilis€es pour transmettre ou enre-
gistrer des informations ou des documents et conduire des procédures de
passation de marchés.

30. La CNUDCI a reconnu les avantages que pouvait apporter la passation
de marchés en ligne en termes de promotion de la réalisation des objectifs



Premiére partie. Remarques générales 11

de la Loi type. Par exemple, il lui a été signalé que les bénéfices financiers
découlant de ces avantages pouvaient dépasser 5 % de la valeur des marchés
publics et que les possibilités de réduire la corruption et les abus semblaient
également considérables.

31. En résumé, la passation de marchés en ligne peut améliorer le rapport
qualité-prix de I’ensemble du systeéme de passation des marchés et contribuer
a une meilleure gouvernance dans ce secteur clef de I’activité des pouvoirs
publics. La CNUDCI a donc rédigé la Loi type de maniere qu’elle permette
le recours a la passation de marchés en ligne.

32. Toutefois, I'introduction de la passation de marchés en ligne présente
des risques et des difficultés pouvant nécessiter une mise en ceuvre par
phases. Ces risques et difficultés, ainsi que les garanties et processus que la
Loi type envisage pour y faire face, sont examinés ci-apres dans la section
intitulée “Questions spécifiques liées a I’application et a I'utilisation de
la passation de marchés en ligne”. La situation de chaque Etat adoptant,
ses capacités techniques et sa capacité en matiere de gouvernance, de pas-
sation des marchés publics et de gestion financiere détermineront ensemble
les modalités d’application des politiques de passation des marchés en ligne.
En outre, la volonté politique de procéder aux importantes réformes néces-
saires et d’ouvrir la passation des marchés publics a la transparence et a
I’examen des fournisseurs, des entrepreneurs et de la société civile est pri-
mordiale pour permettre a la passation de marchés en ligne de réaliser son
potentiel: améliorer les objectifs du systeme de passation des marchés.

5. Acquisitions par des groupes d’entités adjudicatrices,
notamment dans le contexte international, en vertu de la Loi type

33. La Loi type a été rédigée de maniere a tenir compte de la passation de
marchés par des groupes d’entité adjudicatrices, qui peut s’avérer économi-
quement avantageuse (voir en particulier la définition du terme “entité adju-
dicatrice” a I’article 2 et les dispositions sur les procédures d’accords-cadres
au chapitre VII de la Loi type). Ce type d’arrangement peut étre désigné par
I’expression “achats centralisés™ et des procédures d’accords-cadres (prévues
au chapitre VII) peuvent étre utilisées pour les appuyer. Il convient de bien
faire la distinction entre les achats centralisés et un systeme de passation des
marchés qui centralise la prise de décisions en la matiere au sein de 1’orga-
nisme de passation des marchés ou autre instance, comme on le verra ci-apres
dans la section intitulée “Appui institutionnel”.

34. La Loi type permet les regroupements d’entités adjudicatrices mais ne
régit pas en détail ces arrangements d’achat. Il appartient a I’Etat adoptant
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de réglementer des questions telles que la distribution des roles au sein de
I’administration, la responsabilité juridique et la représentation juridique afin
de permettre a de tels arrangements d’aboutir. Par exemple, dans certains
systemes, pour garantir une responsabilité effective, une entité peut jouer le
role d’entité adjudicatrice principale; dans d’autres, I’entité adjudicatrice
peut étre constituée de tous les organismes acheteurs.

35. Les groupes se composent le plus souvent d’entités d’un seul Etat
adoptant mais la Loi type permet également les groupes d’entités provenant
de différents Etats. Dans un contexte international, un acheteur ou une entité
adjudicatrice d’un Etat peut agir en qualité d’entité principale au nom des
acheteurs ou entités adjudicatrices d’autres Etats. Dans cette situation,
d’autres questions telles que le choix de la loi et la loi applicable se poseront
également, puisque ce type de coopération peut ou non relever d’une loi
nationale particuliere ou étre régi par des accords internationaux. Des consi-
dérations similaires peuvent s’appliquer notamment aux pouvoirs d’adminis-
tration, a la responsabilité juridique et a la représentation juridique. A cet
égard, I’article 3 de la Loi type, qui donne la primauté aux accords inter-
nationaux, est pertinent.

6. Contexte international de la Loi type et promotion
de la participation internationale aux procédures
de passation des marchés

36. Une des principales préoccupations de la CNUDCI est de permettre
Iutilisation la plus large possible de la Loi type. A cet égard, elle a cherché
a rendre le texte le plus utile possible en 1’harmonisant dans la mesure du
possible avec d’autres textes internationaux sur la passation des marchés, de
sorte qu’il puisse étre utilisé sans modification majeure par les parties a ces
instruments.

37. 1l est a noter que la Convention des Nations Unies contre la corruption
(voir ci-apres le paragraphe 8 de la premiere partie) traite de la prévention
de la corruption en énoncant dans son article 9-1 des régles minimales
obligatoires pour la passation des marchés. Aux termes de cet article, chaque
Etat partie doit prendre “les mesures nécessaires pour mettre en place des
systémes appropriés de passation des marchés publics qui soient fondés sur
la transparence, la concurrence et des criteres objectifs pour la prise des
décisions et qui soient efficaces, entre autres, pour prévenir la corruption”.

38. L’AMP de I’'OMC (voir ci-apres le paragraphe 8 de la premiere
partie) vise a ouvrir autant que possible les marchés publics a la concurrence
internationale au moyen d’obligations de traitement national, de
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non-discrimination, de transparence et de libre concurrence. Il existe aussi
au niveau régional des accords commerciaux et des directives sur la passation
des marchés s’appliquant dans d’autres groupements économiques ou poli-
tiques d’Etats.

39. La CNUDCI a tenu compte des dispositions de ces textes et accords
en élaborant la Loi type, de sorte que les Etats parties puissent 1’utiliser
sans modifier outre mesure leur législation des marchés. En cas de conflit,
I’article 3 de la Loi type consacre le respect des obligations internationales
de I’Etat adoptant. Ces obligations et leurs conséquences pour les Etats
adoptants sont examinées dans le commentaire de l’article 3, dans la
deuxieme partie du présent Guide.

B. Principales caractéristiques de la Loi type de la CNUDCI
sur la passation des marchés publics de 2011

1. Champ d’application de la Loi type
a) Application a tous les marchés publics

40. La Loi type est censée pouvoir s’appliquer a tous les marchés publics
passés dans 1’Etat adoptant: le meilleur moyen d’atteindre ses objectifs est
de lui conférer I’application la plus large possible. L’article premier prévoit
donc qu’elle s applique a toutes les passations de marchés publics dans 1’Etat
adoptant, et elle contient des dispositions convenant a tous les types de
passation de marchés, y compris les marchés de la défense et autres marchés
sensibles, comme on le verra ci-apres a la sous-section b.

41. Pour la méme raison et a I’inverse d’autres systemes, la Loi type ne
prévoit pas de seuil général en deca duquel ses dispositions ne s’applique-
raient pas, comme il est expliqué dans le commentaire de I'introduction
du chapitre premier, dans la deuxi¢me partie du présent Guide, méme s’il
existe certaines exceptions pour les marchés de faible valeur, comme il est
également expliqué dans ce commentaire.

42. La Loi type prévoit des procédures pour d’autres situations pouvant
survenir dans la passation de marchés publics: acquisition de produits stan-
dard, situations d’urgence ou de catastrophe, achat de biens ou de services
complexes ou spécialisé€s. Chaque méthode est concue pour les circonstances
dans lesquelles elle est censée étre utilisée, comme il est expliqué dans le
commentaire de la section I du chapitre II et de chacune de ces méthodes,
dans la deuxieme partie du présent Guide.
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43. La Loi type s’applique aux passations de marchés se déroulant sous
quelque forme que ce soit: sur papier, en ligne ou au moyen d’autres tech-
nologies nouvelles. Les mémes conditions de forme et autres normes
s’appliquent dans tous les cas.

44. Les dispositions de la Loi type peuvent étre adaptées pour fournir des
regles et procédures convenant a des systemes de passation de marchés dans
d’autres contextes, notamment au niveau infranational ou au sein d’organi-
sations financées par des fonds publics. En outre, dans les pays en dévelop-
pement et les pays a économie en transition, de nombreux projets peuvent
étre financés par des donateurs multilatéraux ou par I’investissement étranger
direct. La Loi type comporte des méthodes de passation des marchés conve-
nant a des projets importants et complexes, qui peuvent étre adaptées pour
le volet passation des marchés de projets financés par des fonds privés ou
par des donateurs.

45. La Loi type prévoit un cadre juridique pour les procédures de sélection
du fournisseur ou entrepreneur a retenir, mais ne régit pas d’autres phases
du cycle de la passation de marchés ou d’autres aspects d’un systeme de
passation. L’Etat adoptant devra donc se pencher sur ces éléments, dont
beaucoup sont examinés ci-apres a la section “Application et utilisation de
la Loi type de la CNUDCI sur la passation des marchés publics”.

b) Inclusion des marchés de défense et de sécurité

46. La passation de marchés liés a la sécurité constitue dans beaucoup
d’Etats adoptants un secteur important de la passation des marchés, qu’il
s’agisse d’armes, de munitions ou de matériel de guerre, de marchés essen-
tiels pour la sécurité et la défense nationales ou de marchés touchant d’autres
questions de sécurité, telles que la construction d’installations
pénitentiaires.

47. Longtemps (notamment dans la Loi type de 1994), ces marchés ont
été exclus en bloc de la législation sur la passation des marchés et de la
réglementation appuyant celle-ci. Le présent texte inclut la défense et la
sécurité nationales, lorsqu’il y a lieu, dans le champ d’application général
de la Loi type, afin de promouvoir I’application de regles juridiques harmo-
nisées 2 tous les secteurs dans les Etats adoptants et de sorte que toutes les
passations de marchés puissent tirer parti des dispositions de la Loi type.
La CNUDCI sait toutefois que de telles passations de marchés nécessitent
de la souplesse et qu’il faut permettre aux Etats de respecter leurs obligations
internationales en la maticre.
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48. Premierement, il est admis que les obligations étendues imposées par
la Loi type en matiere de transparence peuvent ne pas €tre compatibles avec
toutes ces passations de marchés: certaines phases du processus de passation
devront étre modifiées pour tenir compte d’informations classifiées, qui par
nature peuvent étre sensibles ou confidentielles. Ces modifications sont per-
mises non pas parce que ces marchés concernent la défense ou d’autres
secteurs sensibles, mais parce qu’ils mettent en jeu des informations classi-
fiées, comme on I’a vu plus haut a la section sur la “Protection des infor-
mations classifiées” et comme on le verra plus en détail dans 1’introduction
du chapitre premier, dans la deuxieme partie du présent Guide.

49. Les marchés de la défense et autres marchés sensibles soulévent sou-
vent des questions de sécurité des informations, mais présentent aussi
d’autres particularités, telles leur complexité et la nécessité d’assurer la sécu-
rit€¢ d’approvisionnement. Pour ces raisons, la Loi type permet I’utilisation
de méthodes de passation de marchés autres que ’appel d’offres ouvert,
telles que la demande de propositions avec dialogue, les négociations avec
appel a la concurrence et la sollicitation d’une source unique, si 1’entité
adjudicatrice €tablit que la méthode retenue convient le mieux a la protection
des intéréts essentiels de la sécurité de 1’Etat. Le commentaire du chapitre II
traite de I’utilisation de méthodes de passation (entre autres choses) dans le
contexte des marchés de la défense et autres marchés sensibles. La sécurité
d’approvisionnement peut également étre assurée par ['utilisation des pro-
cédures d’accords-cadres visées au chapitre VII.

2. Eléments et procédures essentiels de la Loi type

50. Pour réaliser les objectifs de la Loi type, le texte principal régissant la
passation des marchés publics devrait comporter au minimum les principes
et procédures essentiels suivants:

a) L’obligation de publier la loi applicable, les réeglements en matiere
de passation des marchés et les autres informations pertinentes (art. 5);

b) L’obligation d’annoncer a ’avance par voie de publication chaque
procédure de passation de marchés (avec les informations pertinentes)
(art. 33 a 35) et de publier ensuite des avis d’attribution des marchés (art. 23);

c¢) L’obligation de décrire ’objet du marché conformément a 1’ar-
ticle 10 (c’est-a-dire de maniere objective et en regle générale sans référence
a une marque particuliere, afin que les soumissions puissent étre établies et
comparées sur une base commune et objective);

d) L’obligation de communiquer a tous les fournisseurs ou entrepre-
neurs potentiels les procédures de qualification et les critéres pouvant &tre
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utilisés pour déterminer quels fournisseurs ou entrepreneurs seront admis a
participer, et les criteres particuliers qui permettront de déterminer si les
fournisseurs ou entrepreneurs sont qualifiés ou non pour une procédure de
passation particuliere (art. 9 et 18);

e) Lobligation de recommander I’appel d’offres ouvert comme
méthode de passation des marchés et de justifier objectivement le recours a
toute autre méthode (art. 28);

f)  La possibilité d’appliquer d’autres méthodes de passation de mar-
chés aux principales situations susceptibles de se présenter (marchés simples
ou de faible valeur, situations d’urgence ou de catastrophe, achats récurrents
et achat de biens ou services complexes ou spécialisés), et les conditions
d’utilisation de ces autres méthodes (art. 29 a 31);

g) Lobligation de prescrire des regles standard pour la conduite de
chaque procédure de passation de marchés (chap. III a VII);

h) L obligation de prévoir que la forme et les modalités de commu-
nication avec les fournisseurs ou entrepreneurs n’empéchent pas 1’acces a
la passation de marchés (art. 7);

i) L obligation de prévoir un délai d’attente obligatoire entre I’iden-
tification du fournisseur ou entrepreneur a retenir et I’attribution du marché
ou de I’accord-cadre, afin que toute violation des dispositions de la Loi type
puisse étre traitée avant I’entrée en vigueur du marché (art. 22-2); et

j)  Des procédures obligatoires de contestation et d’appel en cas de
violation de regles ou de procédures (chap. VIII).

51. Les Etats sont censés adapter la Loi type a leur propre situation, notam-
ment a leur tradition législative, sans toutefois porter atteinte aux principes
et procédures essentiels du texte.

3. Structure de la Loi type

52. La Loi type comprend huit chapitres correspondant aux principes et
procédures essentiels décrits ci-dessus.

53. Les chapitres I* et II contiennent des dispositions d’application géné-
rale, définissant ainsi les grands principes et les principales procédures selon
lesquels le systeme envisagé dans la Loi type est censé fonctionner. Les
dispositions du chapitre premier précisent comment les objectifs €noncés
dans le Préambule sont mis en ceuvre, régissant des questions telles que
I’obligation de veiller a ce que I’ensemble des conditions de toute procédure
de passation de marchés soient fixées et publiées a I’avance (notamment les
regles selon lesquelles elle fonctionnera, I’objet du marché, les personnes
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pouvant participer et la manicre de déterminer quelles sont les soumissions
conformes et quel est le fournisseur ou entrepreneur a retenir). Elles com-
portent également des exigences institutionnelles et administratives, telles
que la question des réglements et de la tenue d’un proces-verbal, qui sont
nécessaires au bon fonctionnement du systeme de passation des marchés
dans son ensemble. Le commentaire de I'introduction du chapitre premier
et des différents articles, dans la deuxieme partie du présent Guide, four-
nissent de plus amples informations sur les principes généraux et leur
application.

54. On trouvera a la section I du chapitre II les dispositions régissant le
choix de la méthode de passation de marchés, décision capitale pour I’étape
de sélection ou d’attribution. La Loi type contient un éventail de méthodes
de passation des marchés reflétant 1’évolution qui a eu lieu ces dernieres
années dans ce domaine et dans la pratique des gouvernements en la matiere.
Le commentaire de la section I du chapitre II et des méthodes de passation
de marchés elles-mémes, dans la deuxieme partie du présent Guide, traitent
des raisons pour lesquelles diverses méthodes de passation ont été prévues
dans la Loi type, des principes régissant le choix d’une méthode et des
conditions d’utilisation de chacune d’elles.

55. La section II du chapitre II contient des dispositions régissant les moda-
lités de sollicitation de chaque méthode de passation des marchés, destinées
a assurer I’application du principe essentiel de transparence que consacre la
Loi type, comme il est expliqué plus en détail dans le commentaire sur cette
section, dans la deuxieme partie du présent Guide.

56. Les chapitres III a VII traitent des procédures des diftérentes méthodes
et techniques de passation des marchés prévues dans la Loi type. Ces dis-
positions ne visent pas a fournir un ensemble complet de procédures pour
chaque méthode ou technique, mais a définir pour elles un cadre et les étapes
essentielles du processus. Elles sont donc censées étre complétées par une
réglementation ou des orientations plus détaillées, comme il est expliqué
dans la section qui suit ainsi que dans le commentaire de I’article 4 et de
chaque chapitre de la deuxieme partie du présent Guide.

57. Le chapitre VIII établit une série de procédures permettant aux four-
nisseurs et entrepreneurs potentiels de contester les décisions prises pendant
le processus de passation d’'un marché. Comme il est expliqué dans le com-
mentaire de l'introduction de ce chapitre, dans la deuxiéme partie du
présent Guide, les traditions administratives et juridiques des Etats adoptants
présentent de grandes différences concernant les appels contre les décisions
administratives prises par une administration publique ou en son nom. Ce
chapitre prévoit la souplesse et les orientations nécessaires pour tenir compte
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de ces traditions sans remettre en cause le principe essentiel: 1’existence
d’une instance devant laquelle toutes les décisions prises durant le processus
de passation des marchés, notamment le choix de la méthode de passation,
peuvent étre contestées et, si nécessaire, faire 1’objet d’un appel.

C. Application et utilisation de la Loi type de la CNUDCI
sur la passation des marchés publics

1. La Loi type en tant que loi “cadre”:
éléments d’un systeme de passation des marchés

58. LaLoi type vise a prévoir I’ensemble des procédures et principes essen-
tiels pour conduire une procédure de passation de marchés dans les diverses
situations que peuvent rencontrer les entités adjudicatrices. Il s’agit donc
d’une loi “cadre” n’énongant pas elle-m&me I’ensemble des regles qui peu-
vent étre nécessaires pour mettre ces procédures en ceuvre dans un Etat
adoptant. Une législation fondée sur la Loi type doit donc s’inscrire dans
un systeéme de passation des marchés cohérent et intégré comprenant des
reglements, une infrastructure juridique propice et des orientations et autres
outils de renforcement des capacités.

59. Traiter le systeme de passation des marchés dans sa globalité contri-
buera a développer les capacités de le faire fonctionner, aspect important
puisque la Loi type prévoit que les responsables de la passation des marchés
exerceront un pouvoir discrétionnaire limité tout au long du processus,
notamment en définissant les critéres de qualification, de conformité et d’éva-
luation et en choisissant la méthode de passation (et les modalités de solli-
citation dans certains cas).

a) Reglements et autres textes législatifs
a lappui de la Loi type

60. En premier lieu, la Loi type suppose 1’adoption par les Etats d’une
réglementation complétant le cadre législatif du systtme de passation des
marchés, a la fois pour préciser en détail les procédures autorisées par la
Loi type et pour tenir compte de la situation particuliere de chaque Etat
adoptant, susceptible d’évoluer (par exemple, en raison de la valeur réelle
des seuils de demande de prix et de la prise en compte de progres tech-
niques). L’article 4 de la Loi type exige que I’entité chargée de promulguer
les réglements en matiere de passation des marchés soit mentionnée dans le
texte méme de la loi (comme il est expliqué dans le commentaire de cet
article, dans la deuxieme partie du présent Guide). La CNUDCI compte
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publier sur son site Web un document soulignant les principales questions
a traiter dans les réglements en matiere de passation des marchés.

61. En ce qui concerne le reste de I’infrastructure juridique, les procédures
de passation des marchés visées par la Loi type soulevent des questions de
procédure qui seront traitées dans les reglements en matiere de passation
des marchés, mais on trouvera probablement aussi des réponses a d’autres
questions juridiques qui se posent dans d’autres branches du droit (droit
administratif, droit des contrats, droit pénal et reégles de procédure judiciaire).
Les entités adjudicatrices devront peut-étre prendre en compte et appliquer
la législation sur I’emploi et 1’égalité, les exigences en matiere d’environ-
nement ou d’autres régles. Le document a paraitre sur les réglements en
matiere de passation des marchés, mentionné au paragraphe précédent, ne
traitera pas de questions pouvant relever d’autres réglements, tels que ceux
sur les mesures de lutte contre la corruption, le pouvoir d’échanger des
informations entre organismes, l’application d’accords internationaux, le
commerce électronique et les reégles de procédure s’appliquant aux contes-
tations de décisions concernant la passation des marchés. L’ approche suivie
pour réglementer la passation des marchés devrait aussi étre en accord avec
la tradition juridique et administrative de 1’Etat adoptant, de sorte que le
systeme de passation des marchés fonctionne dans un corps de reégles cohé-
rent. Les Etats adoptants renforceront leur efficacité en matiere de passation
des marchés dans la mesure ot les diverses questions de droit et d’applica-
tion seront clairement disséminées et leur interaction avec le droit des mar-
chés publics bien comprise.

62. On trouvera des considérations sur la mise en ceuvre de la passation
des marchés en ligne ci-apres, dans la section intitulée “Questions spéci-
fiques liées a I’application et a 'utilisation de la passation des marchés
en ligne”.

b) Orientations complémentaires a ’appui de la structure juridique

63. Toutes les questions qui se posent dans le processus de passation des
marchés ne peuvent pas étre résolues juridiquement, notamment au moyen
d’une réglementation: I’application effective et I’efficacité opérationnelle de
la Loi type seront renforcées par la publication de régles internes, de notes
d’orientation et de manuels. Ces documents peuvent avoir pour effet de
normaliser les procédures, d’harmoniser les spécifications et les conditions
contractuelles et de renforcer les capacités.

64. Les régles et notes d’orientation concernant tous les aspects de la pas-
sation des marchés seront elles-mémes renforcées par des formulaires et
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documents types. Une combinaison de ces mesures s’est avérée efficace dans
la pratique. Les organisations internationales et régionales et d’autres orga-
nismes s’occupant de réforme de la passation des marchés utilisent des
manuels et des documents types dans les systemes qu’ils recommandent et
dans leurs propres systemes internes. Ces documents sont généralement
accessibles au public sur leurs sites Web.

Retour d’information

65. Une procédure non mentionnée expressément dans la Loi type mais
constituant un bon moyen d’appuyer la réalisation de ses objectifs est le
retour d’information. Il s’agit d’un processus informel par lequel, le plus
souvent, I’entité adjudicatrice indique a un fournisseur ou entrepreneur les
raisons pour lesquelles sa soumission n’a pas €été retenue, comme il est
expliqué dans le commentaire de I’article 22, dans la deuxiéme partie du
présent Guide.

c) Appui institutionnel et administratif a la structure juridique

66. La Loi type part aussi du principe que I’Etat adoptant dispose des
structures institutionnelles et administratives appropriées et du personnel
nécessaire pour administrer les procédures de passation de marchés qui y
sont prévues, ou les mettra en place. Il convient cependant de noter qu’en
adoptant la Loi type, un Etat ne s’engage pas en faveur d’une structure
administrative particuliere. On trouvera ci-apres un bref examen des types
d’appuis envisagés en rapport avec la Loi type.

Appui administratif

67. Au niveau administratif, une interaction adéquate entre les systemes de
gestion des finances publiques et la passation des marchés est une caracté-
ristique d’une bonne gouvernance. Elle est aussi nécessaire pour assurer le
respect de la Convention des Nations Unies contre la corruption (en parti-
culier de son article 9) (voir plus haut, par. 8). Des exigences ou procédures
concernant I’établissement des budgets pouvant se trouver dans diverses
sources, les Etats adoptants veilleront 2 ce que les entités adjudicatrices
connaissent toutes leurs obligations en la matiere et sachent notamment si
des crédits doivent étre ouverts avant de pouvoir engager une procédure de
passation de marchés, et si ces obligations font intrinsequement partie du
systeme de passation des marchés.
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68. Au niveau macroéconomique, 1’action des pouvoirs publics en tant
qu’acheteur pourrait entrainer une concentration du marché et une réduction
du nombre de fournisseurs ou entrepreneurs participants, surtout si les achats
effectués représentent une part importante du marché en volume ou en valeur.
Dans le cas extréme, des oligopoles ou des monopoles pourraient se créer
ou se perpétuer. Les entités adjudicatrices, qui prennent des décisions au
niveau microéconomique, ne seront généralement pas en mesure de consi-
dérer I'impact macroéconomique a plus long terme. C’est pourquoi il
convient d’assurer la communication d’informations et la coopération entre
les organismes chargés de contrdler la passation des marchés publics (orga-
nisme public ou autre entité responsable de la passation des marchés, comme
il est expliqué dans la section qui suit) et I’organisme responsable de la
politique en matiere de concurrence. Ce dernier peut veiller a prévenir la
collusion, le trucage des offres et la concentration dans la passation des
marchés publics et autres.

69. Comme il est expliqué dans le commentaire de I’article 21, dans la
deuxieme partie du présent Guide, la Loi type prévoit que le fournisseur ou
entrepreneur proposant des incitations ou ayant un conflit d’intéréts ou un
avantage concurrentiel injuste est exclu de la procédure de passation de
marchés. Comme il est également noté dans ce commentaire, les Etats
adoptants voudront peut-étre introduire un systeme de sanctions pouvant
comporter une exclusion temporaire ou permanente des marchés futurs (et
pouvant s’appeler procédure administrative d’exclusion ou de suspension
dans certains systemes). Il convient d’assurer la coordination des procédures
entre les organismes pouvant prononcer I’exclusion ou la suspension, notam-
ment en ce qui concerne les garanties de régularité de la procédure et les
mécanismes de transparence, et de mettre a la disposition de I’ensemble de
ces organismes les informations concernant les fournisseurs ou entrepreneurs
exclus ou suspendus.

70. Les Etats adoptants voudront peut-étre aussi se poser la question de
savoir si I’autorité en matiere de concurrence et de passation de marchés
s’exercerait plus efficacement a un niveau centralisé ou décentralisé.

Appui institutionnel

71. Au niveau institutionnel, I’Etat adoptant jugera peut-étre souhaitable
de créer un organisme chargé de la passation des marchés publics ou une
autre autorité qui aidera a ’application des regles, politiques et pratiques de
passation des marchés auxquelles s’applique la Loi type. Les fonctions d’un
tel organisme pourraient, par exemple, étre les suivantes:
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a) Veiller a 'application effective de la législation et de la réglemen-
tation en matiere de passation des marchés. 1l peut s’agir de la question des
reglements en matiere de passation des marchés visés a I’article 4 de la Loi
type, du code de conduite visé a I’article 26, de contrdler I’application de
la 1égislation et de la réglementation sur la passation des marchés, de for-
muler des recommandations pour leur amélioration, de les interpréter et de
traiter les conflits d’intéréts et autres questions pouvant donner lieu a des
sanctions ou a des mesures d’exécution. On trouvera un examen plus détaillé
de ces questions dans le commentaire des articles 21 et 26, dans la deu-
xieme partie du présent Guide.

b) Rationaliser et normaliser la passation des marchés et les pratiques
en la matiere. 11 peut s’agir de coordonner la passation des marchés par les
entités adjudicatrices et d’élaborer des documents et procédures types, comme
noté plus haut dans la section intitulée “Orientations complémentaires a
I’appui de la structure juridique”. Cette fonction peut étre particulierement
productive si I’Etat adoptant cherche a renforcer la participation des petites
et moyennes entreprises au processus de passation des marchés.

c) Controler la passation des marchés et le fonctionnement de la
législation et de la réglementation en la matiere en tenant compte des
grandes orientations politiques nationales. 11 peut s’agir de superviser les
différentes procédures de passation des marchés et le systeme de passation
des marchés publics (examiné ci-apres dans la présente sous-section), d’exa-
miner I’incidence de la passation des marchés sur 1I’économie nationale
(notamment de contrdler la concentration de certains marchés et les risques
éventuels pour la concurrence, en coopération avec les organismes chargés
de la concurrence, comme il est noté plus haut dans la présente section),
d’analyser les colits et avantages de la poursuite d’objectifs socioécono-
miques au moyen de la passation de marchés, d’émettre des avis concernant
les effets de certains marchés sur les prix et d’autres facteurs économiques
et de vérifier qu’un marché donné s’inscrit dans les programmes et politiques
du gouvernement.

d) Renforcer les capacités. L’ organisme pourrait également étre chargé
de former les agents chargés de la passation des marchés et les autres fonc-
tionnaires participant au fonctionnement du systeme de passation des mar-
chés. Un €lément essentiel d’un systeme de passation des marchés efficace
fondé€ sur la Loi type est la mise en place d’un cadre d’agents d’un grand
professionnalisme, en particulier aux niveaux les plus élevés des entités
adjudicatrices, ou sont prises les décisions cruciales. Les avantages qu’il y
a a considérer la passation des marchés comme une fonction technique plutdt
qu’administrative et les personnes qui en sont chargées comme égales a
d’autres professionnels de la fonction publique (ingénieurs et avocats, notam-
ment, et membres des comités d’appel d’offres) sont amplement démontrés
aux niveaux régional et international, pour ce qui est tant de prévenir la
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corruption que de réaliser des économies ou d’obtenir un bon rapport qua-
lité-prix. Il existe au niveau international divers organismes spécialisés dans
la certification et la formation des agents chargés de la passation des mar-
chés, et des informations a leur sujet sont accessibles a tous. Les programmes
de renforcement des capacités devraient &tre congus en fonction de besoins
spécifiques et tenir compte des niveaux de capacités existants, des besoins
de développement et de 1’acquisition a terme de compétences plus appro-
fondies. Les capacités doivent aussi étre renforcées dans le secteur privé afin
que fournisseurs et entrepreneurs connaissent le systeéme de passation de
marchés et puissent y participer, surtout lorsque 1’Etat adoptant cherche 2
encourager la participation de nouveaux venus, notamment de PME ou de
groupes traditionnellement défavorisés.

e) Aider et conseiller les entités adjudicatrices et les agents chargés
de la passation des marchés. Ces agents peuvent avoir besoin d’orientations
pour rédiger des documents internes a utiliser dans 1’entité adjudicatrice et
interpréter certains points du droit et de la réglementation, ou savoir s’il
existe ailleurs dans 1’Etat adoptant des spécialistes des marchés de biens ou
de services hautement spécialisés ou complexes. Il se peut que des conseillers
aient déja donné des avis techniques ou juridiques au gouvernement ou a
I’entité adjudicatrice concernée, mais les responsables de la passation des
marchés voudront peut-&tre demander a 1’organisme si les décisions qu’ils
envisagent (par exemple, le recours a une autre méthode de passation des
marchés ou a la sollicitation directe) sont conformes au cadre législatif.
Comme il est noté plus bas, les conseillers ne pourront agir efficacement en
tant que tels s’ils jouent aussi un réle dans I’exécution de ces décisions.

Cet organisme devrait aussi traiter dans ses orientations des difficultés
pratiques que les agents chargés de la passation des marchés rencontrent
couramment dans leur travail. Par exemple, il peut étre difficile pour eux
d’établir dans leur travail le fait de corruption par opposition aux pots-de-
vin, le premier pouvant consister en une succession d’actes dans le temps
et plutdt qu’en un seul acte. Etablir une distinction entre conflit d’intéréts
(en tant que situation) et corruption (qui est un acte illicite) peut aussi
s’avérer difficile en pratique. Les Etats adoptants voudront donc peut-étre
suivre de pres les difficultés pratiques que les agents chargés de la passation
des marchés rencontrent dans 1’application du code de conduite, veillant a
ce qu’ils prennent régulicrement part a des activités de formation leur per-
mettant de mieux traiter ces difficultés, au besoin avec la participation
d’autres institutions intéressées.

f)  Assurer la certification. Dans certains cas, tels que les marchés
complexes ou portant sur des sommes importantes, I’organisme pourrait aussi
étre habilité a examiner la procédure de passation de marchés pour garantir
qu’elle est conforme a la Loi type et aux réglements en matiere de passation
des marchés, avant que le marché ne soit attribué ou n’entre en vigueur.
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72. Par le passé, de nombreux systemes de passation des marchés se carac-
térisaient par 1’obligation d’obtenir une approbation extérieure préalable pour
certaines mesures et décisions importantes des entités adjudicatrices (méca-
nisme parfois appelé passation de marchés centralisée). L’avantage d’un tel
systeme est qu’il favorise la détection d’erreurs et de problemes avant que
certaines mesures et décisions définitives ne soient prises. Il peut en outre
contribuer a I’uniformisation du systeme national de passation des marchés
et favoriser le renforcement des capacités par la justification et I’examen des
décisions ou mesures concernées. Il est cependant de moins en moins utilisé.
De nombreux organismes donateurs engagés dans la réforme de la passation
des marchés et le renforcement des capacités n’encouragent plus son utili-
sation, préférant que la prise de décision revienne aux entités adjudicatrices
elles-mémes (approche parfois appelée passation des marchés décentralisée).
La principale raison donnée est que le recours a un systeme d’approbation
préalable peut empécher 1’acquisition de capacités de décision a long terme
et diluer les responsabilités.

73. Dans certaines situations, notamment en cas d’urgence, I’approbation
préalable peut étre particulierement inadaptée. Une autre méthode consiste
a ne contrdler les pratiques de passation des marchés qu’a posteriori, au
moyen d’un audit ou d’une évaluation. Les responsables de la passation des
marchés peuvent alors améliorer leurs compétences décisionnelles, et les
mécanismes de communication d’informations permettent d’évaluer les déci-
sions individuellement et a 1’échelle du systeme.

74. 1l n’y a donc dans la Loi type aucune disposition imposant une appro-
bation extérieure préalable. La Loi type prévoit la possibilité d’inclure un
mécanisme d’approbation extérieure aux articles 30-2 (dans le contexte des
conditions d’utilisation de la demande de propositions avec dialogue) et
30-5 e (dans le contexte des conditions d’utilisation de la sollicitation d’une
source unique aux fins de promouvoir des politiques socioéconomiques),
comme il est expliqué plus en détail dans le commentaire de cet article,
dans la deuxieme partie du présent Guide. De plus, I’entrée en vigueur du
marché peut aussi étre soumise a une approbation préalable en vertu de
I’article 22, comme il est expliqué dans le commentaire de cet article, dans
la deuxieme partie du présent Guide.

75. S’il décide d’exiger 1’approbation extérieure, I’Etat adoptant devra
veiller a ce que cette exigence soit énoncée dans la législation sur la pas-
sation de marchés. Il devrait aussi désigner le ou les organismes chargés de
délivrer les diverses approbations et de définir les pouvoirs conférés a cet
égard. Une fonction d’approbation peut étre confiée a une institution ou
autorité totalement indépendante de 1’entité adjudicatrice (par exemple, le
ministere des finances ou du commerce ou un organisme chargé de la
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passation des marchés publics ou une autre autorité), ou a un organe de
contrdle distinct au sein méme de 1’entité adjudicatrice. Une décision d’ap-
probation peut étre contestée en vertu du chapitre VIII de la Loi type, comme
toutes les décisions prises dans le processus de passation des marchés.

76. Si les entités adjudicatrices sont indépendantes de la structure gouver-
nementale ou administrative de I’Etat, telles que certaines entreprises com-
merciales appartenant a 1'Etat, les Etats jugeront peut-étre préférable que la
fonction d’approbation, de certification ou d’orientation soit exercée par un
organisme faisant partie de 1’appareil gouvernemental ou administratif qui
veillera a ce qu’il soit diment donné effet aux politiques publiques que vise
a promouvoir la Loi type.

77. Surtout, en ce qui concerne les fonctions d’approbation, 1’organisme
doit pouvoir exercer ses fonctions de maniere impartiale et efficace et étre
suffisamment indépendant des personnes ou services intervenant dans la
procédure de passation des marchés. Il peut étre préférable que ces fonctions
soient exercées par un comité et non par une seule personne, afin d’éviter
tout risque d’abus de pouvoir.

78. La procédure concernant toute exigence d’approbation devra étre claire
et transparente afin que 1’on ne puisse s’en servir pour retarder le processus
de passation des marchés. A cet égard, en décidant du niveau d’une éven-
tuelle approbation extérieure, I’Etat adoptant voudra certainement tenir
compte d’éléments tels que I’existence d’un secteur public important doté
de fonctions complexes. Dans un Etat fédéral ou dans un Etat ot I’acces
aux autorités centrales est malaisé, les retards que peut entrainer une appro-
bation extérieure obligatoire peuvent &tre importants.

79. Pour les types de passation de marchés pouvant &tre soumis a une
approbation extérieure, des seuils ou d’autres orientations peuvent contribuer
a I’utilisation d’un mécanisme d’approbation préalable sans compromettre
I’acquisition de capacités a long terme, encore qu’une dilution des respon-
sabilités puisse survenir si les responsabilités décisionnelles sont partagées
ou peu claires. Toute décision par laquelle un organisme externe rejette le
recours a une méthode de passation particuliere ou I’attribution d’un marché
devra étre motivée et mentionnée au proces-verbal de la procédure de pas-
sation de marchés concernée, ainsi que dans les dossiers de cet
organisme.

80. Une question connexe est celle du contrdle et de I’exécution des pro-
cédures de passation des marchés et du systeme dans son ensemble. Les
structures et mécanismes de contrdle peuvent varier, mais ne seront efficaces
que dans la mesure ou ils relevent d’une entité indépendante de celle qui
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prend la décision, c’est-a-dire 1’entité adjudicatrice ou tout organisme d’ap-
probation. Dans les systémes ou I’organisme chargé de la passation des
marchés publics ou une autre autorité exerce des pouvoirs de décision, le
contrdle pourrait aussi étre assuré par un organisme national de vérification,
qui peut aussi favoriser la prise de décisions et le renforcement des capacités
et I’évaluation de I'incidence des procédures de passation des marchés au
niveau macroéconomique. De méme, pour ce qui est de faire respecter les
dispositions de la législation fondée sur la Loi type, I’adoption du cha-
pitre VIII de la Loi type exige une fonction de révision par une instance
indépendante. Comme il est noté plus haut, une fonction consultative sera
compromise si les agents chargés de la passation des marchés hésitent a y
recourir de crainte qu’une mesure d’exécution ne soit prise sur la base des
informations qu’ils fournissent lorsqu’ils demandent conseil.

81. La structure des organismes exercant des fonctions d’administration,
de révision, de controle et d’exécution des décisions dans un Etat adoptant
et les fonctions précises qu’ils exerceront dépendront, entre autres, des sys-
témes gouvernemental, administratif et juridique de I’Etat, qui varient consi-
dérablement d’un pays a I'autre. Le systeme de contrdle administratif de la
passation des marchés devrait étre congu dans un souci d’efficacité et d’éco-
nomie, et assorti de controles visant a assurer 1’indépendance des membres
de ces organismes par rapport aux décideurs du gouvernement et des entités
adjudicatrices. Tout systeme trop coliteux, demandant trop de travail a I’en-
tité adjudicatrice ou aux participants a une procédure de passation des mar-
chés ou entrainant des retards injustifiés, sera contre-productif. En outre, un
controle excessif des décisions prises par les responsables de la procédure
de passation de marchés pourrait dans certains cas les empécher de travailler
efficacement. Les Etats adoptants considéreront peut-&tre qu’en investissant
dans un systeéme ou les entités adjudicatrices ont suffisamment de moyens
et ou les agents chargés de la passation des marchés sont suffisamment
formés et équipés, ils contribueront au bon fonctionnement de ce systeme
et a la maitrise des cofits du contrdle administratif.

2. Application des principes de la Loi type
a toutes les phases du cycle de la passation des marchés:
planification et administration des marchés

82. La Loi type indique les procédures essentielles de sélection des four-
nisseurs et entrepreneurs pour un marché donné, conformes a ses objectifs
énoncés plus haut, et prévoit un mécanisme de recours efficace en cas de
non-respect des regles ou procédures. Elle ne traite pas de la phase de pla-
nification ni de celle d’exécution des marchés. Ses dispositions ne traitent
donc pas de questions telles que la budgétisation, I’évaluation des besoins,
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les études de marché et les consultations, 1’administration des marchés, le
reglement des litiges li€s a I’exécution ou la résiliation des marchés.

83. La CNUDCI reconnait néanmoins 1I’importance de ces étapes du pro-
cessus de passation des marchés pour le bon fonctionnement de 1’ensemble
du systeme. L’Etat adoptant devra veiller 2 disposer des lois et structures
adéquates pour gérer ces étapes, faute de quoi les objectifs de la Loi type
risquent d’étre contrariés.

84. Pour ce qui est de la planification des marchés, les systemes inter-
nationaux et régionaux de passation des marchés encouragent maintenant la
publication d’informations sur les possibilités de marchés a venir, et certains
Etats adoptants peuvent exiger dans leur droit administratif la publication
de ces informations. D’autres systemes réduisent les délais de publicité et
de notification concernant une passation de marchés si une telle publication
anticipée a eu lieu. Cette pratique présente généralement 1’avantage d’amé-
liorer la gestion, la gouvernance et la transparence de la passation des
marchés. Plus concretement, elle encourage la planification des marchés et
renforce la discipline dans la passation des marchés, pouvant, par exemple,
diminuer les cas de recours injustifié¢ a des méthodes congues pour les situa-
tions d’urgence (si I’urgence provient d’'un manque de planification) et de
segmentation de marchés pour éviter I’application de régles plus strictes.
Elle peut aussi bénéficier aux fournisseurs et entrepreneurs en leur permettant
de cerner les besoins, de planifier 1’allocation des ressources nécessaires et
de prendre d’autres mesures préparatoires en vue de participer a des marchés
futurs. La Loi type encourage la publication d’informations sur les possibi-
lités de marchés a venir mais ne 1’exige pas, comme il est expliqué dans le
commentaire de I’article 6, dans la deuxiéme partie du présent Guide.

85. La phase d’administration du marché, si elle est mal conduite, peut
nuire a I'intégrité du processus de passation des marchés et compromettre
les objectifs de la Loi type que sont le traitement juste, égal et équitable,
la concurrence et la prévention de la corruption, par exemple, si des modi-
fications du marché augmentent considérablement le prix final, si une qualité
inférieure est acceptée, si les retards de paiement sont habituels et si des
litiges interrompent 1’exécution du marché. Le Guide Iégislatif de la
CNUDCI sur les projets d’infrastructure a financement privé (2000)° et les
Dispositions législatives types (2004) qui ’accompagnent contiennent des
propositions détaillées pour I’administration de marchés complexes compor-
tant un financement privé: de nombreuses considérations €mises dans ces

‘Les Dispositions 1égislatives types de la CNUDCI sur les projets d’infrastructure a financement
privé et le Guide législatif de la CNUDCI sur le méme sujet, disponibles a 1’adresse: www.uncitral.org/
uncitral/fr/uncitral _texts/procurement_infrastructure.html.
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instruments valent pour I’administration de tous les marchés, en particulier
ceux liés a un projet complexe.

3. Questions spécifiques liées a Uapplication et
a Dutilisation de la passation des marchés en ligne

86. Une grande partie des avantages de la passation des marchés en ligne
découlent de I’amélioration de la transparence. L’annonce des possibilités
de marchés sur Internet et la publication des regles et procédures de passation
des marchés permettent de mettre a disposition a un cofiit acceptable davan-
tage d’informations pertinentes que dans un environnement papier. La publi-
cation en ligne permet aussi a des fournisseurs ou entrepreneurs de demander
a participer a la procédure, de fournir et recevoir des informations et de
soumissionner en ligne, améliorant 1’acceés au marché, ainsi ouvert a des
concurrents €loignés qui, autrement, pourraient ne pas participer. Toutes ces
mesures améliorent donc la participation et la concurrence.

87. Les outils informatiques peuvent accroitre I’efficacité administrative en
termes de temps et de colit. L’utilisation de communications électroniques
permet d’économiser le colit administratif di a la consommation de papier
et de réduire le temps d’envoi par rapport a celui d'un document papier. La
présentation d’offres et d’autres soumissions en ligne et les outils de passa-
tion des marchés en ligne (encheres électroniques inversées, accords-cadres
électroniques et catalogues électroniques) permettent de conclure des procé-
dures d’achat en quelques heures ou quelques jours et non plus en quelques
semaines ou quelques mois.

88. Des achats répétés peuvent se faire au moyen de procédures et docu-
ments types accessibles a tous les utilisateurs du systeme par voie informa-
tique, ce qui renforce ’'uniformité et génere des gains d’efficacité. L auto-
matisation des processus peut aussi entrainer la prise de mesures
supplémentaires favorisant I’intégrité, en réduisant I’intervention humaine
dans le cycle de la passation des marchés et les contacts personnels entre
responsables de la passation de marchés et fournisseurs ou entrepreneurs,
qui peuvent donner lieu a des occasions de corruption.

89. Un avantage potentiel a plus long terme, mais tout aussi important, est
que I'utilisation des technologies de I’information permet une approche plus
stratégique de la passation des marchés, grace a I’exploitation des données
qu’elle génere. La poursuite des objectifs et la recherche de la performance
peuvent alors étre guidées par des informations et des analyses et non par
les seules procédures. Des avantages peuvent étre obtenus en termes de
transparence interne, d’appui a lintégrité et de gains d’efficacité. La
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transparence et la tracabilité internes, améliorant la tenue des dossiers de
chaque processus de passation de marchés, favorisent I’évaluation de la per-
formance, en particulier si les systemes de passation des marchés sont inté-
grés a ceux de planification, de budgétisation, d’administration des marchés
et de paiement, qui eux-mémes peuvent inclure la facturation et le paiement
électroniques. Elles permettent de suivre, d’évaluer et d’améliorer non seu-
lement les procédures individuelles, mais aussi le fonctionnement et 1’évo-
lution de I’ensemble du systeme.

90. Compte tenu de ce qui précede, I’approche générale de la mise en
ceuvre et de 'utilisation de la passation des marchés en ligne dans la Loi
type se fonde sur trois grandes considérations. Premierement, au vu des
avantages potentiels, et sous réserve des garanties appropriées, la Loi type
facilite et, lorsque cela se justifie et dans la mesure du possible, encourage
I’introduction et I’utilisation de la passation des marchés en ligne. Deuxie-
mement, en raison de la rapidité des avancées technologiques et des diffé-
rences de niveau de complexité technique entre Etats, la Loi type est tech-
nologiquement neutre (c’est-a-dire qu’elle ne repose sur aucune technologie
en particulier). Troisiemement, il faut des indications détaillées pour aider
les Etats adoptants 2 introduire et utiliser efficacement un systéme de pas-
sation des marchés en ligne.

91. La CNUDCI sait qu’un systtme de passation des marchés en ligne
pleinement intégré et relié a d’autres systemes de gestion des finances
publiques et des biens publics nécessitera un long programme de réforme.
Un tel systeme englobera la budgétisation et la planification, le processus
de sélection ou d’attribution, les systemes de gestion des marchés et de
paiement, différentes considérations intervenant pour chaque phase du pro-
cessus de passation et pour I'intégration avec d’autres parties de 1’ensemble.
Dans la pratique, de nombreux systémes de passation des marchés en ligne
mettent des années avant de produire tous les avantages escomptés, et la
mise en ceuvre la plus efficace se fait souvent de maniere progressive, ce
qui peut aussi contribuer a amortir les cofits d’investissement. Toutefois, des
avantages importants en termes d’amélioration de la transparence et de la
concurrence peuvent étre obtenus des les premieres phases de I'introduction
de la passation des marchés en ligne, qui portent généralement sur la mise
a disposition par Internet d’informations meilleures et plus nombreuses.

92. Pour ce qui est de faciliter et d’encourager la passation des marchés
en ligne, la Loi type prévoit la publication d’informations la concernant sur
Internet, ’utilisation d’outils informatiques pour la communication et
I’échange d’informations tout au long du processus, la présentation de sou-
missions par voie électronique et 1’utilisation de méthodes de passation faci-
litées par les technologies de I’information et Internet (en particulier les
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encheres électroniques inversées et les accords-cadres électroniques, notam-
ment les catalogues électroniques). On trouvera un examen détaillé des
aspects spécifiques de la passation des marchés en ligne dans la deuxieme
partie du présent Guide: dans le commentaire des articles 5 et 6 (publication
électronique), de I’article 7 (modalités et la forme de la communication dans
la passation des marchés), de I'article 40 (offres électroniques), du cha-
pitre VI (encheres électroniques inversées) et du chapitre VII (accords-cadres
électroniques et catalogues électroniques).

93. Pour ce qui est de la neutralité technologique, la Loi type ne recom-
mande aucune technologie particuliere, mais décrit les fonctions des tech-
nologies disponibles. Elle est rédigée de maniere a ne pas faire obstacle a
I'utilisation de quelque technologie que ce soit. Elle ne contient aucune
référence ni condition de forme présupposant un environnement papier (voir
aussi le commentaire de I’article 7 sur les communications dans la passation
des marchés et de 1’article 40 sur la présentation des offres). Elle contient
certes des termes tels que “documents”, “communication €crite”, “preuve
documentaire” et “signature”, mais ceux-ci désignent de plus en plus souvent
I’ensemble des informations et documents (€lectroniques ou papier) dans les
pays ou le gouvernement et le commerce électroniques sont d’usage courant,
méme si dans d’autres pays, on peut présumer qu’il s’agit d’'un environne-
ment papier. La Loi type est ainsi rédigée que tous les moyens de commu-
nication, de transmission et de conservation des informations peuvent étre
utilisés dans les procédures de passation des marchés menées conformément
a une législation fondée sur elle. Ces termes ne doivent donc pas étre compris
comme présupposant un environnement papier.

94. Pour ce qui est des orientations visant a introduire et faire fonctionner
efficacement un systeme de passation des marchés en ligne, il ressort clai-
rement de ce qui précede que les réformes concernées ne consistent pas
simplement a numériser des pratiques existantes: si les communications
papier sont simplement remplacées par des courriers électroniques, des com-
munications par Internet et I’annonce des possibilités de marchés sur un site
Web, nombre des avantages mentionnés plus haut ne se matérialiseront pas.
De plus, les faiblesses d’un systéme traditionnel de passation des marchés
se retrouveront dans son nouvel équivalent numérique. Refondre tout un
systeme de passation des marchés pour introduire la passation des marchés
en ligne suppose un investissement important, mais il faut y voir une occa-
sion de réformer 1’ensemble du processus, de renforcer les normes de gou-
vernance et d’exploiter pleinement les outils informatiques a cette fin.

95. En ce qui concerne I’introduction de la passation des marchés en ligne,
la capacité de chaque Etat a la mettre en ceuvre et a 'utiliser efficacement
dépend de l’existence d’une infrastructure de commerce électronique et
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d’autres ressources nécessaires, notamment de mesures concernant la sécu-
rité électronique, et de I’adéquation du droit applicable autorisant et régissant
le commerce électronique. C’est I’environnement juridique général d’un Etat
(plutdt que sa législation sur la passation des marchés) qui peut favoriser
ou non la passation des marchés en ligne. Par exemple, des lois régissant
I'utilisation des communications écrites, les signatures, ce qu’il y a lieu de
considérer comme un document original et la recevabilité d’éléments de
preuve devant un tribunal peuvent ne pas suffire pour introduire la passation
des marchés en ligne avec suffisamment de sécurité. Ces questions peuvent
ne pas diminuer la volonté de recourir a la passation des marchés en ligne,
mais 1’issue peut étre imprévisible et les résultats commerciaux ne seront
pas optimaux.

96. Pour régler cette question, il convient dans un premier temps de déter-
miner si la réglementation générale sur la passation des marchés en ligne,
ou I’autorisation d’y recourir, doivent figurer dans la législation sur la pas-
sation des marchés ou dans le droit administratif général d’un Etat adoptant.
Comme il est noté dans la section précédente, la Loi type ne constitue pas
une marche a suivre compléte pour la passation des marchés: la planification
des marchés, leur administration et I’infrastructure générale d’appui relevent
d’autres textes. Méme si la Loi type prévoyait une reconnaissance générale
des documents et des communications €lectroniques, elle ne couvrirait pas
I’ensemble des documents, échanges d’informations et communications du
cycle de la passation des marchés et il pourrait y avoir des conflits avec
d’autres textes juridiques sur le commerce électronique. C’est pourquoi la
solution retenue dans la Loi type consiste a s’appuyer sur la législation des
Etats adoptants, notamment la législation générale sur le commerce électro-
nique, pour rendre possible la passation des marchés en ligne, en 1’adaptant
si nécessaire aux besoins spécifiques de la passation des marchés. Les Etats
adoptants devront donc déterminer d’abord si leur législation générale sur
le commerce électronique permet la passation des marchés en ligne.

97. A cette fin, les Etats adoptants voudront peut-étre adapter aussi la série
de textes publiés par la CNUDCI sur le commerce électronique: la Loi type
sur le commerce électronique (1996), la Loi type sur les signatures électro-
niques (2001) et la Convention des Nations Unies sur 1’utilisation de com-
munications électroniques dans les contrats internationaux (2005)”. Ces
textes prévoient la reconnaissance générale du commerce électronique et des
signatures électroniques: adoptés par un Etat, ils fournissent les conditions
juridiques générales de 1’utilisation de la passation des marchés en ligne. Ils
reposent sur une “approche de I’équivalent fonctionnel” du commerce élec-
tronique, qui consiste a analyser les fonctions et objets des exigences

"Disponible a 1’adresse www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/electronic_commerce.html.
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imposées traditionnellement en ce qui concerne les documents et procédures
papier et a y satisfaire au moyen des technologies de 1’information. Cette
approche a également été suivie dans la Loi type pour les applications du
commerce électronique propres a la passation des marchés.

98. Parce qu’elle est fonctionnelle, cette approche englobe la notion de
neutralité technologique (décrite ci-dessus) et évite d’imposer a la passation
des marchés en ligne des normes plus strictes que celles s’appliquant tradi-
tionnellement a la passation des marchés dans un environnement papier. Il
importe de noter que des normes plus strictes auront pour effet de décourager
I'utilisation de la passation des marchés en ligne et peuvent en accroitre le
colit, au risque d’en annuler ou d’en réduire les avantages potentiels. En
outre, le systeme risque d’étre paralysé si une technologie utilisée devient
temporairement indisponible. Un autre avantage de la neutralité technolo-
gique est qu’elle permet d’éviter les effets d’une tendance naturelle a sur-
réglementer les nouvelles techniques ou les nouveaux outils de passation
des marchés ou a adopter une approche prescriptive, qui reflete un manque
d’expérience et de confiance dans I'utilisation de nouvelles technologies et
rendrait leur adoption plus difficile que nécessaire.

99. Une autre conséquence de cette approche est que les termes “électro-
nique”, “signature”, “par écrit”, “moyens de communication” et “messages
de données électroniques” ne sont pas définis dans la Loi type. Les défini-
tions des principaux termes nécessaires a I’efficacité des opérations de com-
merce €lectronique figurent cependant dans les textes de la CNUDCI sur le
commerce électronique mentionnés plus haut. Par exemple, a I’article 2 de
la Loi type de la CNUDCI sur le commerce €lectronique, le terme “message
de données” est défini comme “I’information créée, envoyée, recue ou
conservée par des moyens électroniques ou optiques ou des moyens analo-
gues, notamment, mais non exclusivement, I’échange de données informa-
tisées (EDI), la messagerie électronique, le télégraphe, le télex et la téléco-
pie”. La Loi type elle-méme traite de questions propres a la passation des
marchés qui ne sont pas couvertes par la législation générale sur le commerce
électronique, telles que la nécessité d’établir le moment précis de la réception
des offres électroniques et I’importance d’empécher 1’acces a leur contenu
avant la date d’ouverture prévue (voir le commentaire de I’article 40, dans
la deuxieme partie du présent Guide).

100. Un autre aspect de I'introduction de la passation des marchés en ligne
est I’élimination des obstacles a son utilisation. Ces obstacles peuvent &tre
d’ordre logistique ou technologique. Méme si de nombreux gouvernements
effectuent maintenant au moins une partie de leurs activités en ligne, on ne peut
présumer que I’acces a Internet est toujours fiable: les infrastructures peuvent
présenter des lacunes et les technologies nécessaires peuvent ne pas étre
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accessibles a tous, surtout s’il s’agit de nouvelles technologies et d’infrastruc-
tures d’appui encore insuffisamment répandues ou hors de portée des PME.

101. En fait, le recours aux technologies de I’information peut entraver
I’acces au marché dans certaines circonstances, freinant la pleine mise en
ccuvre de la passation des marchés en ligne. Le probleme peut étre tempo-
raire et se poser de maniere directe et générale (par exemple, si I’alimentation
en électricité ou les connexions a large bande sont instables, ou si les docu-
ments €lectroniques ont une valeur juridique douteuse), ou découler indirec-
tement de la passation des marchés en ligne et se limiter a certains fournis-
seurs ou entrepreneurs, tels que les PME et les petits fournisseurs ou
entrepreneurs qui peuvent ne pas avoir les moyens de se payer une connexion
Internet assez rapide ou de participer a des marchés plus importants que la
passation en ligne peut encourager. La Loi type prévoit des garanties pour
faire face a ces risques et difficultés, examinées dans le commentaire de
I’article 7, dans la deuxieme partie du présent Guide.

102. En ce qui concerne la mise en place des systtmes de passation des
marchés, une premiere question est celle de la structure et du financement.
Certains systémes sont congus pour s autofinancer par la sous-traitance a un
organisme tiers qui facture des frais d’utilisation aux fournisseurs ou entre-
preneurs, une facon de procéder qui se répand a mesure que des systemes
de passation des marchés en ligne sont mis en place. La sous-traitance peut
étre efficace d’un point de vue administratif, en particulier s’il faut concevoir,
gérer et administrer des systemes informatiques spécialisés, mais elle peut
comporter des risques. Des commentateurs ont fait observer que la partici-
pation et la concurrence diminuaient si des frais étaient pergus, et que des
conflits d’intéréts institutionnels risquaient de voir le jour (c’est-a-dire que
I’organisme qui gere le systeme cherche a augmenter ses recettes en encou-
rageant les entités adjudicatrices a le surutiliser). Ces risques peuvent étre
accrus si la conception d’un systéme est sous-traitée, pour en permettre une
introduction rapide et a bas coit, 4 ceux qui le géreront ensuite. Les Etats
adoptants qui €élaborent un programme de réforme incluant la passation des
marchés en ligne voudront donc comparer les cofits et avantages des sys-
temes autofinancés et de la sous-traitance de parties du systeme de passation
des marchés.

103. Une question connexe est celle de 1’utilisation par les entités adjudi-
catrices de systemes informatiques exclusifs et de logiciels spécialisés pour
la passation des marchés en ligne. L’acces au marché est amélioré si les
entités adjudicatrices permettent la participation gratuite de tous les fournis-
seurs ou entrepreneurs potentiels. Mais les entités adjudicatrices utilisant des
systemes informatiques exclusifs et des logiciels spécialisés peuvent n’avoir
d’autre choix que de récupérer le coiit (de la gestion, notamment) de leur
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systéme de passation des marchés en ligne et d’en faire payer 1’utilisation
aux participants. La Loi type n’exige pas des entités adjudicatrices qu’elles
permettent a tous les fournisseurs ou entrepreneurs potentiels de participer
gratuitement aux passations de marchés en ligne, mais il est fortement
recommandé qu’elles le fassent. Les Etats adoptants voudront peut-&tre envi-
sager d’utiliser dans leurs systemes de passation des marchés en ligne des
logiciels disponibles dans le commerce, des logiciels libres ou d’autres res-
sources informatiques non exclusives, pour autant que ces systémes n’im-
posent pas de restrictions inutiles ou n’entravent autrement 1’acceés au mar-
ché. S’ils n’y sont pas déja tenus, les Etats adoptants voudront peut-étre se
conformer aux exigences d’interopérabilité de I’Accord sur les marchés
publics de I’OMC (voir plus haut, par. 8) ou d’accords commerciaux régio-
naux, dont bon nombre comportent des exigences similaires.

104. Pour ce qui est du fonctionnement des systemes de passation des
marchés en ligne, la confiance du public en la sécurité du systeme de
communication est nécessaire si les fournisseurs et entrepreneurs sont
disposés a I'utiliser. Cette confiance nécessite une authentification adéquate
des fournisseurs ou entrepreneurs, une technologie suffisamment fiable, des
systémes préservant les offres ou autres soumissions et un niveau de sécurité
suffisant pour que les informations confidentielles provenant des fournisseurs
ou entrepreneurs le restent, notamment vis-a-vis de leurs concurrents, et ne
puissent étre utilisées de maniere inappropriée. Il est particulierement
important que ces caractéristiques soient visibles lorsque des tiers exploitent
le systeme concerné. Celui-ci doit au minimum contrdler quelles informa-
tions sont transmises ou rendues disponibles, par qui, a qui et quand (y
compris la durée de la communication), et permettre de reconstituer la suite
des €vénements. Il doit fournir une protection adaptée contre les actions
non autorisées visant a perturber le fonctionnement normal du processus de
passation des marchés publics. La transparence propre a instaurer la confiance
sera renforcée si toutes les mesures de protection pouvant avoir des
incidences sur les droits et obligations des entités adjudicatrices et des
fournisseurs ou entrepreneurs potentiels sont portées a la connaissance du
public ou du moins énoncées dans le dossier de sollicitation.

105. 1II convient également d’appliquer les principes d’équivalence fonc-
tionnelle et de neutralité technologique mentionnés plus haut aux exigences
de la passation des marchés en ligne. Par exemple, des garanties s’ appliquant
spécifiquement a la communication et a la confidentialité des offres électro-
niques ou autres soumissions électroniques établiraient inévitablement des
normes de sécurité et de préservation de I’intégrité des données plus élevées
que celles applicables aux communications papier (car il n’existe guere de
normes de ce genre dans I’environnement papier). Ces normes spécifiques
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peuvent ne pas tenir compte des risques traditionnellement liés aux commu-
nications papier.

106. La premiere garantie consiste a assurer I’authentification des commu-
nications, c’est-a-dire a faire en sorte que 1’on puisse remonter au fournisseur
ou a ’entrepreneur qui les a soumises, ce qui se fait généralement au moyen
d’une signature électronique et de systémes de gestion des obligations et
responsabilités en matiere d’authentification. Les regles pertinentes peuvent
étre propres a un systeme de passation des marchés ou figurer dans la 1égis-
lation générale d’un Etat concernant les systémes électroniques. Le concept
de neutralité technologique signifie en pratique que les systemes de passation
des marchés ne devraient pas se limiter automatiquement a une seule tech-
nique d’authentification. Certains systémes de ce type se fondent sur une
obligation de certification locale. Par conséquent, pour que le systeme de
passation des marchés en ligne ne puisse étre utilisé pour restreindre 1’acces
a la passation, il doit garantir la reconnaissance des certificats étrangers et
des exigences d’authentification et de sécurité qui y sont liées, indépendam-
ment de leur lieu d’origine (comme le recommandent les textes de la
CNUDCI sur le commerce électronique) (voir plus haut, par. 97). A cet
égard, les Etats adoptants devront déterminer quelles communications, telles
qu’offres ou autres soumissions, nécessitent une authentification intégrale,
et quelles communications pourraient se préter a d’autres mécanismes des-
tinés a instaurer la confiance entre I’entité adjudicatrice et les fournisseurs
ou entrepreneurs. Cette approche n’est pas neuve: la Loi type de 1994 pré-
voyait déja des exigences distinctes en fonction du degré d’importance des
communications dans le processus de passation des marchés (voir art. 9-2),
distinction qui a été préservée dans la Loi type (voir art. 7).

107. Une autre exigence concerne I’intégrité. Il s’agit de protéger les infor-
mations de toute modification, ajout ou manipulation, ou au moins de pou-
voir déceler toute modification, ajout ou manipulation et en déterminer I’ori-
gine. Cette exigence va de pair avec celle de sécurité, en ce sens que les
documents pour lesquels les délais sont importants, tels que les offres, ne
doivent pas étre accessibles avant la date d’ouverture prévue. Ces questions
sont examinées plus en détail dans le commentaire de I’article 40, dans la
deuxiéme partie du présent Guide. Les Etats adoptants voudront peut-étre
aussi examiner les exigences fonctionnelles et techniques des systemes d’ap-
pels d’offres électroniques en se référant aux normes fixées par un groupe
de travail des banques multilatérales de développement traitant de questions
de passation des marchés publics en ligne, que 1’on trouvera sur le site
Internet de ce groupe de travail.
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COMMENTAIRE DU TEXTE
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Note

On trouvera dans la présente partie du Guide un commentaire du texte
de la Loi type, portant d’abord sur le Préambule puis sur chacun des
chapitres. Le commentaire de chaque chapitre commence par une
introduction comprenant un résumé, un examen des considérations de
politique générale liées a l'incorporation et un examen des questions
d’application et d’utilisation, suivie d’'un examen plus détaillé de chaque
article. Pour faciliter la lecture, cette structure est légérement différente
en ce qui concerne les dispositions du chapitre Il de la Loi type.

PREAMBULE

A. Introduction

1. La Loi type commence par un Préambule énoncant les objectifs du
texte. Cet énoncé des objectifs vise a fournir des orientations pour I’inter-
prétation et ’application de la Loi type. Il ne crée pas en lui-méme de droits
ni d’obligations quant au fond pour les entités adjudicatrices ou les fournis-
seurs et entrepreneurs. Dans les Etats ot il n’est pas d’usage d’inclure un
préambule, il est recommandé d’incorporer I’énoncé des objectifs dans les
dispositions mémes de la Loi.

2. La mise en ceuvre de ces objectifs ne peut effectivement se faire qu’au
moyen de procédures cohérentes et intégrées fondées sur les principes sous-
jacents, et si le respect de celles-ci est évalué et, le cas échéant, imposé. En
incorporant dans sa législation nationale les procédures prévues dans la Loi
type, un Etat adoptant crée un environnement ot le public a davantage
I’assurance que le gouvernement acheteur dépense les fonds publics de
maniere responsable, est comptable de ses actes et obtient le meilleur rapport
qualité-prix. Dans cet environnement, les parties se proposant de vendre a
I’Etat seront convaincues d’étre traitées de facon juste, égale et équitable et
assurées qu’il sera remédié aux abus. Les six objectifs de la Loi type €noncés
dans le Préambule sont examinés séparément ci-apres. Il convient de noter
qu’il n’a pas été établi d’ordre de priorité entre ces objectifs. Chacun a donc
son importance mais tous ne peuvent étre atteints a chaque passation de
marché; tout dépendra des circonstances.

39
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B. Commentaire sur les objectifs de la Loi type

1. Aboutir a un maximum d’économie et d’efficacité
dans la passation des marchés

3.  Le terme “économie” dans la passation des marchés désigne un rapport
optimal entre le prix payé et d’autres facteurs, dont la qualité¢ de 1’objet du
marché, et présuppose que les besoins de 1’acheteur public sont effectivement
satisfaits. Le terme “efficacité” désigne le rapport de proportionnalité entre
la valeur du marché, le cofit de I’opération et le temps consacré a I’adminis-
tration de chaque procédure de passation. Il suppose également que le cott
du systeme de passation des marchés dans son ensemble soit proportionnel
a la valeur de I’ensemble des marchés passés au moyen de ce systeme. Ces
notions peuvent étre désignées différemment dans d’autres systemes (“‘éco-
nomie” est souvent appelé aussi “rapport qualité-prix” ou “meilleur rapport
qualité-prix”). Comme il est dit notamment dans le commentaire de
I’introduction du chapitre VII sur les procédures d’accords-cadres, il peut
arriver que les objectifs d’économie et d’efficacité ne soient pas
compatibles.

4. Pour ce qui est de I’économie, la Loi type laisse a I’entité adjudicatrice
la latitude de déterminer le meilleur rapport qualité-prix pour chaque pas-
sation de marché et de conduire la procédure de passation d’une maniere
permettant de I’obtenir. Plus précisément, I’entité adjudicatrice jouit d’une
grande liberté pour décider de ce qu’elle achete et déterminer ce qui sera
jugé conforme a ses besoins (art. 10), qui peut participer et a quelles condi-
tions (art. 9, 18 et 49) et quels criteres seront appliqués pour sélectionner
la soumission a retenir (art. 11).

5. Larticle 11 permet également a I’entité adjudicatrice d’inclure parmi
les criteres d’évaluation qui détermineront quel est le fournisseur ou entre-
preneur a retenir, toute une série d’éléments liés a ’objet du marché, dont
le prix, le colit complet sur le cycle de vie et des aspects qualitatifs. Les
criteres liés a 1’objet du marché peuvent également comprendre le cofit
nécessaire pour se défaire de 1’objet du marché (vente ou mise hors service).
Les criteres d’évaluation peuvent aussi refléter des politiques socioécono-
miques, qui elles-mémes peuvent prendre en compte les incidences sociales
et environnementales du marché. Voir également la section intitulée “Poli-
tiques socioéconomiques”, dans la premiere partie du présent Guide, et le
commentaire de l’article 11. L’entité adjudicatrice est également libre de
décider quels coefficients de pondération appliquer aux différents éléments
de ses criteres d’évaluation.

6. Meéme si la Loi type impose ’appel d’offres ouvert comme méthode
de passation par défaut dans des circonstances normales en I’absence de
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besoins spéciaux, elle autorise 1’utilisation d’autres méthodes de passation
quand cela se justifie et dans les circonstances visées aux articles 29 a 31,
comme il est expliqué dans le commentaire de la section I du chapitre II.
Il s’agit principalement des marchés simples ou de faible valeur, des achats
répétés ou indéterminés, de 1’achat de biens ou services complexes et des
passations de marchés en situation d’urgence ou de catastrophe. L’entité
adjudicatrice est donc libre de choisir dans les limites prescrites la méthode
de passation qui convient, celle qui donnera le plus probablement le meilleur
rapport qualité-prix. Les regles et procédures prescrites visent également
I’application de chaque méthode de passation des marchés, de maniere a
garantir qu’elle permet comme prévu d’obtenir le meilleur rapport qualité-
prix et de prévenir les abus et la corruption.

7. Lasouplesse qu’offre la Loi type et I’exercice du pouvoir discrétionnaire
sont soumis a de stricts mécanismes de transparence permettant notamment
de controler les décisions concernées, comme il est expliqué dans le com-
mentaire des articles susmentionnés du chapitre premier et de chaque
méthode de passation des marchés.

8. En ce qui concerne I’efficacité, la Loi type prévoit des procédures
souples pour que le temps et les fonds consacrés a chaque procédure de
passation de marchés soient proportionnels a la valeur de 1’objet du marché.
Les procédures des marchés simples ou de faible valeur et des marchés
répétés ou indéterminés (appel d’offres restreint, demande de prix, encheres
électroniques inversées et accords-cadres) sont plus simples et peuvent étre
mises en ceuvre plus rapidement que 1’appel d’offres ouvert, en particulier
par voie électronique. Les avantages de la passation de marchés en ligne en

termes d’efficacité sont examinés dans la premiere partie du présent Guide.

9. La Loi type impose comme regle générale la sollicitation publique et
sans restriction. La sollicitation directe, qui consiste a inviter un nombre
limité de fournisseurs ou d’entrepreneurs a participer afin de permettre une
concurrence effective dans la procédure de passation de marchés, exige un
travail administratif moins lourd. Elle est une caractéristique inhérente a
certaines méthodes de passation et constitue une possibilité dans d’autres
méthodes (dans ce dernier cas, son utilisation doit elle-méme é&tre justifiée).
Ces questions sont traitées plus en détail dans le commentaire de la
section II du chapitre II.

10. La Loi type contient également des outils destinés a faciliter le controle
du processus de passation des marchés, qui permettent ainsi d’en évaluer
I’économie et ’efficacité. Il s’agit notamment du proces-verbal de chaque
passation de marché, imposé par I’article 25, de I’avis préalable exigé dans
la plupart des cas de sollicitation directe en vertu des articles 34-5 et 35-4
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et de I'avis d’attribution du marché exigé en vertu de I’article 23. Si les
proces-verbaux sont établis par voie électronique, il devient également pos-
sible d’évaluer I’efficacité de I’ensemble du systeme de passation des mar-
chés, comme il est dit dans la section intitulée “Questions spécifiques liées
a Papplication et a I'utilisation de la passation des marchés en ligne”,
dans la premiere partie du présent Guide. La procédure et les résultats de
tout retour d’information (voir commentaire de I’article 22, partie intitulée
“Retour d’information”) et de toute contestation en vertu du chapitre VIII,
qui doivent étre versés au proces-verbal —impérativement dans le second
cas—peuvent appuyer de telles évaluations.

11. La souplesse et la latitude mentionnées plus haut supposent également
un certain niveau de compétence et d’expérience chez les personnes chargées
de la passation de marché. Les sections du présent Guide traitant du choix
d’une méthode de passation de marchés et de la sollicitation en vertu du
chapitre II aideront ceux qui congoivent et mettent en ceuvre le systeme de
passation des marchés a décider s’il convient de limiter par des regles et
orientations plus précises (par exemple, lors d’activités de renforcement des
capacités) certains aspects de cette souplesse.

2. Favoriser et encourager la participation des fournisseurs et
entrepreneurs aux procédures de passation des marchés sans distinction
de nationalité, et promouvoir ainsi le commerce international

12. La Loi type étant un instrument destiné a appuyer et promouvoir le
commerce international, la regle par défaut est que la passation de marchés
est “ouverte” a tous les fournisseurs ou entrepreneurs potentiels, quelle que
soit leur nationalité. Dans un nombre limité de circonstances énoncées aux
articles 8 a 11 de la Loi type, la participation internationale peut étre restreinte
(directement ou indirectement). Comme il est expliqué ci-apres dans I’intro-
duction du chapitre premier dans le contexte de la mise en ceuvre de
politiques socioéconomiques, ’effet de ces dispositions est qu’il ne peut y
avoir de restrictions a la participation fondées sur la nationalité, sauf dans
des conditions limitées prévues dans la Loi type. Les dispositions pertinentes
permettent de limiter une passation de marché aux participants nationaux
(voir art. 8 et commentaire) et d’inclure dans les conditions de qualification,
la description ou les critéres d’évaluation des restrictions s’appliquant aux
participants étrangers (voir art. 9 a 11 et commentaire). Toutes ces restric-
tions ne peuvent étre incluses que dans la mesure ou le permettent les régle-
ments en matiére de passation des marchés ou d’autres lois de I’Etat adoptant.
Comme il est également indiqué dans le commentaire, les Etats adoptants
devront tenir compte de toutes leurs obligations commerciales internationales
concernant la participation internationale a la passation des marchés s’ils
veulent incorporer ces restrictions dans leur législation nationale.
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13. La participation internationale est encouragée au moyen de 1’exigence
par défaut d’annoncer internationalement toutes les procédures de passation
de marchés, sauf exceptions limitées, afin que les fournisseurs ou entrepre-
neurs soient informés des possibilité€s de marchés. La publicité internationale
et les exceptions a cette regle par défaut sont examinées dans le commen-
taire de la section II du chapitre II.

14. Une large participation aux procédures de passation des marchés est
une condition préalable a une concurrence effective. C’est pourquoi les dis-
positions de la Loi type se fondent sur 1’idée que la passation de marché
est ouverte a tous les fournisseurs ou entrepreneurs potentiels, sauf s’il est
établi qu’ils n’ont pas les qualifications requises (conformément aux articles
9 et 18). Une caractéristique essentielle des exigences en matiere de quali-
fication visées dans ces articles est qu’elles doivent étre adaptées aux cir-
constances de la passation de marché, de maniere a empécher I’exclusion
injuste de fournisseurs ou entrepreneurs. Une autre exception au principe de
la participation ouverte est permise lorsque les circonstances de la passation
de marché justifient de restreindre la participation (voir a ce sujet le passage
sur la sollicitation ouverte et la sollicitation directe, dans la section intitulée
“Aboutir a un maximum d’économie et d’efficacité dans la passation des
marchés”, plus haut, et dans le commentaire de la section II du
chapitre II).

15. Le principe d’une participation publique et sans restriction est appliqué
dans la Loi type, en ce que (sauf dans les négociations avec appel a la
concurrence et la sollicitation d’une source unique) la sollicitation directe
ne signifie pas que I’entité adjudicatrice puisse simplement choisir les four-
nisseurs ou entrepreneurs qu’elle favorise et les inviter a participer. La Loi
type exige que tous les fournisseurs ou entrepreneurs sur le marché concerné
soient invités a participer a une procédure d’appel d’offres restreint en vertu
de I’article 34-1 a) et a une procédure de demande de propositions en vertu
de I'article 35-2 a). Si I’entité adjudicatrice se voit accorder le pouvoir de
limiter le nombre de participants, dans une procédure d’appel d’offres res-
treint en vertu de larticle 34-1 b ou dans une procédure de demande de
propositions en vertu de I'article 35-2 b, le nombre doit étre fixé et les
participants sélectionnés de manieére non discriminatoire. Enfin, dans la pro-
cédure de demande de prix visée a I’article 34-2, au moins trois fournisseurs
ou entrepreneurs doivent étre invités a participer. Ces exigences sont exa-
minées en détail dans le commentaire de I'introduction du chapitre IV.
Pendant la procédure de passation de marchés, les fournisseurs ou entrepre-
neurs participants ont le droit de présenter des soumissions, lesquelles doi-
vent étre examinées et évaluées.

16. La Loi type encourage également la participation de fournisseurs ou
entrepreneurs en exigeant que les conditions de la passation de marchés
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soient définies et publiées d’emblée et, dans la mesure du possible, objectives
(voir également la section suivante).

3. Promouvoir la concurrence entre fournisseurs et entrepreneurs
pour la fourniture de ’objet du marché

17. La concurrence dans la passation des marchés signifie que tous les
fournisseurs ou entrepreneurs potentiels participent a un concours rigoureux
pour pouvoir vendre des biens ou des services aux pouvoirs publics, ou que
les fournisseurs ou entrepreneurs soumissionnent en nombre suffisant pour
assurer qu’il y a un tel concours. La concurrence est donc un élément essen-
tiel d’un systetme concu pour obtenir le meilleur rapport qualité-prix dans
la passation des marchés publics. Les fournisseurs ou entrepreneurs se livre-
ront effectivement concurrence s’ils ont 1’assurance de disposer de toutes
les informations nécessaires pour soumettre leurs meilleures offres et s’ils
savent que leurs soumissions seront évaluées objectivement. Les mesures de
la Loi type visant a assurer “I’intégrité, I’équité et la confiance du public
dans le systeme” et a imposer un ‘“‘traitement juste, égal et équitable” (objec-
tivité) et “la transparence” (voir les sections suivantes) sont donc des
exemples d’obligations complémentaires.

18. Le texte de la Loi type contient peu de références explicites a la notion
de concurrence mais fait implicitement la promotion de la concurrence la
plus large et la plus rigoureuse convenant aux circonstances de la passation
de marchés. Les mesures suivantes sont des exemples de la maniere dont la
Loi type crée les conditions d’une concurrence effective. Le choix de la
méthode de passation de marchés, question essentielle a cet égard, doit se
faire de maniére a “assurer la plus grande concurrence possible” dans les
circonstances de la passation de marchés (art. 28). En pratique, cette exi-
gence signifie entre autres choses qu’il faut permettre la participation la plus
large possible de maniere a créer les conditions d’une mise en concurrence
rigoureuse. La Loi type exige aussi expressément qu’il y ait suffisamment
de participants pour garantir une concurrence effective dans les encheres
électroniques inversées (art. 31-1 b), les appels d’offres restreints (art. 34-1 b),
les négociations avec appel a la concurrence (art. 34-3) et les demandes de
propositions avec dialogue (art. 49-3 b), puisque dans ces méthodes I’entité
adjudicatrice peut limiter le nombre de fournisseurs ou d’entrepreneurs
participants.

19. Cependant, dans certaines circonstances, telles que la passation de mar-
chés trés complexes, le meilleur moyen d’assurer la concurrence est de
limiter le nombre de participants. Cette situation apparemment paradoxale
survient lorsque le coflit de la participation a la procédure est élevé—Iles
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fournisseurs ou entrepreneurs ne voudront participer que s’ils estiment avoir
de bonnes chances de remporter le marché a la fin du processus. Dans les
méthodes prévues dans la Loi type pour de tels marchés hautement com-
plexes—appel d’offres restreint et demande de propositions avec dia-
logue—’entité adjudicatrice peut limiter le nombre des fournisseurs ou
entrepreneurs participants, comme on 1’a noté plus haut, pour assurer une
concurrence effective.

20. L’acquisition de biens et de services plus importants et plus complexes
peut naturellement se faire sur un marché plus limité, avec moins d’acteurs
qui souvent se connaissent. Les risques de collusion pourraient en étre
accrus. Il y a collusion lorsque deux ou plusieurs fournisseurs ou entrepre-
neurs, ou un fournisseur ou entrepreneur au moins et 1’entité adjudicatrice,
s’entendent pour manipuler la concurrence et influer sur celle-ci lors de la
passation de marché concernée ou de procédures de passation de marchés
ultérieures. La collusion peut donc étre une cause ou une conséquence de
la corruption de I’entité adjudicatrice. La manipulation peut porter sur les
prix, les maintenant a un niveau artificiellement élevé, ou sur la réponse aux
conditions de la passation de marché (telle que la qualité proposée). Il peut
également s’agir d’accords visant a se partager le marché en gonflant arti-
ficiellement les prix ou en faussant d’autres conditions de la passation de
marché, ou a ne pas présenter de soumissions, ou d’autres manceuvres faus-
sant le processus de concurrence. Un des effets de la collusion est I’érosion
du pouvoir d’achat de 1’Etat.

21. Les Etats adoptants doivent également étre conscients des risques de
création d’oligopoles en cas d’achats récurrents ou d’achats a long terme
sur des marchés ou les fournisseurs ou entrepreneurs potentiels sont peu
nombreux.

22. Face aux risques que posent les marchés ou il y a relativement peu
d’acteurs, la Loi type prévoit notamment la possibilité d’élargir le marché
en ’annongant internationalement, d’autoriser les fournisseurs ou entrepre-
neurs €trangers a participer et d’échelonner les achats publics pour éviter
une consolidation ou une concentration excessives du marché. On trouvera
une explication plus détaillée de ces mesures ci-apres, dans les commentaires
concernant ’appel d’offres restreint et la demande de propositions avec dia-
logue, ainsi que dans les commentaires des chapitres VI (Encheres électro-

niques inversées) et VII (Procédures d’accords-cadres).

23. Méme si les lois et reglements en matiere de passation des marchés
peuvent imposer aux entités adjudicatrices des mesures telles que publier la
passation de marché et la mener de maniere ouverte, les incidences macro-
économiques des achats publics devront €tre examinées au niveau central.
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Les Etats adoptants devraient établir au sein de leurs organismes chargés de
la passation des marchés et de la concurrence les capacités de controler
I’ampleur de la concurrence réelle dans la passation des marchés publics et
les situations dans lesquelles les avantages des économies d’échelle peuvent
&tre annulés par les inconvénients des marchés a grande échelle.

24. Les Etats adoptants doivent savoir que les entités adjudicatrices connais-
sent des difficultés pratiques et manquent de capacités spécialisées pour
identifier et prévenir les pratiques de collusion, d’autant qu’il n’y a pas
nécessairement de lien entre I’ampleur de la concurrence et la présence ou
I’absence de collusion. L’absence de concurrence peut étre due au fait que
les fournisseurs ou entrepreneurs manquent de connaissances spécialisées ou
n’ont pas connaissance des possibilités de marchés. La collusion suppose
davantage qu’un manque de concurrence; elle découle d’une intention de
fausser le marché. Un processus apparemment concurrentiel peut cacher une
collusion entre certains fournisseurs ou entrepreneurs. Les Etats adoptants
devraient donc mettre au point des mécanismes de coopération et de coor-
dination entre autorités compétentes a cet égard. (Voir dans ce contexte, dans
la premiere partie du présent Guide, I’examen de I’appui institutionnel a
la structure juridique envisagé dans la Loi type).

25. Atteindre les objectifs examinés dans les sections qui suivent favorisera
une concurrence effective dans la pratique.

4. Garantir le traitement juste, égal et équitable
de tous les fournisseurs et entrepreneurs

26. L’expression “traitement juste, égal et équitable” est un terme générique
utilisé pour désigner la notion de non-discrimination et d’objectivité dans la
prise de décisions en matiere de passation et concernant les fournisseurs et
entrepreneurs. La CNUDCI a décidé d’inclure la notion d’“égalité de trai-
tement” dans la Loi type pour indiquer clairement que cette notion fait partie
de cet objectif tout autant que dans d’autres systeémes qui y font expressé-
ment référence. La Loi type comporte de nombreuses dispositions visant a
atteindre cet objectif et a garantir que tous les participants connaissent les
regles régissant la passation des marchés dans le systeme concerné et ont
une possibilité égale de les appliquer. Il s’agit notamment de I’exigence
d’une participation ouverte a la passation des marchés, sauf exceptions
limitées, décrites plus haut a la section “Favoriser et encourager la
participation”. La participation pleine et sans restriction est appuyée par
les dispositions de Iarticle 9, selon lesquelles les criteres de qualification
doivent convenir aux circonstances de la passation de marché, et celles de
Iarticle 10, selon lesquelles la description de 1’objet du marché doit étre
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aussi objective, fonctionnelle et générique que possible, utiliser autant que
possible des termes génériques et éviter les marques de fabrique ou de
commerce et indications semblables. Avec les garanties de ’article 11, selon
lesquelles les criteres d’évaluation doivent en regle générale avoir un lien
avec I’objet du marché, ces dispositions visent a garantir que les fournisseurs
ou entrepreneurs se font concurrence sur un pied d’égalité. L’article 7 sur
les regles de communication est destiné a empécher 1’exclusion de fournis-
seurs ou d’entrepreneurs par une application discriminatoire de régles sur la
forme ou les moyens de communication.

27. Les procédures prévues dans la Loi type visent également a assurer
I’égalité et I’équité. Il s’agit de regles sur la clarification des informations
soumises (art. 16), de regles visant a assurer 1’objectivité des exigences
concernant les garanties de soumissions (art. 17), des procédures a suivre
pour rejeter des soumissions anormalement basses (non pas en tant que telles
mais parce qu’elles créent un risque li€ a I’exécution du marché) (art. 20)
et des regles établissant que les offres tardives doivent étre rejetées (art. 40)
et que les marchés ne doivent &tre attribués que sur la base de criteres
préalablement communiqués (art. 11 appliqué aux dispositions de procédure
des chapitres IIT a VII). A ce stade, la soumission 2 retenir doit étre acceptée
et le marché attribué au fournisseur ou a I’entrepreneur retenu, sauf s’il
s’avere que ce dernier n’a pas les qualifications requises, a soumis une offre
anormalement basse ou a été exclu pour incitations, avantage concurrentiel
ou conflit d’intéréts, ou si la passation de marché est abandonnée (art. 22-1
et 43-5). Enfin, tout fournisseur ou entrepreneur potentiel peut contester les
décisions de I’entité adjudicatrice en vertu du chapitre VIII, notamment une
décision de I’exclure de la passation de marché.

5. Promouvoir lintégrité et I’équité du processus de passation
des marchés et la confiance du public dans ce processus

28. L’intégrité dans le contexte de la passation des marchés recouvre la
prévention de la corruption et des abus et ’idée que le personnel intervenant
dans le processus doit appliquer les regles de la Loi type en agissant de
maniere éthique et juste et en évitant les conflits d’intéréts. Le systeme de
passation des marchés doit donc étre exempt de toute discrimination insti-
tutionnalisée ou de préjugés contre quelque groupe que ce soit, comme il
ressort des regles sur la participation examinées aux sections précédentes,
et ’application des dispositions de la Loi type par I’entité adjudicatrice ne
peut donner des résultats contraires aux objectifs de cette Loi.

29. Les procédures de la Loi type aux fins de I’objectivité et d’un traitement
juste, €gal et équitable sont aussi destinées a promouvoir I’intégrité. Elles
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sont appuyées par I’exigence expresse d’un code de conduite traitant des
conflits d’intéréts (art. 26, suivant 1’exigence de la Convention des Nations
Unies contre la corruption (voir par. 8 de la premiére partie du présent
Guide) sur la mise en place d’un systeme traitant les déclarations d’intérét
du personnel intervenant dans la passation des marchés)); des regles qui
prévoient I’exclusion obligatoire du fournisseur ou entrepreneur qui tente de
corrompre un responsable de la passation des marchés ou qui a un avantage
concurrentiel injuste ou un conflit d’intéréts (art. 21); des dispositions qui
assurent la protection des informations confidentielles (art. 24); 1’exigence
de verser au proces-verbal de la procédure de passation du marché toutes
les décisions du processus de passation (art. 25); des regles sur la commu-
nication des informations figurant dans le proces-verbal aux participants et
(ultérieurement) a toute personne (art. 25, sous réserve des restrictions en
matiere de confidentialité, et comme il est expliqué ci-aprés a la section
“Transparence”); et le mécanisme de contestation accessible a tous les four-
nisseurs ou entrepreneurs, avec notification publique (chap. VIII).

30. Les mécanismes de controle du pouvoir discrétionnaire inhérent au
systeme (décrits plus haut a la section “Aboutir a un maximum d’économie
et d’efficacité dans la passation des marchés”) favoriseront 1’intégrité, en
particulier s’ils s’accompagnent d’une publication des conclusions perti-
nentes. L’intégrité peut étre renforcée encore en reliant le code de conduite
visé a l’article 26 de la Loi type aux normes de conduite générales pour
agents de la fonction publique et a d’autres dispositions traitant d’intégrité
et de prévention de la corruption dans d’autres lois et réglements nationaux.
La confiance du public sera également renforcée si les regles sont visible-
ment appliquées et les transgressions diiment sanctionnées.

31. En outre, I’appui institutionnel décrit a la section “Orientations com-
plémentaires a ’appui de la structure juridique”, dans la premiére partie
du présent Guide, vise a assurer une séparation appropriée des responsabi-
lités et une conduite appropriée des organismes et agents publics. Les dis-
positions applicables d’autres branches du droit de I’Etat adoptant doivent
&tre bien précisées aux entités adjudicatrices afin d’éviter toute évolution
incohérente du systeme. Ces mesures renforceront également la confiance
du public dans le systeéme de passation des marchés publics, de méme que
des sanctions de la part des autorités en cas de non-respect de la loi.

6. Assurer la transparence des procédures de passation des marchés
32. La transparence de la passation des marchés repose principalement sur

cinq éléments: la communication au public des régles qui s’appliquent au
processus de passation; la publication des possibilités de marchés; la
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définition et la publication préalables de 1’objet du marché et des modalités
d’examen des soumissions; la conduite visible de la passation de marché
conformément aux regles et procédures prévues; et I’existence d’un systéme
permettant de controler le respect de ces regles et de I'imposer si
nécessaire.

33. Comme indiqué plus haut a la section “Aboutir a un maximum
d’économie et d’efficacité dans la passation des marchés”, le pouvoir
discrétionnaire prévu par la Loi type consiste en un équilibre permettant a
I’entité adjudicatrice de déterminer 1’objet du marché et la meilleure maniere
de conduire la passation de marché. La transparence est un outil qui permet
de contrdler et, si nécessaire, de contester I’exercice du pouvoir discrétion-
naire; elle est considérée comme un élément essentiel d’un systéme de pas-
sation des marchés concu notamment pour limiter le pouvoir discrétionnaire
des responsables de la passation et promouvoir la responsabilité pour les
mesures et décisions prises. Elle constitue donc un appui crucial au systeme
de passation des marchés et a la confiance du public dans celui-ci, ainsi
qu’un outil facilitant son évaluation et celle de chaque procédure de passation
par rapport a leurs objectifs.

34. Des mesures de transparence se trouvent donc dans 1’ensemble de la
Loi type. Il s’agit notamment de 1’obligation de publier rapidement tous les
textes juridiques régissant la passation des marchés (art. 5), des méthodes
de communication non discriminatoires (art. 7), de la définition des criteres
de qualification, d’examen et d’évaluation des le début de la procédure de
passation de marchés et de leur publication dans le dossier de sollicitation
(art. 8 a 11), de la large diffusion des invitations a participer et de I’ensemble
des conditions de participation (par exemple, art. 33, 39 et 47 a 49), dans
une langue appropriée (art. 13), de la publication de la date limite de pré-
sentation des soumissions (art. 14), de la communication a 1’ensemble des
participants de toute information supplémentaire importante fournie a 1’un
d’eux pendant la passation de marché (art. 15), de la publication d’un avis
en cas d’abandon de la passation de marché (art. 19), des modalités d’entrée
en vigueur du marché, notamment du délai d’attente (art. 22), et de la publi-
cation d’avis d’attribution de marché (art. 23) et d’avis de passation des
marchés en cas de sollicitation directe (art. 34-5 et 35-4). La Loi type prévoit
également des procédures obligatoires et publiques pour chaque méthode et
technique de passation des marchés (chap. III a VII), notamment, dans les
procédures d’appel d’offres, I’ouverture des offres en présence des fournis-
seurs ou entrepreneurs qui les ont soumises (art. 42). En outre, certaines
informations sur la conduite d’une passation de marché doivent étre rendues
publiques ultérieurement, et les participants ont droit a des informations
supplémentaires, le tout devant figurer au proces-verbal de la passation de
marché (art. 25).
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35. Certaines exigences de transparence spécifiques, concernant notamment
I’ouverture publique des offres ou la publication d’avis d’attribution du mar-
ché et de I'intégralité du proces-verbal de la passation de marché, permettent
d’évaluer le respect des procédures. En particulier, les dispositions concer-
nant le proces-verbal de la procédure de passation de marchés favorisent la
tracabilité¢ des décisions de I’entité adjudicatrice, une fonction cruciale. Un
écart par rapport aux régles peut apparaitre a I’examen du proces-verbal des
réunions, soulignant d’autant les avantages de la conservation électronique
des données de la passation des marchés, examinés a la section intitulée
“Questions spécifiques liées a I’application et a I’utilisation de la passa-
tion des marchés en ligne”, dans la premiere partie du présent Guide.



CHAPITRE PREMIER. DISPOSITIONS GENERALES

A. Introduction
1. Résumeé

1. Le commentaire du chapitre premier de la Loi type traite de la maniere
dont celle-ci met en ceuvre ses objectifs (voir également le commentaire du
Préambule).

2. Les articles 1 a 6 de ce chapitre établissent le cadre du systeme de
passation des marchés prévu dans la Loi type, définissant son champ d’ap-
plication, ses caractéristiques générales et son interaction avec les obligations
internationales et toute obligation fédérale d’un Etat adoptant. Ce cadre exige
la promulgation de réglements en matiere de passation des marchés par un
organe désigné dans la loi (pour appuyer I’application de la Loi type dans
I’Etat adoptant) (art. 4) et la publication de textes juridiques d’application
générale applicables a la passation des marchés (art. 5). Il encourage égale-
ment la publication d’informations sur les possibilités de marchés a venir
(art. 6). Le dernier article du chapitre (art. 26) complete ce cadre général du
systeme de passation des marchés en imposant la publication d’un code de
conduite pour les administrateurs ou employés des entités adjudicatrices.

3. Le reste du chapitre (art. 7 a 25) énonce les principes généraux s’ap-
pliquant a chaque procédure de passation des marchés menée en vertu de
la Loi type. Les articles suivent ’ordre chronologique d’une procédure de
passation de marchés habituelle d’aussi prés que possible dans un texte
traitant de diverses procédures de ce type. Ils disposent que toutes les condi-
tions de la procédure doivent étre définies avant I’ouverture de celle-ci et
communiquées des le début. Ces conditions précisent notamment ce qui doit
étre acheté et qui peut participer; comment se font les communications
durant la procédure de passation de marchés; quelles informations doivent
&tre communiquées et comment déterminer les soumissions conformes et le
fournisseur ou entrepreneur a retenir; elles régissent également I’exclusion
d’un fournisseur ou entrepreneur, le rejet des soumissions anormalement
basses et I’abandon de la passation de marché; et les modalités d’entrée en
vigueur du marché (art. 7 a 22). L’article 23 exige la publication de I’avis
d’attribution du marché (sauf exceptions limitées) et I’article 24 traite de la

51
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confidentialité des informations communiquées pendant le processus de pas-
sation. L’article 25 lie le processus de passation des marchés a 1’exigence
administrative d’établir un proces-verbal et un dossier de la procédure de
passation de marchés, qui permet un contrdle effectif de la procédure et du
fonctionnement du systeme dans son ensemble. Cet article contient égale-
ment des dispositions exigeant que de nombreuses parties du proces-verbal
soient communiquées aux participants et certains éléments au grand public,
sous réserve des restrictions nécessaires en matiere de confidentialité.

4. Ensemble, ces dispositions visent a ce que les regles de la passation
des marchés dans une législation interne fondée sur la Loi type soient claires
et accessibles a I’ensemble des participants et au grand public. Elles sont
donc un élément essentiel de la transparence, aidant également a promouvoir
la confiance du public et I’intégrité du systeme.

2. Incorporation: considérations de politique générale

5. Les considérations de politique générale touchant chaque article du
présent chapitre sont examinées dans le commentaire qui s’y rapporte. La
présente section traite de certaines questions de politique générale touchant
I’ensemble du chapitre et de I’interaction entre une loi sur la passation des
marchés fondée sur la Loi type et d’autres lois de I’Etat adoptant.

6. Etant donné que le chapitre régit le cadre juridique général du systeme
de passation des marchés prévu dans la Loi type, décrit a la section précé-
dente, I’objectif premier est d’assurer I’égalité des conditions de concurrence
dans chaque procédure de passation en favorisant un large acces au marché
et en encourageant la participation au processus au moyen d’exigences rigou-
reuses d’objectivité et de transparence. Les procédures visées facilitent éga-
lement la responsabilisation des agents chargés de la passation des marchés
en énoncant clairement les principales régles régissant leurs fonctions. (Les
regles générales régissant le choix de la méthode de passation de marchés
et des modalités de sollicitation sont examinées au chapitre II.)

7. Ce cadre juridique général est ainsi congu que le chapitre premier offre
moins d’options aux Etats adoptants que les chapitres suivants de la Loi
type. Pour cette raison, et afin que la loi soit suffisamment large et rigou-
reuse, les Etats adoptants sont encouragés 2 incorporer dans leur droit interne
I’ensemble de ce chapitre, sous réserve des modifications nécessaires a la
cohérence de leurs textes législatifs de la question des réglements en matiere
de passation des marchés visés a I’article 4.

8. Pour ce qui est de I'interaction avec d’autres lois internes, 1’article 2
contient les définitions que la CNUDCI recommande d’inclure dans une loi
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sur la passation des marchés pour son bon fonctionnement. Les Etats adop-
tants voudront peut-étre adapter le nombre et le style de ces définitions pour
qu’elles s’accordent a 1’ensemble de leurs regles juridiques et a leur style
de rédaction législative. On trouvera ci-apres, dans le commentaire de I’ar-
ticle 2, des orientations sur la portée des différents €l€éments des définitions
proposées. Si la tradition d’un Etat adoptant appelle un ensemble plus com-
plet de définitions, il voudra peut-étre s’inspirer des descriptions des termes
liés a la passation des marchés utilisés dans la Loi type, compilées dans un
glossaire que la CNUDCI publiera sur son site Web. Ce glossaire contiendra
les descriptions de termes non définis dans la Loi type mais communément
utilisés par les fournisseurs, entrepreneurs, responsables de la passation des
marchés et leurs conseillers; il traitera également de termes pouvant avoir
dans la Loi type une signification autre que celle qu’ils ont dans d’autres
instruments internationaux ou régionaux régissant les marchés publics.

9. La Loi type utilise également des termes juridiques pouvant ne pas étre
habituels dans tous les Etats adoptants. Par exemple, les termes décrivant
des types d’insolvabilité a I’article 9 peuvent ne pas étre ceux utilisés dans
la 1égislation de certains pays en matiere d’insolvabilité. (La Loi type s’ins-
pire ici de la terminologie utilisée dans les textes de la CNUDCI sur I’in-
solvabilité, tels que le Guide législatif sur le droit de [’insolvabilité et la
Loi type de la CNUDCI sur Uinsolvabilité internationale®, qui expliquent
les procédures concernées.) La Loi type part également du principe que la
portée des informations classifiées (mentionnées, par exemple, aux articles 7
et 24) est claire dans le systeme juridique de 1’Etat adoptant, comme expliqué
plus précisément dans le commentaire de I’article 2. Les Etats adoptants
veilleront a la cohérence de la terminologie utilisée dans 1I’ensemble de leur
Iégislation afin d’éviter toute confusion et d’en permettre une interprétation
et une application cohérentes.

10. Certaines dispositions du chapitre premier sont destinées a fonctionner
en conjonction avec d’autres lois de I’Etat adoptant. La Loi type part donc
du principe que ces lois sont en vigueur ou seront promulguées en méme
temps que la loi sur la passation des marchés. Si ce n’est pas possible, la
loi sur la passation des marchés doit traiter des questions concernées. Partant
du principe que I’Etat a le pouvoir général d’agir comme partie contractante,
les principales lois mentionnées au chapitre premier sont résumées dans les
paragraphes suivants.

11. Premierement, les dispositions de I’article 7 autorisant tous les moyens

de communication dans le cadre du processus de passation, notamment €lec-
troniques, supposent que 1’Etat adoptant ait une législation efficace sur le

8Disponible a I’adresse: http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/insolvency.html.
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commerce €lectronique. Comme il est expliqué a la section intitulée “Ques-
tions spécifiques liées a I’application et a I'utilisation de la passation des
marchés en ligne”, dans la premicre partie du présent Guide, et ci-apres
dans le commentaire de I’article 7, les textes de la CNUDCI sur le com-
merce €lectronique (voir par. 97 de la premiére partie du présent Guide)
fournissent la reconnaissance juridique nécessaire des communications élec-
troniques et sont des outils immédiatement disponibles pour faciliter la pas-
sation des marchés en ligne et qui, comme il est dit a cette section et dans
ce commentaire, peuvent contribuer grandement a la réalisation des objectifs
de la Loi type.

12. Deuxiémement, les dispositions des articles 8 2 11 permettent 2 I’Etat
adoptant d’utiliser son systeéme de passation des marchés pour mettre en
ceuvre des politiques socioéconomiques, comme il est expliqué ci-apres a la
sous-section 3 b de la présente section et dans le commentaire des articles
8 a 11, mais uniquement au moyen des passations de marchés prévues dans
les reglements en matiére de passation des marchés ou dans d’autres textes
de loi. L’article 11 renvoie également a la possibilité d’appliquer en évaluant
les soumissions une marge de préférence, qui doit également étre autorisée
dans les reglements en matiere de passation des marchés ou dans d’autres
textes de loi de I’Etat adoptant.

13.  Troisiemement, I’article 17 sur les garanties de soumission fait référence
a toute loi pouvant exiger le rejet d’une garantie émise en dehors de 1'Etat
adoptant. Plus généralement, la forme et les modalités d’émission des garan-
ties de soumission peuvent étre soumises a d’autres lois de 1'Etat adoptant.

14. Quatrigmement, dans certains Etats, les normes applicables aux fonc-
tionnaires exigent que ’entité adjudicatrice confirme le bien-fondé des déci-
sions prises dans le processus de passation des marchés en renvoyant aux
raisons, circonstances et motifs juridiques de ces décisions. Larticle 25 sur
le proces-verbal et les dossiers de la procédure de passation de marchés
donne une liste des décisions concernées (renvoyant aux articles traitant de
ces décisions), qui peut servir de liste de contrdle pour veiller a ce que les
lois internes pertinentes tiennent compte des exigences pertinentes. La liste
figurant a ’article 25 ne saurait étre exhaustive: la 1égislation ou la régle-
mentation de "Etat adoptant en matiére de passation des marchés peut exiger
de verser au proces-verbal de la passation d’autres informations (pouvant
&tre nécessaires pour transposer au cadre juridique de la passation des mar-
chés des exigences pertinentes issues du droit des contrats ou d’autres
branches du droit de 1’Etat adoptant).

15. Enfin, Particle 3 vise a permettre a la loi sur la passation des marchés
de tenir diment compte des accords et obligations internationales d’un Etat
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adoptant et de leur incidence sur son droit interne, comme il est expliqué a
la section intitulée “Contexte international de la Loi type”, dans la
premiére partie du présent Guide, et ci-aprés dans le commentaire de
Particle 3.

3. Questions d’application et d’utilisation

16. Les principales conditions d’une application et utilisation efficaces de
la Loi type sont, outre la promulgation des lois complémentaires visées dans
la section précédente, 1I’adoption d’une réglementation complétant le cadre
juridique, et un appui administratif et institutionnel adéquat, comme il est
expliqué a la section intitulée “Appui institutionnel et administratif a la
structure juridique”, dans la premiere partie du présent Guide. Les sous-sec-
tions a a ¢ de la présente section portent sur certaines questions d’application
et d’utilisation se posant plus généralement dans le chapitre.

17. La question de la réglementation est examinée en détail ci-apres dans
le commentaire de ’article 4 et plus haut a la section “Reéglements et
autres textes législatifs a I’appui de la Loi type”. Comme il est noté dans
cette section, la CNUDCI compte publier sur son site Web un document
soulignant les principales questions a envisager dans une réglementation.

18. A la section “Appui institutionnel et administratif a la structure
juridique”, dans la premiere partie du présent Guide, les entités adjudicatrices
sont encouragées a échanger des informations et a se coordonner avec 1’or-
ganisme chargé de la passation des marchés publics qui y est mentionné et
avec d’autres organismes chargés de la concurrence, de la lutte contre la
corruption et des sanctions en cas de non-respect des lois et procédures. Une
réglementation ou une base légale peuvent étre nécessaires pour permettre
I’échange d’informations entre organismes. Les dispositions pertinentes du
chapitre premier sont notamment I’article 21 sur 1’exclusion d’un fournisseur
ou entrepreneur de la procédure de passation de marchés au motif d’incita-
tions, d’un avantage concurrentiel injuste ou d’un conflit d’intéréts, I’ar-
ticle 24 sur la confidentialité et I’article 25 sur le proces-verbal et les dossiers
de la procédure de passation de marchés, en particulier les exigences qu’il
contient concernant la communication de parties du proces-verbal de la pas-
sation de marché. Une coordination entre I’entité adjudicatrice et d’autres
organes peut également étre indiquée, par exemple, pour veiller a ce que le
code de conduite visé a I’article 26 fonctionne comme il convient avec les
régles générales régissant la conduite des fonctionnaires de 1'Etat adoptant.

19. 1l est également noté dans ce passage sur 1’appui institutionnel et admi-
nistratif que 1’organisme chargé de la passation des marchés publics doit
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publier des reégles et orientations pour les utilisateurs de la Loi type (et les
renforcer par de la formation).

20. La nature du chapitre, qui énonce les principes généraux s’appliquant
a chaque procédure de passation des marchés, est telle que de nombreuses
questions d’application et d’utilisation se posent pour chacun de ces prin-
cipes. Les autorités de réglementation et celles qui fournissent des orienta-
tions sur I’appui institutionnel et administratif a la structure juridique vou-
dront peut-&tre examiner les questions pertinentes en tenant compte du
commentaire de chaque article.

21. Plus généralement, et comme il est noté a la section précédente, les
définitions de l’article 2 ne visent pas a fournir une liste exhaustive des
termes liés a la passation des marchés utilisés dans la Loi type. C’est pour
cette raison que la CNUDCI compte publier le glossaire mentionné plus
haut. L’organisme chargé de la passation des marchés publics peut étre prié¢
d’adapter ce glossaire aux circonstances locales et d’en assurer une large
diffusion.

22. Trois grandes questions concernant 1’application et I’utilisation du cha-
pitre premier touchent des groupes d’articles de la Loi type et sont examinées
plus avant dans la présente section: la passation des marchés de faible valeur
et des seuils, la mise en ceuvre de politiques socioéconomiques au moyen
de la passation des marchés dans la pratique, et les mesures destinées a
protéger les informations classifiées. Ces questions sont examinées dans les
sous-sections qui suivent.

a) Passation de marchés de faible valeur et seuils

23. Comme il est noté a la section “Champ d’application de la Loi type”,
dans la premiere partie du présent Guide, la Loi type est censée s’ appliquer
de maniere générale a toutes les passations de marchés publics d’un Etat
adoptant. Il n’a donc pas été fixé de seuil général pour son application. Le
chapitre premier mentionne cependant des seuils sous lesquels certaines pres-
criptions de la Loi type sont assouplies. L’article 22-3 b dispense les marchés
de faible valeur de I’application obligatoire d’un délai d’attente et 1’article
23-2 de I’obligation de publication d’un avis d’attribution du marché. (Le
chapitre 1I fixe €galement un maximum pour [’utilisation de la demande de
prix en application de I’article 29-2.) Dans tous ces cas, la Loi type laisse
le soin de préciser la limite a appliquer aux reglements en matiere de pas-
sation des marchés. La raison en est que la Loi type ne peut fixer pour la
passation de marchés de faible valeur une valeur maximum unique convenant
a tous les Ftats adoptants, et que les maxima convenant 2 chaque Etat
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peuvent varier en fonction de I’inflation et de I’évolution d’autres facteurs
économiques. Il appartient a 1’organisme qui promulgue les réglements en
matiere de passation des marchés de déterminer la ou les valeurs convenant
pour I’ensemble de ces seuils.

24. Dans d’autres cas ou il est fait référence a des marchés de faible valeur,
la Loi type n’exige pas de fixer une limite expresse dans les réeglements en
matiere de passation de marchés. Par exemple, les invitations a participer a
une procédure de préqualification ou d’appel d’offres ne doivent pas étre
publiées internationalement si I’entité adjudicatrice estime que compte tenu
de la faible valeur de 1’objet du marché, seuls les fournisseurs ou entrepre-
neurs nationaux seront intéressés a présenter des soumissions (art. 18-2 et
33-4). 1l est expliqué dans le commentaire de ces articles que la dérogation
a D’obligation de publier au plan international n’a pas d’incidence sur le
droit qu’ont les fournisseurs ou entrepreneurs de quelque lieu que ce soit
de participer a une passation de marché publiée uniquement au plan national,
s’ils le souhaitent.). En outre, une des raisons justifiant d’utiliser un type
d’appel d’offres restreint et la sollicitation directe dans les procédures de
demande de propositions est que le temps et les frais nécessaires pour exa-
miner et évaluer un grand nombre de soumissions seraient disproportionnés
par rapport a la valeur de 1’objet du marché (voir art. 29-1 b et 35-2 b).

25. L’organisme promulguant les reglements en matieére de passation des
marchés devrait définir la meilleure facon de procéder quant a savoir qui
est considéré comme marché “de faible valeur”, notamment s’il pourrait ou
devrait y avoir un seuil en-deca duquel un marché est considéré comme tel.
Par exemple, si les réglements en matiere de passation de marchés doivent
fixer une limite pour tous les cas ou la législation sur la passation des mar-
chés le mentionne (notamment un plafond pour le recours a la demande de
prix), si cette valeur doit s’appliquer a tous les cas de “marché de faible
valeur” visés dans la législation (méme ceux qui ne renvoient pas expressé-
ment a un seuil, comme expliqué plus haut) ou si les circonstances doivent
indiquer que différents seuils et montants sont appropriés.

b) La mise en ceuvre de politiques socioéconomiques
au moyen de la passation des marchés dans la pratique

26. Comme il est noté a la section “Politiques socioéconomiques”, dans
la premiere partie du présent Guide, I’entité adjudicatrice peut mettre en
ceuvre les politiques socioéconomiques de I’Etat adoptant au moyen de la
passation des marchés, dans la mesure ou les obligations internationales de
cet Etat le permettent et ol ces politiques sont prévues dans sa législation
ou dans ses reglements en matiere de passation des marchés.
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27. Dans la pratique, on peut citer comme exemples de politiques et objec-
tifs couramment poursuivis et mis en ceuvre au moyen de la passation des
marchés 1’inclusion d’un contenu local en fabrication, main-d’ceuvre ou
matériaux, les possibilités de développement économique qu’apportent les
offres, notamment les investissements locaux ou autres activités locales, la
promotion de I’emploi et de I'innovation, le transfert de technologies et le
développement de compétences managériales, scientifiques et opération-
nelles, le développement de petites et moyennes entreprises, d’entreprises
tenues par des minorités, de petites organisations sociales, de groupes défa-
voris€s et de personnes handicapées, le développement régional et local et
I’amélioration des droits des femmes, des jeunes, des personnes agées et des
personnes appartenant a des groupes autochtones et traditionnels.

28. La Loi type prévoit la mise en ceuvre de ces politiques au moyen de
plusieurs articles du chapitre premier. Les principales dispositions se trouvent
aux articles 8 a 11. Elles permettent a I’entité adjudicatrice, dans des cir-
constances limitées et uniquement aux fins de promouvoir les politiques
socioéconomiques du gouvernement, de limiter la passation de marchés aux
fournisseurs nationaux (art. 8-1), et d’imposer des exigences minimales de
qualification en rapport avec des politiques socioéconomiques (art. 9). L’ar-
ticle 9 autorise expressément 1’entité adjudicatrice a imposer des qualifica-
tions environnementales et des normes éthiques et autres pouvant comporter
des exigences liées au commerce équitable. L’entité adjudicatrice peut aussi
définir concernant ces politiques ses exigences minimales qui (avec d’autres
criteres) détermineront si une soumission est conforme (art. 10), et concevoir
ses criteres d’évaluation de maniere a tenir compte du respect de politiques
socioéconomiques au-dela d’un seuil requis (art. 11). Enfin, la nécessité de
mener une politique socioéconomique précise peut justifier le recours a la
sollicitation d’une source unique en vertu de ’article 30-5 e.

29. Les dispositions de I'article 8-1 constituent une exception a la regle
générale selon laquelle les fournisseurs ou entrepreneurs doivent pouvoir
participer a une procédure de passation de marchés sans distinction de natio-
nalité. (L’article 8-2 de la Loi type permet de limiter la participation pour
d’autres motifs, par exemple, dans le cas de projets réservés aux personnes
handicapées.) La regle générale vise a promouvoir la transparence et a empé-
cher toute restriction arbitraire et excessive de la participation étrangere. Il
lui est donné effet au moyen de plusieurs dispositions, telles que les procé-
dures destinées a ce que les invitations a participer a une procédure de
passation de marchés ou a présenter une demande de préqualification ou de
présélection soient publiées de telle maniere qu’elles seront regues et com-
prises par une communauté internationale de fournisseurs et d’entrepreneurs
(art. 18-2 et 33-2); I’obligation pour I’entité adjudicatrice de déclarer toute
limitation de la participation lorsqu’elle sollicite pour la premiere fois la



Deuxieme partie. Commentaire du texte de la loi type de la CNUDCI 59

participation de fournisseurs ou d’entrepreneurs a la procédure de passation
de marchés (art. 8-3); ’obligation pour I’entité adjudicatrice d’indiquer dans
la partie du proces-verbal de la procédure de passation de marchés accessible
au public les raisons et circonstances motivant ces limitations (art. 8-4 et
25-1 d et 25-2); et 1’obligation pour ’entité adjudicatrice de communiquer
a toute personne qui en fait la demande les motifs pour lesquels elle limite
la participation (art. 8-5).

30. Laregle générale se retrouve également dans les interdictions expresses
contre toute discrimination fondée sur des exigences concernant les criteres
de qualification, d’examen et d’évaluation figurant aux articles 9 a 11:
I’article 9-6 dispose que sous réserve de 'article 8, “I’entité adjudicatrice
n’établit pas, concernant les qualifications des fournisseurs ou entrepreneurs,
de critere, condition ou procédure qui entraine une discrimination a
I’encontre de fournisseurs ou d’entrepreneurs, ou de catégories de fournis-
seurs ou d’entrepreneurs, ou qui ne soit pas objectivement justifiable”. Les
regles concernant la description de 1’objet du marché interdisent, toujours
sous réserve de l’article 8, d’utiliser une description de 1’objet du marché
susceptible de restreindre la participation ou I’acces de fournisseurs ou entre-
preneurs a la procédure de passation de marchés, notamment toute restriction
fondée sur la nationalité (art. 10-2).

31. D’autres procédures destinées a garantir la transparence du processus
se trouvent aux articles 39, 47 et 49, qui exigent d’énoncer les criteres
socioéconomiques dans les dossiers de sollicitation, exactement de la méme
maniere que les autres criteres de qualification, d’examen et d’évaluation
des soumissions.

Préférences fondées sur la nationalité ou le lieu d’origine
de l'objet du marché

32. Un des moyens les plus courants de poursuivre et mettre en ceuvre des
politiques socioéconomiques au moyen de la passation des marchés publics
est d’accorder une préférence a des fournisseurs ou entrepreneurs sur la base
de leur nationalité ou de I'origine de 1’objet du marché. Ces préférences
sont généralement accordées a des fournisseurs ou entrepreneurs nationaux
ou a des biens ou services produits ou fournis localement mais peuvent aussi
I’étre a des fournisseurs ou entrepreneurs d’autres nationalités. Par exemple,
les fonds utilisés pour la passation de marchés peuvent découler d’un arran-
gement d’aide bilatérale liée. Un tel arrangement peut exiger que la passation
se fasse avec des fournisseurs ou entrepreneurs du pays donateur. De méme,
on peut considérer que des restrictions fondées sur la nationalité puissent
résulter, par exemple, d’un traitement national accordé aux fournisseurs et
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entrepreneurs d’autres Etats membres d’un groupement régional d’intégra-
tion économique ou de sanctions économiques imposées par le Conseil de
sécurité de I’Organisation des Nations Unies. La CNUDCI a examiné toutes
ces possibilités en rédigeant la Loi type.

33. Les dispositions de I’article 8 s’appliquent a toutes les passations de
marchés, comme il est expliqué plus haut, et celles de I’article 11 permettent
également a I’entité adjudicatrice de recourir a la technique dite de la “marge
de préférence” en faveur de fournisseurs et entrepreneurs locaux. Ce méca-
nisme permet 2 ’Etat adoptant de trouver un juste équilibre entre la parti-
cipation internationale a la procédure de passation de marchés et la promo-
tion des capacités locales sans devoir recourir a une passation de marché
purement nationale. L’entité adjudicatrice peut ainsi favoriser les fournisseurs
et entrepreneurs locaux capables de proposer des prix voisins de ceux de la
concurrence internationale, sans pour autant exclure simplement cette der-
niere. Elle peut alors retenir la soumission d’un fournisseur ou entrepreneur
local si la différence de prix (prix pondéré ou non par la note de qualité)
entre cette soumission et la soumission la plus basse ou la plus avantageuse
dans I’absolu reste inférieure a la marge de préférence.

¢) Informations classifiées

34. Comme il est noté a la section “Protection des informations classi-
fiées”, dans la premiere partie du présent Guide, les dispositions de la Loi
type prévoient des exceptions aux mécanismes de transparence aux fins de
la protection d’informations classifiées. Le terme “Passation de marché met-
tant en jeu des informations classifiées” est lui-méme défini a I’article 2-1
et examiné dans le commentaire de cette définition. Selon celle-ci, les
“informations classifiées” sont des informations désignées comme telles dans
la législation de 1'Etat adoptant. Il s’agit généralement d’informations dont
I’acces est limité par la 1égislation ou la réglementation a certaines catégories
de personnes. Le terme “informations classifiées” et la souplesse qui y est
liée s’appliquent a la passation de marchés non seulement dans les secteurs
ou il en est le plus souvent question, comme la sécurité et la défense natio-
nales, mais aussi dans tout autre secteur ou une telle protection est accordée
(notamment la conception d’installations sensibles ou le traitement de cer-
taines questions médicales). Il importe de noter que pour éviter les abus, les
dispositions ne donnent pas a I’entité adjudicatrice la liberté d’élargir la
définition de ce terme. (Il convient donc de distinguer les informations clas-
sifiées des informations confidentielles au sens large, protégées en vertu de
I’article 24.)

35. Le pouvoir qu’ont les entités adjudicatrices de prendre des mesures
spéciales et d’imposer des exigences particulieres pour protéger des
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informations classifiées, notamment en dérogeant a 1’obligation d’information
du public, ne s’applique que dans la mesure permise par les reglements en
matiére de passation des marchés ou d’autres dispositions de la loi de I’Etat
adoptant. L’exigence d’un examen au cas par cas découle de I’article 7, qui
dispose que lorsque I’entité adjudicatrice sollicite pour la premiere fois la
participation de fournisseurs ou d’entrepreneurs a une passation de marché
mettant en jeu des informations classifiées, elle est tenue de préciser si des
mesures et prescriptions sont nécessaires pour protéger ces informations au
niveau requis, et quelles sont ces mesures. Si elle prend de telles mesures,
I’entité adjudicatrice doit motiver sa décision dans le proces-verbal en vertu
de I’article 25-1 v: ces dispositions visent a assurer que 1’incidence que pour-
raient avoir ces exceptions est examinée comme il se doit et que ’entité
adjudicatrice (qui détermine s’il existe des motifs suffisants de lever les obli-
gations normales de transparence) peut expliquer et justifier ses décisions.

36. 1l peut s’agir, par exemple, de protéger contre la divulgation certaines
parties du dossier en vertu des articles 25-4 et 7-3 b, ce qui permet a I’entité
adjudicatrice de prendre des dispositions spéciales pour protéger les infor-
mations classifiées lorsqu’elle précise les modalités de communication d’une
procédure de passation de marchés. L’entité adjudicatrice peut €galement
imposer aux fournisseurs, entrepreneurs et sous-traitants de protéger les
informations classifiées en vertu de I’article 24-4.

37. Néanmoins, plusieurs parties de la Loi type imposent certains méca-
nismes de transparence en cas de passation de marché mettant en jeu des
informations classifiées: en particulier, le dossier de sollicitation doit préciser
ou la législation relative aux informations classifiées peut étre consultée
(voir, par exemple, les articles 39 ¢, 47-4 f, 49-5 i et 53-1 g).

B. Commentaire par article
Article premier. Champ d’application

Larticle premier a pour objet de délimiter le champ d’application de la Loi
type. Celle-ci régit tous les types de passation de marchés publics, selon la
définition donnée a D’article 2. La grande diversité des procédures prévues
dans la Loi type pour les différents types de situations que 1’on peut ren-
contrer dans la passation des marchés publics font qu’il n’est pas nécessaire
d’en exclure I’application & un secteur économique particulier d’un Etat
adoptant. Plusieurs articles de la Loi type contiennent des dispositions adap-
tées en particulier aux passations de marchés ol interviennent des questions
sensibles, notamment celles mettant en jeu des informations classifiées. (Voir
plus haut I’examen des informations classifiées dans la premiere partie du
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présent Guide et dans l’introduction du présent chapitre; voir également
ci-apres le commentaire des articles 2-1, 7 et 24-4.)

Article 2. Définitions

1. DLarticle 2 a pour objet de définir au début de la Loi type les termes
qui y sont souvent utilisés, de maniere a faciliter la lecture et la compré-
hension du texte. Il est prévu que le commentaire de cet article soit complété
par un glossaire, comme il est noté plus haut, dans I’introduction du présent
chapitre.

2. La définition du terme “enchere électronique inversée” (al. d) recouvre
toutes les caractéristiques principales d’une enchére inversée, en particulier
le fait qu’elle se déroule en ligne. Cette définition large vise a souligner que
la Loi type ne régit pas d’autres types d’encheres pouvant étre utilisés pour
la passation de marchés publics dans certains pays, comme il est expliqué
ci-apres, dans I’introduction du chapitre VI.

3. Le mot “acquisition” dans la définition du terme “passation de marché”
(al. j) englobe I’achat, la location et la location-vente, avec ou sans option
d’achat. La définition mentionne aussi les biens, travaux et services, méme
si la Loi type n’exige pas de classification stricte de ces notions, puisqu’elle
ne prévoit pas de méthodes de passation distinctes selon qu’il s’agit de biens,
de travaux ou de services. Le terme “objet du marché” est utilisé dans la
Loi type pour désigner ce qui est a acquérir, également parce qu’il est sou-
vent impossible de séparer nettement les biens, travaux et services. Néan-
moins, comme il est expliqué dans le commentaire de la section I du cha-
pitre II de la Loi type, certaines méthodes de passation des marchés prévues
dans la Loi type peuvent, par exemple, convenir davantage aux marchés de
services qu’a ceux de biens ou de travaux. Les Etats adoptants ont peut-étre
traditionnellement recours a une classification stricte et a des orientations
générales. Si I’Etat adoptant souhaite poursuivre dans cette voie, 1’organisme
chargé de la passation des marchés publics devra s’assurer que la loi le
permet et que la classification est disponible pour tous les utilisateurs poten-
tiels du systéme.

4. L’emploi au pluriel des mots fournisseurs et entrepreneurs dans la défi-
nition du terme “marché” (al. k) vise a tenir compte notamment des cas
d’allotissement d’un marché attribué dans le cadre de la méme procédure
de passation. Par exemple, I’article 39 g de la Loi type dispose que les
fournisseurs ou entrepreneurs peuvent €tre autorisés a présenter des offres
ne portant que sur une partie de I’objet du marché. Dans ce cas, la procédure

de passation de marchés aboutira a la conclusion non pas d’un seul contrat
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avec un seul fournisseur ou entrepreneur, mais de plusieurs contrats avec
plusieurs fournisseurs ou entrepreneurs. L’expression “a 1’issue de la procé-
dure de passation de marchés”, dans la méme définition, vise a englober les
marchés conclus dans une procédure d’accord-cadre mais non les accords-
cadres attribués.

5. L’expression “informations classifiées” dans la définition du terme “pas-
sation de marché mettant en jeu des informations classifiées” (al. /) renvoie
aux informations qui sont classifiées en vertu de la loi applicable d’un Etat
adoptant. Comme il est noté dans I’introduction du présent chapitre, elle
désigne dans de nombreux pays des informations auxquelles seules certaines
catégories de personnes sont légalement autorisées a accéder. La nécessité
de traiter ce type d’informations dans la passation de marchés peut se poser
non seulement dans les secteurs ol les “informations classifiées” sont les
plus fréquentes, comme la sécurité et la défense nationales, mais €galement
dans tout autre secteur ou la loi peut autoriser la protection de certaines
informations contre la divulgation, tel que le secteur de la santé (par exemple,
dans le cas de recherches et expériences médicales sensibles). L’ expression
est utilisée dans les dispositions de la Loi type qui prévoient des mesures
spéciales pour protéger ce type d’informations, en particulier des exceptions
aux exigences d’information du public et autres exigences de transparence.
Ces exceptions pouvant donner lieu a des abus, la Loi type ne laisse a I’entité
adjudicatrice aucune latitude pour élargir le champ de 1’expression et il est
recommandé que les questions relevant du traitement des “informations clas-
sifiées” soient régies par la législation pour en assurer un contrdle approprié
par le législateur. La définition, lorsqu’elle est employée dans la Loi type,
est complétée par I’obligation énoncée a I’article 25 (Proces-verbal et dos-
siers de la procédure de passation de marchés) de mentionner dans le pro-
ces-verbal toute mesure imposée lors de la procédure pour protéger des
informations classifiées.

6. Concernant la définition du terme “entité adjudicatrice” (al. n), la Loi
type vise en premier lieu a régir les marchés passés par les administrations
et d’autres entités et entreprises du secteur public. Les entités précisément
visées différeront d’un Etat 2 1’autre en fonction de la maniére dont la
législation répartit les compétences entre les différents niveaux de 1'Etat.
C’est pourquoi la définition du terme “entité adjudicatrice” a 1’alinéa n i
comporte des options concernant les niveaux de 1’Etat 2 prendre en compte.
L’option I place dans le champ d’application de la Loi type ’ensemble des
départements, organismes, organes et autres services de I’administration cen-
trale de 1’Etat adoptant, ainsi que de ses subdivisions provinciales, locales
ou autres subdivisions administratives. Cette option serait adoptée par les
Etats non fédéraux et par les Etats fédéraux pouvant légiférer pour leurs
subdivisions. L’ option II serait adoptée par les Etats n’adoptant la Loi type
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que pour des organes de 1’administration centrale. L’alinéa n ii dispose que
I’Etat adoptant peut étendre 1’application de la Loi type 2 certaines entités
ou entreprises qui ne sont pas considérées comme faisant partie de la struc-
ture administrative, s’il souhaite exiger d’elles qu’elles passent des marchés
conformément a la Loi type. Pour décider quelles entités inclure, le cas
échéant, 1'Etat adoptant peut tenir compte de facteurs tels que les
suivants:

a) Si I’Etat fournit des fonds publics substantiels & I’entité, ou une
garantie ou toute autre siireté garantissant le paiement dii par 1’entité dans
le cadre du marché qu’elle a passé, ou assume de quelque autre manicre les
obligations que celui-ci met a la charge de I’entité adjudicatrice;

b) Si lentité est gérée ou contrdlée par I’Etat ou si celui-ci participe
a la gestion ou au controle de I’entité;

c) Si I’Etat accorde a I’entité une licence exclusive, un monopole ou
un quasi-monopole pour la vente des biens qu’elle offre ou des services
qu’elle fournit;

d) Si Ientité doit rendre des comptes a 1’Etat ou au Trésor public en
ce qui concerne sa rentabilité;

e) Siun accord international ou une autre obligation internationale de
I’Etat s’applique aux marchés passés par I’entité;

f)  Si Ientité a ét€ créée en application d’une mesure législative spé-
ciale pour exercer des activités a des fins publiques déterminées par la loi
et si les regles de droit public applicables aux contrats publics s’appliquent
aux marchés conclus par I’entité.

7. Comme il est noté a la section “Acquisitions par des groupes d’entités
adjudicatrices ...”, dans la premiere partie du présent Guide, la passation
de marchés peut étre faite par des groupes ou consortiums d’entités adjudi-
catrices, notamment de divers Etats, pouvant étre considérés collectivement
comme une seule “entité adjudicatrice”. La définition du terme “entité adju-
dicatrice”, qui renvoie en particulier a tout “groupement de plusieurs [minis-
teres, organismes, organes ou autres services ou subdivisions]” sans men-
tionner toutefois de lien avec un Etat particulier, vise donc a permettre la
participation de tels groupes ou consortiums, notamment dans le contexte

de passations de marchés internationales.

8. Comme il est noté plus haut dans I’examen des politiques socioéco-
nomiques, dans la premiere partie du présent Guide, et dans I’introduction
du présent chapitre, la définition du terme “politiques socioéconomiques”
(al. 0) ne se veut pas ouverte, elle vise a englober uniquement les politiques
énoncées dans la législation de 1’Etat adoptant ou dans les réglements en
matiere de passation des marchés et celles qui découlent de regles
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internationales telles que les mesures de lutte contre le terrorisme ou les
régimes de sanctions du Conseil de sécurité de I’ONU. Le but de ces dis-
positions est: a) d’empécher que des politiques socioéconomiques soient
déterminées au cas par cas par I’entité adjudicatrice; et b) de faire en sorte
qu’elles soient appliquées a tous les achats publics afin que leurs coiits et
avantages soient visibles. La loi peut autoriser un ou plusieurs organes d’un
Etat adoptant & promulguer des politiques socioéconomiques dans cet Etat.
Les regles concernant 1’application de ces politiques devraient imposer des
limites appropriées aux entités adjudicatrices, en particulier en leur interdi-
sant d’adopter a leur gré des politiques ad hoc, de telles politiques pouvant
donner lieu a des abus, notamment sous forme de favoritisme. Concernant
I'utilisation de ces politiques, qui visent généralement a accorder quelque
avantage a des fournisseurs ou entrepreneurs nationaux, voir les articles 8
a 11 et le commentaire s’y rapportant.

9. La fin de la définition du terme “politiques socioéconomiques” donne
a I’Etat adoptant la possibilité de fournir une liste indicative des politiques
applicables. L’examen des politiques socioéconomiques, plus haut dans 1’in-
troduction du présent chapitre, traite des types de politiques rencontrées en
pratique et peut servir de base a une telle liste. Il convient de noter que ces
politiques évoluent avec le temps et que toute liste se voulant exhaustive
deviendrait obsolete. Il est donc recommandé qu’une telle liste reste indica-
tive pour qu’il ne faille pas actualiser la loi chaque fois que les politiques
socioéconomiques de 1'Etat adoptant sont modifies.

10. La définition du terme “sollicitation” (al. p) vise a établir une distinc-
tion entre “sollicitation” et “invitation a participer a la procédure de passation
de marchés”. Cette derniere formule est plus large puisqu’elle peut désigner
une invitation a participer a une préqualification (en vertu de I’article 18)
ou a une présélection (en vertu de I’article 49). La signification du terme
“sollicitation” differe selon la méthode de passation de marchés: dans 1’appel
d’offres, la sollicitation désigne 1’invitation a soumettre des offres (publique
dans I’appel d’offres ouvert et dans 1’appel d’offres en deux étapes, adressée
a un groupe limité dans 1’appel d’offres restreint); dans la demande de pro-
positions, la sollicitation désigne I’invitation a présenter des propositions
(publique ou adressée a un groupe limité); dans les négociations avec appel
a la concurrence, la sollicitation désigne une invitation a participer aux négo-
ciations, adressée a un groupe limité; dans la demande de prix, elle désigne
I’envoi d’une demande a un groupe de fournisseurs ou d’entrepreneurs limité
mais dont le nombre doit étre de trois au moins; dans une enchére électro-
nique inversée utilisée comme méthode autonome de passation de marchés
ou des offres initiales sont exigées pour examen de leur conformité ou pour
évaluation, la sollicitation commence par une invitation a soumettre ces
offres initiales (I’invitation est publique, comme dans 1’appel d’offres ouvert);
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dans une enchere électronique inversée plus simple utilisée comme méthode
autonome de passation de marchés sans examen ou évaluation d’offres
initiales, la sollicitation a lieu aprés 1’ouverture de I’enchere, lorsque les
participants sont invités a soumettre des offres; et dans la sollicitation d’une
source unique, la sollicitation désigne 1’invitation a soumettre un prix ou
une proposition, adressée a un seul fournisseur ou entrepreneur. Les notions
de sollicitation “publique et sans restriction” et de sollicitation “directe” sont
expliquées dans le commentaire de la section II du chapitre II.

11. La définition du terme “dossier de sollicitation” (al. g) est générique
et englobe les caractéristiques essentielles des documents sollicitant la par-
ticipation, quelle que soit la méthode de passation de marchés. Ces docu-
ments délivrés par I’entité adjudicatrice énoncent les conditions de la pas-
sation de marché concernée. Dans certaines méthodes de passation des
marchés, le terme utilisé est “dossier de sollicitation”; dans d’autres
méthodes, d’autres expressions sont employées. Par exemple, dans les dis-
positions de la Loi type régissant la demande de propositions, il est fait
référence a une “demande de propositions” contenant les informations sur
la sollicitation. Quel que soit le terme employé dans chaque méthode de
passation de marché prévue dans la Loi type, le dossier de sollicitation
englobe également toute modification apportée au dossier initial. De telles
modifications peuvent étre apportées conformément aux articles 14 et 15,
mais également en vertu des dispositions de D’article 48-4 dans 1’appel
d’offres en deux étapes et conformément a ’article 49 dans la demande de
propositions avec dialogue.

12. La définition du terme “garantie de soumission” (al. u) ne doit pas étre
comprise comme permettant a 1’entité adjudicatrice de demander plusieurs
garanties de soumission dans une seule procédure de passation de marchés
ou sont présentées des offres ou propositions révisées. Comme il est expliqué
ci-apreés dans le commentaire de I’article 17 sur les garanties de soumission,
Iarticle lui-méme n’interdit pas de demander “plusieurs” garanties de sou-
mission pour une procédure de passation de marchés, mais la CNUDCI
décourage cette pratique.

13. L’expression “d’autres dispositions de la Iégislation du présent Etat”,
employée a l'article 2 et dans d’autres dispositions de la Loi type, renvoie
non seulement aux lois mais aussi aux reglements d’application et aux obli-
gations conventionnelles de I’Etat adoptant. Dans certains Etats, une telle
référence générale a la législation suffirait pour indiquer qu’il s’agit de toutes
les sources de droit susmentionnées. Dans d’autres Etats, une référence plus
précise aux diverses sources de droit est nécessaire pour indiquer clairement
qu’il ne s’agit pas seulement de lois.
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Article 3. Obligations internationales du présent Etat
touchant la passation des marchés
[et accords intergouvernementaux au sein [du présent Etat]]

1. Larticle 3 a pour objet d’expliquer les effets des traités internationaux
sur 1’application de la Loi type au niveau national. L’Etat adoptant peut étre
soumis a des accords internationaux ou a des obligations internationales en
matiere de passation des marchés. Par exemple, plusieurs Etats sont parties
a ’AMP de 'OMC (voir par. 8 de la premiere partie du présent Guide)
et les membres de I’Union européenne sont li€s par des reglements sur la
passation des marchés applicables dans I’ensemble de I’Union. De méme,
les membres de groupements économiques régionaux d’autres régions du
monde peuvent étre liés par des directives en la matiere par leur groupement
régional. En outre, de nombreux organismes internationaux de prét et orga-
nismes nationaux de financement du développement ont établi des directives
ou des regles régissant les marchés passé€s avec les fonds qu’ils octroient.
Dans les accords de prét ou de financement conclus avec ces organismes,
les pays emprunteurs ou bénéficiaires s’engagent a passer les marchés finan-
cés au moyen de ces fonds en respectant ces directives ou ces regles. Les
alinéas a et b de cet article visent a préciser que les conditions de 1’accord
international ou autres obligations internationales au niveau intergouverne-
mental doivent étre appliquées mais qu’a tous autres égards, la passation
des marchés doit étre régie par la Loi type. L’article établit donc la primauté
générale des traités internationaux sur les dispositions de la Loi type, étant
entendu toutefois que méme si des régles plus strictes peuvent s’appliquer
en vertu de traités ou d’accords internationaux, les obligations internationales
ne peuvent servir de prétexte pour se soustraire aux garanties de la Loi type.

2. Larticle 3 permet également aux Etats de respecter des obligations
internationales telles que celles imposées par les mesures de lutte contre le
terrorisme ou les régimes de sanctions du Conseil de sécurité de I’ONU.
Ces mesures ou régimes peuvent exiger que les Etats s’abstiennent de traiter
avec certains Etats ou certaines personnes, y compris dans le contexte de la
passation des marchés. L’article 8 sur la participation des fournisseurs ou
entrepreneurs complete a cet égard I’article 3 en envisageant des moyens de
tenir compte de ces obligations internationales et de les imposer au moyen
de la passation des marchés.

3. Les passages entre crochets de cet article s’adressent aux Etats fédéraux.
L alinéa ¢ permet a un Etat fédéral adoptant la Loi type de donner la priorité
sur celle-ci a des accords intergouvernementaux concernant des questions
qu’elle régit, conclus avec une ou plusieurs de ses subdivisions ou entre
deux de ces subdivisions ou plus. Une telle clause pourrait étre utilisée par
les Etats adoptants dont 1’administration centrale n’est pas habilitée a 1égi-
férer pour ces subdivisions dans les domaines régis par la Loi type.
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4. Les Etats adoptants devront adapter les dispositions de I’article 2 leurs
regles constitutionnelles. Par exemple, ils devront peut-étre modifier a 1’ali-
néa b la formule “tout accord conclu par le présent Etat” en précisant qu’elle
désigne tout accord non seulement signé, mais aussi ratifié par voie légis-
lative, de sorte qu’il s’impose a 1'Etat adoptant.

5. Tl est envisagé que I’Etat adoptant n’adopte les dispositions de cet article
que dans la mesure ou elles n’entrent pas en conflit avec son droit
constitutionnel.

Article 4. Reglements en matiere de passation des marchés

1. L’objet de I'article 4 est de souligner que les reglements en matiere de
passation des marchés doivent atteindre les objectifs et appliquer les dispo-
sitions de la Loi type. Comme il est not€ a la section “Application et
utilisation de la Loi type de la CNUDCI sur la passation des marchés
publics”, dans la premiere partie du présent Guide, la Loi type est une “loi-
cadre” énongant les régles juridiques fondamentales régissant la passation
des marchés, que doit compléter une réglementation promulguée par 1’orga-
nisme ou 1’autorité appropriés de I’Etat adoptant. Cette facon de procéder
permet 4 un Etat adoptant de concevoir ses régles détaillées régissant les
procédures de passation des marchés en fonction de ses besoins et de sa
situation dans le cadre général établi par la Loi. Diverses dispositions de la
Loi type indiquent donc expressément qu’elles doivent étre complétées par
des réglements en maticre de passation des marchés (on trouvera ci-apres
au paragraphe 3 de la présente section des exemples de ces dispositions et
sur le site Web de la CNUDCI un document soulignant les principales ques-
tions a envisager dans les réglements en matiere de passation des marchés).
En outre, I’Btat adoptant peut décider d’en compléter d’autres méme s’il
n’y est pas fait expressément référence a de tels reglements. Dans les deux
cas, ces reglements ne devront pas étre contraires a la Loi type ni compro-
mettre I’efficacité de ses dispositions.

2. 1l convient d’interpréter I’expression “réglements en matiere de passa-
tion des marchés” conformément 2 la tradition juridique de 1’Etat adoptant,
cette notion pouvant comprendre tout outil utilisé dans I’Etat adoptant pour
appliquer sa législation. Ces traditions juridiques peuvent aussi faire ressortir
des questions plus communément traitées au moyen d’orientations. Pour un
examen de I’importance d’une approche globale dans les réglements, regles,
directives et autres textes d’application aux fins de faire fonctionner en pra-
tique le systeme envisagé dans la Loi type, voir plus haut la section intitulée
“La Loi type en tant que loi ‘cadre’...”, dans la premiére partie du présent
Guide, le commentaire pertinent dans I’introduction du présent chapitre et
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le document susmentionné soulignant les principales questions a envisager
dans les réglements en matiere de passation des marchés.

3. Les principales procédures pour lesquelles il peut étre utile d’élaborer
des regles plus détaillées dans les réglements en matiere de passation des
marchés sont, par exemple, les suivantes: mode de publication de divers
types d’information (art. 5, 6, 18-2, 23, 33-1 et 34-5); mesures pour garantir
I’authenticité, I’intégrité et la confidentialité des informations communiquées
pendant la procédure de passation de marchés (art. 7-5); motifs de limitation
de la participation a une passation de marché (art. 8); calcul de marges de
préférence et application de politiques socioéconomiques lors de 1’évaluation
des soumissions (art. 11); estimation de la valeur du marché (art. 12); exi-
gences concernant la durée d’un délai d’attente (art. 22-2 c); exigences
concernant le proces-verbal et les dossiers de la passation de marché
(art. 25-1 w et 25-5); durée maximale d’un accord-cadre fermé (art. 59-1 a);
code de conduite (art. 26); et limitation du volume d’un marché passé en
cas d’urgence par négociations avec appel a la concurrence ou sollicitation
d’une source unique (c’est-a-dire, limitation aux volumes nécessaires pour
faire face a la situation d’urgence) (voir le commentaire sur les dispositions
pertinentes de I’article 30-4 et 30-5).

4. Le recours a des reglements n’est pas seulement une question de
meilleure pratique: ne pas promulguer des réglements en matiere de passa-
tion des marchés comme le prévoit la Loi type peut priver 1’entité adjudi-
catrice du pouvoir de prendre des mesures dans des cas tels que la limitation
de la participation a une procédure de passation de marchés (art. 8), le
pouvoir d’appliquer une marge de préférence en faveur des fournisseurs ou
entrepreneurs nationaux et ses modalités d’application (art. 11) et le recours
a la procédure de demande de prix, qui ne peut étre appliquée qu’aux mar-
chés dont la valeur est inférieure au seuil fixé dans ces reglements (art. 29-2).

Article 5. Publication des textes juridiques

1. L’objet de I'article 5 est d’assurer la transparence de toutes les regles
et de tous les reglements applicables a la passation des marchés dans un
Etat adoptant. Toute personne intéressée devrait savoir  tout moment quelles
regles et quels reglements s’appliquent a la passation des marchés et ou les
trouver si nécessaire.

2. Le paragraphe 1 de cet article vise a promouvoir la transparence des lois,
reglements et autres textes juridiques d’application générale concernant les
marchés en exigeant que ces textes soient promptement rendus accessibles et
systématiquement tenus a jour. L’inclusion de cette disposition est jugée



70 Guide pour ’incorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

particulidrement importante dans les Etats ol cette exigence n’est pas déja
présente dans le droit administratif. Elle peut également étre jugée utile dans
les Etats ol cette exigence existe, puisqu’une disposition dans la législation
sur la passation des marchés elle-méme contribuerait a attirer 1’attention des
entités adjudicatrices et des fournisseurs ou entrepreneurs sur 1’exigence d’une
divulgation adéquate des textes juridiques mentionnés dans ce paragraphe.

3. Dans de nombreux pays, il existe des publications officielles ou les
textes juridiques mentionnés dans ce paragraphe sont habituellement publiés
ou peuvent I’étre. Si tel n’est pas le cas, il convient de les rendre prompte-
ment accessibles au public, notamment aux fournisseurs ou entrepreneurs
étrangers, dans un autre média, de maniere telle que les informations perti-
nentes soit suffisamment diffusées aux destinataires prévus et au grand
public. Pour que le public puisse accéder facilement et rapidement aux textes
juridiques pertinents, ’Etat adoptant voudra peut-étre préciser les modalités
et le moyen de publication dans les reglements en matiere de passation des
marchés ou y mentionner les sources juridiques traitant de la publicité des
lois, réglements et autres actes publics. Cette solution permettrait également
au public d’établir avec certitude la source des informations pertinentes, ce
qui est particulierement important compte tenu de la prolifération des médias
et des sources d’informations a mesure que diminue 1’utilisation des moyens
traditionnels de publication sur papier. L’abondance d’informations prove-
nant de nombreuses sources a 1’authenticité et a 1’autorité incertaines pourrait
étre un obstacle majeur a la transparence.

4. L’Etat adoptant devrait envisager de publier les informations pertinentes
dans un média centralisé (“journal officiel” ou équivalent) et fixer des regles
définissant les relations entre celui-ci et d’autres médias ou ces informations
peuvent figurer. Les informations dans ce média centralisé devront étre
authentiques et faire foi. Elles primeront sur les informations pouvant figurer
dans d’autres médias. Les reglements peuvent explicitement interdire la
publication des informations dans d’autres médias avant leur publication
dans le média centralisé et exiger que les mémes informations publiées dans
différents médias contiennent les mémes données. Le média centralisé devra
étre facilement et largement accessible. Idéalement, 1’acces aux lois, regle-
ments et autres textes juridiques s’appliquant généralement aux passations
de marchés visées par la législation sur la passation des marchés et a toutes
les modifications dont ils font I’objet ne doit pas étre payant car cela serait
contraire aux objectifs de la Loi type: favoriser et encourager la concurrence,
promouvoir I’intégrité et la confiance du public dans le processus de passa-
tion des marchés et assurer la transparence des procédures de passation.

5. Les regles, réglements ou autres orientations appuyant la législation
devront également préciser la signification des obligations mentionnées dans
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le paragraphe, de rendre les textes promptement “accessibles” et de les “tenir
systématiquement a jour”. La premicre obligation suppose la publication et
I’actualisation en temps voulu de toutes les informations pertinentes et essen-
tielles de telle maniere que I’utilisateur moyen puisse les comprendre et les
utiliser aisément.

6. Concretement, ’exigence d’accessibilité signifie qu’il doit étre possible
d’accéder aux informations et de les lire sans avoir a demander I’acces. Elles
doivent aussi pouvoir étre lues, comprises et retenues aisément. Cela suppose
que les autorités publiques désignées prévoient des mesures (telles que la
publication dans un média officiel) pour que les informations voulues par-
viennent au public. L’exigence de tenue a jour systématique signifie que
I’autorité publique désignée doit veiller a ce que les informations soient
effectivement a jour et donc fiables: la maniere de satisfaire a cette obligation
devrait étre €noncée par écrit, de sorte qu’il soit possible de vérifier si elle
est respectée.

7. Le paragraphe 2 de Darticle traite d’une catégorie distincte de textes
juridiques: les décisions judiciaires et administratives ayant valeur de pré-
cédent. Ces textes juridiques ne relevent pas du paragraphe 1, puisqu’ils sont
de nature et de source différentes. Les textes visés au paragraphe 2, contrai-
rement a ceux mentionnés au paragraphe 1, prennent généralement effet au
moment de leur promulgation par un tribunal ou une instance administrative
compétente de I’Etat. Aucune des exigences strictes telles que celles figurant
au paragraphe 1 de I’article ne s’applique a I’acces aux informations envisagé
au paragraphe 2. La raison en est que I’acces aux décisions de justice, par
exemple, peut étre réglementé par le pouvoir judiciaire sans que n’intervien-
nent d’autres pouvoirs de I’Etat. Le public peut devoir demander copie d’une
décision de justice au tribunal concerné, ou les tribunaux peuvent mettre
leurs décisions a sa libre disposition. Il est entendu que les informations
visées au paragraphe 2 ne seront peut-étre pas aussi rapidement accessibles
que celles visées au paragraphe 1. Néanmoins, pour que la disposition ait
Peffet positif escompté, il convient de décourager tout retard dans la mise
a disposition des informations concernées. Bien que I’exigence d’actualisa-
tion systématique ne concerne pas les textes visés au paragraphe 2, les Etats
adoptants sont encouragés a veiller a ce qu’ils soient actualisés en temps
voulu (par exemple, lorsque des décisions sont infirmées en tout ou en partie
ou sont I’objet de I’appel en cours). Les informations visées au paragraphe
2, comme celles visées au paragraphe 1, doivent pouvoir &tre lues, interpré-
tées et retenues aisément.

8. Selon les traditions juridiques et les pratiques de passation des marchés
des diverses entités adjudicatrices de 1’Etat adoptant, les textes interprétatifs
ayant une valeur et une importance juridiques pour les fournisseurs et les
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entrepreneurs peuvent étre déja visés par le paragraphe 1 ou 2 de I’article
(il peut s’agir de I’interprétation des points examinés plus haut dans I’intro-
duction du présent chapitre). L'Etat adoptant voudra peut-8tre envisager
d’apporter des modifications a I’article afin qu’ils le soient.

9. De plus, étant donné que la publication sans papier entraine une réduc-
tion des coiits, du temps et du travail administratif de publication et de mise
a jour des informations, publier d’autres textes pertinents présentant une uti-
lité et une importance pratiques pour les fournisseurs et entrepreneurs peut
étre considéré comme une pratique de référence pour assurer la transparence
et la prévisibilité et encourager la concurrence entre les fournisseurs et entre-
preneurs. Ces textes juridiques supplémentaires pourraient étre, par exemple,
des guides ou manuels sur la passation des marchés et d’autres documents
fournissant des informations sur des aspects importants des pratiques et pro-
cédures de passation des marchés nationaux et pouvant avoir une incidence
sur les obligations et droits généraux des fournisseurs et entrepreneurs.

10. La Loi type n’aborde pas explicitement la publication de ces textes mais
elle n’empéche pas un Etat adoptant d’étendre la liste des textes visés a
Iarticle 5 en fonction du contexte national. Si I’Etat adoptant choisit cette
option, il devra déterminer quels textes juridiques supplémentaires seront
rendus publics et quelles conditions de publication devront s’y appliquer. Les
Etats adoptants peuvent a cet égard évaluer les coits et les efforts nécessaires
pour remplir ces conditions par rapport aux avantages que les destinataires
potentiels sont supposés retirer des informations publiées. Dans I’environne-
ment papier, les cofits peuvent étre disproportionnés si, par exemple, on exige
que des informations d’un intérét mineur ou occasionnel pour les fournisseurs
ou entrepreneurs soient promptement rendues accessibles au public et systé-
matiquement tenues a jour. Dans un environnement sans papier, méme si les
cofits de publication des informations peuvent devenir insignifiants, les cofits
des mises a jour permettant au public d’accéder ais€ément a des informations
pertinentes et exactes peuvent demeurer éleves.

11. Les lois et réglements de I’Etat adoptant déterminent quelles autorités
publiques sont chargées de s’acquitter des obligations qui découlent de cet
article. Conformément a plusieurs dispositions de la Loi type (telles que
Particle 39 1), I’entité adjudicatrice sera tenue de mentionner dans le dossier
de sollicitation les lois, reglements et autres textes juridiques intéressant
directement la procédure de passation de marchés.

Article 6. Informations sur les possibilités de marchés a venir

1. Cet article a pour objet de souligner I’importance d’une bonne planifi-
cation des marchés pour les entité€s adjudicatrices comme pour les
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fournisseurs et entrepreneurs. Il recommande de publier des informations
sur les marchés futurs, ce qui peut contribuer a la transparence de I’ensemble
du processus de passation des marchés et supprimer tout avantage que des
fournisseurs ou entrepreneurs pourraient avoir en obtenant I’acces a des
phases de la planification des marchés de maniere non transparente.

2. Larticle 6 n’exige pas la publication de telles informations—les dis-
positions ne font que I’autoriser. Cette souplesse est nécessaire parce que
les informations et les besoins peuvent changer en fonction des circons-
tances; il se peut non seulement que I’entité adjudicatrice perde du temps
et de I’argent mais aussi que des fournisseurs ou entrepreneurs engagent des
dépenses inutiles. La diffusion d’informations nombreuses, inutiles ou trom-
peuses plutdt que d’informations soigneusement planifiées, utiles et perti-
nentes peut aller a I’encontre du but recherché. L’entité adjudicatrice devra
déterminer si cette publication est appropriée et favorisera la transparence
compte tenu en particulier des dispositions de la Convention des Nations
Unies contre la corruption (voir par. 8§ de la premiere partie du présent
Guide).

3. Le paragraphe 1 permet la publication d’informations sur les possibilités
de marchés a venir et les projets de marché, et vise a I’encourager. Il fait
référence aux projets généraux a long terme et non aux possibilités de mar-
chés a court terme ni a une possibilité de marché en particulier (celle-ci est
I’objet du paragraphe 2). L’Etat adoptant peut juger opportun de souligner
les avantages de la publication de telles informations a des fins de planifi-
cation stratégique et opérationnelle. Elle peut, par exemple, pousser les enti-
tés adjudicatrices a planifier les marchés, réduire le nombre de marchés
passés “au coup par coup” ou “dans 1’urgence” et donc diminuer le recours
a des méthodes de passation moins concurrentielles. Elle peut également
renforcer la concurrence en permettant a un plus grand nombre de fournis-
seurs et d’entrepreneurs de prendre connaissance des possibilités de marchés,
de voir s’ils sont intéressés a participer et de se préparer en conséquence.
La publication de ces informations peut aussi avoir un effet positif dans le
contexte plus large de la gouvernance, notamment en ouvrant la passation
des marchés a ’examen du grand public et a la participation de la société
civile et des communautés locales.

4. Les Etats adoptants peuvent prévoir des incitations a publier ces infor-
mations, comme le font certains, permettant, par exemple, une réduction du
délai de présentation des soumissions pour les marchés ayant été annoncés
au préalable. Ils peuvent aussi mentionner des cas ol la publication de ces
informations serait particulierement souhaitable, comme lorsque des marchés
de travaux complexes sont prévus ou lorsque la valeur du marché dépasse
un certain seuil. IIs peuvent aussi faire des recommandations sur le contenu
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des informations & publier et sur d’autres conditions de la publication, telles
que sa durée, qui pourrait étre de six mois ou d’un an, par exemple.

5. Contrairement au paragraphe 1, le paragraphe 2 porte sur la publication
d’un préavis concernant une possibilité de marché particuliere. Dans la pra-
tique, un tel préavis peut €tre utile, par exemple, pour déterminer avant
d’ouvrir une procédure de passation de marchés si les fournisseurs ou entre-
preneurs existants pourraient répondre aux besoins de I’entité adjudicatrice.
Ce type d’étude de marché peut s’avérer utile dans les secteurs a évolution
rapide (tels que celui des technologies de I’information) pour savoir si des
solutions novatrices sont proposées ou envisagées. Les réactions au préavis
pourraient montrer qu’il ne serait pas possible ou souhaitable de mener la
procédure de passation de marchés prévue par I’entité adjudicatrice. Sur la
base des données recueillies, 1’entité adjudicatrice peut prendre une décision
plus éclairée quant a la méthode la plus adaptée aux passations de marchés
a venir. Il convient de ne pas confondre ce préavis avec 1’avis demandant
aux fournisseurs ou entrepreneurs de manifester leur intérét, généralement
publié dans une procédure de demande de propositions.

6. La publication facultative visée aux paragraphes 1 et 2 n’est pas censée
faire partie d’'une procédure de passation particuliere. La publication visée
au paragraphe 1 est une étape de la planification a moyen ou a long terme,
alors que celle visée au paragraphe 2 peut précéder de peu la procédure de
passation de marchés. Comme il est dit au paragraphe 3 de I’article, les
informations publiées en vertu du paragraphe 1 ou 2 ne lient en aucun cas
I’entité adjudicatrice, notamment en ce qui concerne de futures sollicitations.
Les fournisseurs ou entrepreneurs n’ont droit a aucun recours si la passation
de marché annoncée n’a pas lieu ou si elle se déroule dans d’autres condi-
tions que celles annoncées.

7. L article est d’application générale: I’entité adjudicatrice est encouragée
a publier les informations visées aux paragraphes 1 et 2 quels que soient le
type de marché et la méthode de passation envisagés. Les Etats adoptants
et les entités adjudicatrices devraient cependant garder a 1’esprit que la publi-
cation de ces informations n’est pas toujours souhaitable. Publier ce type
d’informations peut demander beaucoup de travail; une telle obligation peut
donc peser sur le processus de budgétisation et nuire a la souplesse qu’il
faut a I’entité adjudicatrice pour gérer ses besoins. La publication de ces
informations peut aussi favoriser malencontreusement la collusion. La posi-
tion adoptée dans la Loi type, telle qu’elle ressort de cet article et du para-
graphe 2 de la présente section, est donc qu’il faut laisser a I’entité adjudi-
catrice la latitude de décider au cas par cas s’il convient de publier ces
informations, mais que la régle par défaut devrait étre la publication, sauf
considérations contraires.
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8. L’Etat adoptant voudra peut-&tre préciser dans les réglements en matiére
de passation des marchés le lieu et les modalités de publication des infor-
mations mentionnées dans 1’article. A cet égard, il voudra peut-&tre tenir
compte du commentaire de I’article 5, plus haut, qui souléve des questions
en rapport avec ’article 6. Il convient de veiller a la cohérence des regles
applicables a la publication de tous les types d’informations liées a la pas-
sation des marchés en vertu de la Loi type (voir également ci-apres le com-
mentaire des articles 18-2, 23 et 33 a 35).

Article 7. Communications dans la passation des marchés

1. Larticle 7 vise a offrir une sécurité juridique concernant i) la forme
des informations générées et communiquées au cours d’une passation de
marché menée en vertu de la Loi type, ii) les moyens a utiliser pour com-
muniquer ces informations, iii) les moyens de satisfaire a toutes les exigences
en matiere d’écrit ou de signature et de tenir toute réunion de fournisseurs
ou d’entrepreneurs (€léments désignés collectivement par le terme “formes
et moyens de communication”) et iv) les exigences et mesures destinées a
protéger les informations classifiées dans les passations de marchés mettant
en jeu de telles informations.

2.  Pour ce qui est des formes et moyens de communication et des rapports
de lentité adjudicatrice avec les fournisseurs et entrepreneurs et avec le
grand public, la position de la Loi type est que I’objectif premier doit €tre
de chercher a encourager la participation des fournisseurs et entrepreneurs
aux procédures de passation des marchés sans entraver 1I’évolution de la
technologie et des procédés. Les dispositions de cet article ne se fondent
donc pas sur 'utilisation d’une technologie particuliere ni ne présupposent
une telle utilisation. Elles établissent un régime juridique ouvert aux évolu-
tions technologiques. Bien que devant étre interprétées au sens large et trai-
tant de toutes les communications échangées au cours d’une procédure de
passation de marchés régie par la Loi type, ces dispositions ne visent pas a
réglementer les communications régies par d’autres branches du droit.

3. Le paragraphe 1 dispose que les informations doivent étre sous une
forme attestant leur teneur et accessible pour consultation ultérieure. Le mot
“accessible” dans ce paragraphe signifie que le lecteur doit avoir directement
acces aux informations concernées qui doivent également pouvoir étre lues,
interprétées et retenues aisément. Le verbe “consulter” désigne dans cet
article I'utilisation par I’homme mais aussi le traitement automatique. Ces
dispositions visent d’une part a ménager une souplesse permettant d’utiliser
diverses formes d’informations a mesure que la technologie évolue et, d’autre
part, a fournir des garanties suffisantes que les informations générées et
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communiquées, quelle qu’en soit la forme, sont consultables, tracables et
vérifiables de maniere fiable. Une fiabilité, une tracabilité et une vérification
adéquates sont essentielles pour le bon déroulement du processus de passa-
tion de marchés, pour I’efficacité du contrdle et de 1’audit et pour une éven-
tuelle procédure de révision. Le libellé de I’article est compatible avec les
conditions de forme figurant dans les textes de la CNUDCI sur le commerce
électronique (voir par. 97 de la premiere partie du présent Guide): pas
plus que ces textes, la Loi type n’attribue de caractére permanent a une
forme d’information déterminée ni n’interfeére avec I’application de regles
de droit pouvant exiger une forme précise. Aux fins de la Loi type, toute
forme d’information peut étre utilisée des lors qu’elle atteste la teneur des
informations et qu’elle permet une consultation ultérieure. Aux fins de la
transparence et de la prévisibilité, I’entité adjudicatrice spécifie au début de
la procédure de passation de marchés toute condition particuliere de forme
acceptable par elle, conformément au paragraphe 3 a de I’article.

4. Le paragraphe 2 de I’article contient une exception a la condition géné-
rale de forme énoncée au paragraphe 1. Il permet que certains types d’in-
formations soient communiqués a titre préliminaire sous une forme n’en
attestant pas la teneur, par exemple, si les informations sont communiquées
oralement par téléphone ou lors d’une entrevue, pour éviter a I’entité adju-
dicatrice et aux fournisseurs et entrepreneurs des retards inutiles. Ce para-
graphe énumere, en renvoyant aux dispositions pertinentes de la Loi type,
les cas dans lesquels cette exception peut s appliquer. Ils concernent la com-
munication d’informations a un seul fournisseur ou entrepreneur participant
a la procédure de passation de marchés (par exemple, lorsque 1’entité adju-
dicatrice demande a un fournisseur ou entrepreneur de donner des éclaircis-
sements sur son offre). Toutefois, cette exception est soumise a une condi-
tion: des que linformation est communiquée, confirmation de la
communication doit étre donnée au destinataire sous la forme prescrite au
paragraphe 1 de D'article (attestant la teneur des informations et permettant
d’y accéder et de les consulter). Cette condition est essentielle pour assurer
la transparence et I'intégrité de la procédure de passation de marchés et le
traitement juste, égal et équitable de tous les fournisseurs et entrepreneurs
qui y participent. Cependant, il peut étre difficile en pratique d’en vérifier
et d’en imposer le respect, et le recours excessif a cette exception pourrait
étre source d’abus, notamment de corruption et de favoritisme. L'Etat adop-
tant voudra donc peut-étre surveiller 1’utilisation de cette exception dans le
cadre du contrdle général du processus de passation des marchés.

5.  Conformément a I’approche générale de la Loi type selon laquelle I’en-
tité adjudicatrice est chargée de concevoir la procédure de passation de
marchés, le paragraphe 3 de I’article lui donne le droit d’insister pour qu’une
forme ou un moyen de communication particuliers, ou plusieurs, soient
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utilisés au cours de la passation de marché, sans avoir a justifier son choix.
Les fournisseurs ou entrepreneurs ne disposent pas d’un tel droit mais,
conformément au chapitre VIII de la Loi type, ils peuvent contester la déci-
sion de I’entité adjudicatrice a cet égard. L’exercice de ce droit par 1’entité
adjudicatrice est soumis a plusieurs conditions visant ce que les entités adju-
dicatrices ne se servent pas de technologies ou de procédés a des fins de
discrimination ou d’exclusion, par exemple, pour empécher ’acces de cer-
tains fournisseurs ou entrepreneurs a la passation de marché ou créer des
obstacles a cet acces.

6. Pour assurer la prévisibilité et la possibilité d’effectuer une révision, un
contrdle et un audit en bonne et due forme, le paragraphe 3 de I’article impose
a lentité adjudicatrice sollicitant pour la premicre fois la participation de
fournisseurs ou d’entrepreneurs a une procédure de passation de marchés de
spécifier I’ensemble des conditions de forme et des moyens de communica-
tion la concernant. Ces conditions peuvent étre modifiées par un additif aux
informations publiées initialement, conformément a I’article 15 de la Loi
type. L'entité adjudicatrice doit indiquer clairement si plusieurs formes et
moyens de communication peuvent &tre utilisés et, dans I’affirmative, quelle
forme et quel moyen doivent étre utilisés a quel stade de la procédure de
passation de marchés, pour quels types d’informations et pour quelles caté-
gories d’informations ou d’actions. Par exemple, des dispositions spéciales
peuvent se justifier pour la soumission de dessins techniques complexes ou
d’échantillons, ou pour une sauvegarde correcte si des données soumises sous
une seule forme ou par un seul moyen risquent d’étre perdues. L’entité adju-
dicatrice peut au début d’une passation de marché envisager qu’une modifi-
cation des conditions de forme ou des moyens de communication soit néces-
saire. Cette situation pourrait se produire, par exemple, dans des processus
de passation de marchés relativement longs, notamment les passations de
marchés portant sur des articles trés complexes ou reposant sur des accords-
cadres. Dans ce cas, I’entité adjudicatrice, outre qu’elle se réservera la pos-
sibilité de modifier les conditions de forme ou les moyens de communication
lorsqu’elle sollicitera pour la premiere fois la participation de fournisseurs
ou d’entrepreneurs a la procédure de passation de marchés, devra veiller a
ce que la forme ou le moyen de communication modifiés respectent les
garanties énoncées a I’article 7-4 et a ce que toutes les personnes concernées
soient promptement avisées de la modification. Il est théoriquement possible
d’utiliser plusieurs moyens de communication ou d’indiquer que ces moyens
peuvent changer librement pendant la passation de marché, mais il en décou-
lera presque inévitablement des incidences négatives pour I’efficacité de la
procédure de passation et la validité des informations concernant les moyens
de communication. Les entités adjudicatrices devraient donc envisager de
n’utiliser que les moyens de communication et modifications justifiables et
jugées appropriées pour la passation de marché concernée.
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7. Pour que le droit d’acces a une procédure de passation de marchés en
vertu de la Loi type ait un sens, le paragraphe 4 de I’article exige que les
moyens spécifiés conformément au paragraphe 3 de [’article soient couram-
ment utilisés par les fournisseurs ou entrepreneurs dans le contexte consi-
déré. S’agissant des moyens a utiliser pour tenir une réunion, il exige en
outre que les fournisseurs ou entrepreneurs puissent participer pleinement et
en direct a la réunion. L’expression “pleinement et en direct” signifie dans
ce contexte que les fournisseurs et entrepreneurs participant a la réunion
peuvent suivre en temps réel tout le déroulement de la réunion et commu-
niquer avec d’autres participants si nécessaire. L’exigence du paragraphe 4
de I’article selon laquelle les moyens de communication doivent étre cou-
ramment utilisés par les fournisseurs ou entrepreneurs dans le contexte de
la passation de marché considérée suppose une connectivité et une intero-
pérabilité (c’est-a-dire une capacité effective de fonctionner ensemble) effi-
caces et abordables de maniere a assurer un acces sans restriction a la
procédure. En d’autres termes, chaque fournisseur ou entrepreneur potentiel
devrait pouvoir participer a la procédure de passation de marchés avec un
matériel simple et d’usage courant et un savoir-faire technique de base. Il
ne faut toutefois pas en déduire que les systtmes de communication des
entités adjudicatrices doivent étre interopérables avec ceux de chaque four-
nisseur ou entrepreneur. Si, cependant, le moyen choisi par 1’entité adjudi-
catrice suppose ’utilisation de systeémes de communication non générale-
ment disponibles, difficiles a installer (si nécessaire), plutot difficiles a
utiliser ou au prix déraisonnablement élevé pour I'utilisation envisagée, il
ne peut étre considéré comme répondant a la condition selon laquelle il doit
étre “couramment utilis€” dans le cadre de la procédure de passation de
marchés en vertu du paragraphe 4 de I’article. (L’expression “systeme de
communication” ou “systeéme” englobe dans ce contexte toute la gamme des
moyens techniques utilisés dans les communications. Selon le cas d’espéce,
elle peut désigner un réseau, des applications et des normes de communi-
cation, ou encore des technologies, du matériel, des boites aux lettres ou
des outils.)

8. Le paragraphe 4 de I’article ne vise pas a faciliter I’acces a la passation
des marchés publics en général mais a une passation de marché spécifique.
L’entité adjudicatrice doit décider au cas par cas quels moyens de commu-
nication peuvent convenir a chaque type de passation de marché. Par exemple,
le niveau de pénétration de certaines technologies, applications et moyens
de communication associés peut varier d’un secteur a I’autre d’une économie
donnée. En outre, I’entité adjudicatrice doit tenir compte de facteurs tels que
la couverture géographique prévue de la passation de marché, la couverture
et la capacité de I'infrastructure du systtme de communication du pays, le
nombre et le degré de complexité des formalités et procédures a accomplir
pour que les communications aient lieu, les connaissances informatiques
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attendues des fournisseurs ou entrepreneurs potentiels ainsi que les colts et
le temps requis. Dans les cas ou la participation a la procédure de passation
de marchés n’est pas limitée sur la base de la nationalité, I’entité adjudica-
trice doit également évaluer I'incidence des moyens choisis sur 1’acces des
fournisseurs ou entrepreneurs étrangers a la passation de marché. Toutes les
exigences pertinentes d’accords internationaux devraient également étre
prises en compte. Une approche pragmatique axée sur 1’obligation de ne pas
restreindre 1’acces des fournisseurs ou entrepreneurs potentiels a la passation
de marché permettra a I’entité adjudicatrice de déterminer si le moyen de
communication choisi est effectivement ‘“couramment utilis¢” dans le
contexte de cette passation de marché et donc s’il est satisfait a I’exigence
de ce paragraphe.

9. A une époque d’avancées technologiques rapides, de nouvelles techno-
logies peuvent voir le jour et n’étre pas suffisamment accessibles ou utili-
sables (que ce soit pour des raisons techniques, de cofit ou autres) pendant
un certain temps. L’entité adjudicatrice doit chercher a éviter les situations
ou 'utilisation d’un moyen de communication particulier dans une procédure
de passation de marchés pourrait entrainer une discrimination entre les four-
nisseurs ou entrepreneurs. Par exemple, le choix exclusif d’un seul moyen
de communication pourrait bénéficier a certains fournisseurs ou entrepre-
neurs plus habitués a I'utiliser, au détriment d’autres. Il convient de conce-
voir des mesures pour empécher tout effet discriminatoire (par exemple, en
prévoyant de la formation ou des délais plus longs afin que les fournisseurs
ou entrepreneurs s habituent aux nouveaux systmes). L’Etat adoptant peut
juger bon, lorsque de nouveaux processus sont introduits, de maintenir dans
un premier temps les processus traditionnels, notamment les processus
papier, puis de les retirer progressivement pour permettre le passage aux
nouveaux processus.

10. Les dispositions de la Loi type ne traitent pas des technologies que
peuvent utiliser les entités adjudicatrices. Pour autant qu’elles soient cou-
ramment utilisées par les fournisseurs ou entrepreneurs, leur utilisation sera
conforme aux conditions du paragraphe 4. Les logiciels adaptés aux besoins
ou préférences d’une entité adjudicatrice ou spécialement congus pour elle
peuvent comporter des solutions techniques différentes et incompatibles avec
d’autres technologies couramment utilisées: ils peuvent, par exemple, exiger
que les fournisseurs ou entrepreneurs adoptent un certain format ou conver-
tissent leurs données a ce format. Le surcroit de difficultés ou de cofits ainsi
occasionné peut empécher des fournisseurs ou entrepreneurs potentiels, en
particulier de petites entreprises, d’avoir acces a la passation de marchés ou
les décourager de participer. De fait, les fournisseurs ou entrepreneurs
n’utilisant pas la méme technologie que I’entité adjudicatrice seraient exclus,
ce qui créerait un risque de discrimination entre les fournisseurs et



80 Guide pour ’incorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

entrepreneurs et augmenterait le risque d’irrégularités. Des technologies non
couramment utilisées pourraient avoir une incidence négative considérable

sur la participation des fournisseurs et entrepreneurs a une passation de
marché.

11. En revanche, les technologies disponibles dans le commerce, si elles
sont facilement disponibles et raisonnablement faciles a installer et a utiliser,
peuvent constituer un bon choix. Il est également bien plus probable qu’elles
soient couramment utilisées par les fournisseurs ou entrepreneurs, et elles
peuvent donc a la fois favoriser et encourager leur participation et réduire
les risques de discrimination. De telles technologies sont €galement plus
faciles a utiliser pour le secteur public lui-méme, puisqu’elles permettent
aux acheteurs publics d’utiliser des solutions éprouvées par une utilisation
quotidienne sur le marché commercial, d’harmoniser leurs systemes avec un
réseau plus large de partenaires commerciaux potentiels et de se libérer de
I’emprise de fournisseurs de systemes protégés pouvant exiger des licences
ou redevances rigides. Elles peuvent en outre étre facilement adaptées au
profil de I'utilisateur, ce qui peut étre important, par exemple, pour adapter
les systemes aux langues locales ou intégrer des solutions multilingues, et
susceptibles d’étre étendues a I’ensemble des systémes des organismes
publics a moindre cofit. Ce dernier point peut étre particulierement important
dans le cadre plus large de réformes de la gouvernance publique comprenant
I’intégration des systemes internes de différents organismes publics.

12. La Loi type ne traite pas de la question des frais d’acceés aux systémes
de communication de I’entité adjudicatrice et d’utilisation de ces syste¢mes.
Cette question est laissée 2 I’Etat adoptant, qui décide en tenant compte des
circonstances locales. Ces circonstances peuvent évoluer avec le temps et
influer sur la politique de 1’Etat adoptant en la matiere. L'Etat adoptant
devrait évaluer avec soin ’incidence d’une redevance demandée aux four-
nisseurs et entrepreneurs pour I’acceés au marché, afin de préserver les objec-
tifs de la Loi type—favoriser et encourager leur participation a la procédure
de passation de marchés et promouvoir la concurrence. Idéalement, aucune
redevance ne devrait étre demandée pour I’acces aux systeémes de commu-
nication de I’entité adjudicatrice et leur utilisation. Si des frais d’utilisation
sont percus, ils doivent étre transparents, justifiés, raisonnables et propor-
tionnés, et n’entrainer aucune discrimination ni restriction en ce qui concerne
I’acces a la procédure de passation de marchés.

13. L’objectif du paragraphe 5 de I’article (qui exige des mesures appro-
priées garantissant I’authenticité, 1’intégrité et la confidentialité des informa-
tions) est de renforcer la confiance des fournisseurs et entrepreneurs dans
la fiabilité de la procédure de passation de marchés, notamment pour ce qui
est du traitement des informations commerciales. Cette confiance dépendra
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du sentiment des utilisateurs qu’il existe des garanties appropriées quant a
la sécurité du systeme d’information utilisé, la préservation de I’authenticité
et de I'intégrité des informations transmises au moyen de celui-ci, et d’autres
facteurs dont chacun fait I’objet de divers reglements et diverses solutions
techniques. D’autres aspects et branches du droit entrent en jeu, en particulier
ceux touchant le commerce électronique, la gestion des dossiers, la procédure
judiciaire, la concurrence, la protection des données et la confidentialité, la
propriété intellectuelle et les droits d’auteur. La Loi type et les réglements
en matiere de passation des marchés pouvant étre adoptés conformément a
I’article 4 de la Loi type ne représentent donc qu’une petite partie du cadre
Iégislatif pertinent. En outre, la fiabilité de la procédure de passation de
marchés devrait étre abordée dans un cadre général de bonne gouvernance
traitant des questions de personnel, de gestion et d’administration dans 1’en-
tité¢ adjudicatrice et dans 1’ensemble du secteur public.

14. Les solutions juridiques et techniques visant a garantir 1’authenticité,
Iintégrité et la confidentialité peuvent varier selon les circonstances et les
contextes. En les élaborant, il convient de tenir compte de leur efficacité
mais aussi de I’effet discriminatoire ou anticoncurrentiel qu’elles pourraient
avoir, notamment dans le contexte international. L’Etat adoptant doit assurer
au moins que les systémes sont configurés de maniere a pouvoir y effectuer
un examen et un audit indépendants et en particulier vérifier quelles infor-
mations ont été transmises ou rendues disponibles, par qui, a qui et quand,
y compris la durée de la communication, et que le systeme peut reconstituer
la suite des événements. Le systeme doit offrir une protection suffisante
contre toute action non autorisée visant a perturber le cours normal d’une
procédure de passation des marchés publics. Des systemes d’atténuation du
risque de perturbations d’origine humaine ou autre doivent étre en place.
Pour renforcer la confiance dans le processus de passation des marchés et
la transparence de celui-ci, les mesures de protection pouvant avoir des
incidences sur les droits et obligations des fournisseurs et entrepreneurs
potentiels devraient leur étre précisées des le début de la procédure de pas-
sation ou portées a la connaissance du public. Le systeme devrait garantir
aux fournisseurs et entrepreneurs I’intégrité et la sécurité des données qu’ils
soumettent a I’entité adjudicatrice et la confidentialité des informations qui
devraient étre traitées comme confidentielles, et que les informations qu’ils
soumettent ne seront pas utilisées de maniere inappropriée. Une autre ques-
tion liée a la confiance est celle de la propriété des systemes et de 1’appui
a ceux-ci. Toute intervention de tiers doit étre traitée avec soin afin que les
arrangements pris n’ébranlent pas la confiance des fournisseurs et entrepre-
neurs ni du public en général dans la procédure de passation de marchés.
(D’autres points intéressant les dispositions de ’article 7 sur la forme et les
moyens de communication sont examinés, par exemple, dans le commentaire
des articles 40 et 42 ci-apres.)
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15. Outre les exigences concernant la forme et les moyens de communi-
cation, cet article traite des mesures et prescriptions que 1’entité adjudicatrice
peut imposer dans le cas d’une passation de marché mettant en jeu des
informations classifiées pour assurer la protection de ces informations au
niveau requis. Les dispositions pertinentes se trouvent au paragraphe 3 b.
Par exemple, il est courant, dans une passation de marché mettant en jeu
des informations classifiées, de verser ces informations dans un appendice
au dossier de sollicitation, qui n’est pas rendu public. Toute mesure de cet
ordre, toute autre exception aux régles de transparence de la Loi type ou
toute autre mesure de protection des informations classifiées doit étre com-
muniquée au début de la passation de marché conformément au paragraphe 3
de cet article. (Pour la définition de I’expression “passation de marché met-
tant en jeu des informations classifiées”, voir I’article 2-1 et le commentaire
s’y rapportant.)

16. 1l convient d’établir une distinction entre les prescriptions et mesures
visées au paragraphe 3 b et celles visées au paragraphe 5 de cet article. Ces
dernieres font référence aux conditions et mesures générales applicables a
toute passation de marché mettant ou non en jeu des informations classifiées,
alors que le paragraphe 3 b concerne les exigences et mesures techniques
auxquelles les fournisseurs ou entrepreneurs doivent se conformer pour
assurer I’intégrité des informations classifiées, telles que les exigences de
cryptage. Elles permettraient a I’entité adjudicatrice de préciser, par exemple,
le niveau de I’agent chargé de recevoir les informations concernées. Ces
prescriptions et mesures ne seraient autorisées par les réglements en matiere
de passation des marchés ou d’autres dispositions de la Iégislation de I’Etat
adoptant que dans une passation de marché mettant en jeu des informations
classifiées et pour ce type d’informations.

Article 8. Participation des fournisseurs ou entrepreneurs

1. Larticle 8 a pour objet de permettre une participation pleine, sans res-
triction et internationale a la passation des marchés publics. Les paragraphes
1 et 2 de I’article énoncent les conditions exceptionnelles auxquelles 1’entité
adjudicatrice peut limiter a certaines catégories de fournisseurs ou d’entre-
preneurs la participation a une procédure de passation de marchés. Les para-
graphes 3 a 5 prévoient les garanties procédurales qui entrent en jeu
lorsqu’une telle limitation est imposée.

2. Une décision de limiter la participation a une procédure de passation
de marchés peut étre prise dans diverses situations. Comme il est expliqué
dans I’introduction du présent chapitre, une telle situation peut découler de
politiques socioéconomiques de 1’Etat. D’autres questions intéressant 1’Etat,
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telles que la slreté et la sécurité, peuvent justifier de limiter la participation.
En particulier, comme il est noté plus haut dans le commentaire de I’ar-
ticle 3, il peut étre nécessaire de limiter la participation pour appliquer des
régimes de sanctions du Conseil de sécurité de I’ONU.

3. Les paragraphes 1 et 2 visent a prendre en compte ces diverses situa-
tions. Alors que le paragraphe 1 vise la limitation de la participation aux
procédures de passation de marchés sur la base de la nationalité, le para-
graphe 2 est ouvert en ce qui concerne les criteres pouvant justifier I’'impo-
sition d’une limitation.

4. Lapplication du paragraphe 1 n’aboutirait pas forcément a un “marché
national” (c’est-a-dire une situation ou seuls les fournisseurs ou entrepre-
neurs nationaux, quelle que soit la maniére dont 1’Etat adoptant les définit,
sont autorisés a participer a la procédure de passation). Il peut s’agir d’ex-
clure uniquement les nationaux d’un Etat ou d’un groupe d’Etats visé par
des sanctions internationales, la passation de marchés restant par ailleurs
ouverte a la concurrence internationale.

5. Le paragraphe 2 vise les situations ou la participation a une procédure
de passation de marchés est limitée entierement ou partiellement pour
d’autres raisons, telles que des programmes réservés aux petites et moyennes
entreprises ou aux entités de zones défavorisées. Comme dans le cas du
paragraphe 1, I’application du paragraphe 2 n’aboutirait pas nécessairement
a un marché national: la passation de marchés peut étre internationale mais
limitée a certains groupes de fournisseurs ou d’entrepreneurs (par exemple,
des personnes handicapées).

6. Si elle recourt a une passation de marché national comme le permet
cet article, I’entité adjudicatrice peut invoquer certaines dérogations aux exi-
gences de la Loi type. Par exemple, elle n’est pas tenue de publier interna-
tionalement une invitation a participer a la procédure de passation de mar-
chés (voir art. 33-4 et commentaire s’y rapportant).

7. Les paragraphes 1 et 2 de I’article mentionnent tous deux les réglements
en maticre de passation des marchés ou d’autres dispositions de la législation
de I’Etat adoptant comme source du pouvoir de I’entité adjudicatrice de
limiter la participation des fournisseurs ou entrepreneurs a une procédure de
passation de marchés. L’Etat adoptant qui formule des politiques prévoyant
ce pouvoir doit envisager leurs conséquences a la lumiere de ses obligations
internationales, étant donné que toute limitation de la participation de four-
nisseurs ou d’entrepreneurs a une procédure de passation de marchés risque
d’enfreindre ses engagements de libre échange au titre des instruments inter-
nationaux pertinents, tels que I’AMP de I’OMC (voir par. 8 de la premiere
partie du présent Guide).
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8. Si l'entité adjudicatrice se fonde sur un des motifs prévus dans les
reglements en matiere de passation des marchés ou d’autres dispositions de
la 1égislation pour limiter la participation a une procédure de passation de
marchés, le paragraphe 3 lui impose de faire une déclaration en ce sens au
début de la procédure. Cette déclaration doit étre publi€e dans I’invitation
a participer a la procédure (par exemple, a participer a une procédure de
préqualification ou a soumettre une offre; voir, par exemple, les articles 18-3
et 37) ou, si cette derniere n’est pas publiée, dans ’avis de passation de
marchés (voir I’article 34-5). Pour assurer un traitement juste, égal et équi-
table des fournisseurs ou entrepreneurs, cette déclaration ne peut étre modi-
fiée ultérieurement.

9. Les paragraphes 4 et 5 contiennent d’autres garanties procédurales. Le
paragraphe 4 impose a I’entité adjudicatrice de verser au proces-verbal les
raisons et circonstances sur lesquelles elle se fonde pour justifier sa décision,
en indiquant en particulier la base 1égale de la limitation de la participation.
Le paragraphe 5 dispose que la méme information doit étre fournie a toute
personne qui en fait la demande. Une décision de limiter la participation est
un exemple de cas ot I’Etat adoptant peut décider d’imposer 2 I’entité adju-
dicatrice d’étayer les raisons et circonstances de sa décision par des motifs
juridiques, comme il est expliqué plus haut dans I’introduction de ce chapitre
et ci-apres dans le commentaire de I’article 25 sur le proces-verbal de la
procédure de passation de marchés.

Article 9.  Qualifications des fournisseurs et entrepreneurs

1. Cet article vise a: dresser une liste exhaustive de criteres que I’entité
adjudicatrice peut utiliser pour évaluer les qualifications des fournisseurs ou
entrepreneurs a tous les stades de la procédure de passation de marchés
(par. 2); réglementer d’autres conditions et procédures qu’elle peut imposer
a cette fin (par. 3 a 7); et énumérer les motifs de disqualification (par. 8).
Ces dispositions visent a empécher les entités adjudicatrices de formuler des
criteres de qualification trop stricts ou de limiter le nombre de participants
pour réduire leur propre charge de travail.

2. Cet article vise également a empécher que la procédure de qualification
ne soit détournée pour restreindre I’acces au marché au moyen de barrieres
cachées (que ce soit au niveau national ou international). Des exigences
concernant des licences particulieres, des dipldmes peu courants, une pré-
sence en personne ou une expérience appropriée peuvent se justifier dans le
cas d’une passation de marché donnée ou étre le signe d’une tentative de
fausser la participation en faveur d’un fournisseur ou entrepreneur ou d’un
groupe de fournisseurs ou entrepreneurs. Les dispositions sont donc souples
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et le risque d’utilisation abusive est atténué par les dispositions du para-
graphe 2 sur la transparence, qui permettent d’évaluer la pertinence d’exi-
gences particulieres. Il serait particulierement préoccupant que des exigences
superflues utilisées de maniere non transparente pour limiter la participation
des fournisseurs ou entrepreneurs étrangers (autres que les limitations a la
participation que permet I’article 8) créent directement ou indirectement une
discrimination a leur encontre. Une exigence pouvant étre jugée superflue
en ce sens est notamment celle d’établir une présence locale (filiale, bureau
de représentation ou succursale) comme condition préalable de participation
a une procédure de passation de marchés. (Voir également ci-apres le com-
mentaire des paragraphes 2 e et 6) de cet article pour d’autres exemples
d’exigences qui pourraient intentionnellement ou non fausser ou restreindre
la participation internationale). Les autres normes 2 respecter dans un Etat
adoptant (y compris en vertu d’autres lois ou des réglements en matiere de
passation des marchés) peuvent concerner des habilitations de sécurité, des
considérations environnementales, le droit international du travail, les normes
internationales en matiere de droits de I’homme et des questions de durabi-
lité. A cet égard, il convient de prendre en compte, en formulant les condi-
tions de qualification des procédures de passation des marchés pertinentes,
les réserves concernant la mise en ceuvre de politiques socioéconomiques
examinées 2 la section “Equilibre entre la politique de passation des mar-
chés formulée dans la Loi type et les objectifs et politiques généraux des
Etats adoptants”, dans la premiére partie du présent Guide.

3. Comme il est dit au paragraphe 1 de cet article, les dispositions de
celui-ci peuvent s’appliquer a tous les stades de la procédure de passation
de marchés. Les qualifications peuvent étre évaluées: i) au début de la pas-
sation de marché, lors de la préqualification visée a I’article 18 ou de la
présélection visée a Iarticle 49-3; ii) lors de I’examen des soumissions (les
motifs de rejet d’une offre visés a I’article 43-2 a comprennent 1I’insuffisance
des qualifications du fournisseur ou de I’entrepreneur); iii) a tout autre
moment de la procédure de passation de marchés ou les fournisseurs ou
entrepreneurs préqualifiés sont priés de justifier a nouveau de leurs qualifi-
cations (voir par. 8 d de I’article et le commentaire s’y rapportant ci-apres);
et/ou iv) a la fin de la procédure de passation, lorsque seules les qualifica-
tions du fournisseur ou de I’entrepreneur retenu sont évaluées (voir art. 57-2)
ou lorsqu’il est pri€é de justifier & nouveau de ses qualifications (art. 43-5).

4. La Loi type encourage une concurrence ouverte a moins qu’il n’y ait
une raison de limiter la participation. La préqualification, qui peut limiter
la concurrence, peut étre utilisée dans toutes les méthodes de passation de
marchés et ses avantages sont examinés dans le commentaire de Iarticle 18;
il convient cependant d’inviter les entités adjudicatrices a n’y recourir que
si les cofits et avantages le justifient.
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5. Le paragraphe 2 énumere les criteres de qualification pouvant étre uti-
lisés dans le processus. Ces criteres doivent €tre pertinents et convenir aux
circonstances de la passation de marché. L’entité adjudicatrice ne doit pas
appliquer I’ensemble des criteres énumérés au paragraphe 2 mais se limiter
a ceux qui sont appropriés aux fins de la passation de marché. Elle doit
préciser dans les dossiers de préqualification, de présélection et de sollici-
tation les critéres qui seront utilisés, ce qui permet d’évaluer leur pertinence
mais aussi de les contester suffisamment tot.

6. L’exigence du paragraphe 2 a selon laquelle les fournisseurs ou entrepre-
neurs doivent avoir les “équipements et autres moyens matériels nécessaires”
n’est pas censée étre un moyen de restreindre la participation des petites et
moyennes entreprises a la passation des marchés publics. Souvent, ces entre-
prises ne posseédent pas elles-mémes les équipements et moyens nécessaires
mais peuvent cependant s’assurer que leurs sous-traitants ou leurs partenaires
les mettront a leur disposition aux fins de I’exécution du marché.

7. Au paragraphe 2 b, la référence a d’“‘autres normes” vise a indiquer
que Dentité adjudicatrice est en droit de s’assurer de la conformité aux
normes applicables dans un Etat adoptant (par exemple, que les fournisseurs
ou entrepreneurs ont toutes les assurances requises). Si une entité adjudica-
trice souhaite imposer des normes telles que des habilitations de sécurité,
des normes environnementales, des normes du droit international du travail
ou des normes internationales en matiere de droits de ’homme, elle peut le
faire sous les réserves visées a la section “Equilibre entre la politique de
passation des marchés formulée dans la Loi type et les objectifs et poli-
tiques généraux des Etats adoptants”, dans la premidre partie du présent
Guide. Toutes les normes de qualification imposées en vertu de cet article
doivent porter sur les normes et processus généralement appliqués par les
fournisseurs ou entrepreneurs et non sur les caractéristiques de 1’objet du
marché (qui sont traitées ci-apres dans le commentaire des articles 10 et 11).

8. Il convient d’appliquer le paragraphe 2 e en tenant compte de |’effet
discriminatoire qu’il pourrait avoir sur les fournisseurs ou entrepreneurs
étrangers n’ayant pas de présence locale dans I’Etat adoptant. Les fournis-
seurs ou entrepreneurs étrangers ne seront généralement pas tenus de payer
des impdts ou des cotisations sociales dans I’Etat adoptant; I’article 8 interdit
a D’entité adjudicatrice d’imposer des exigences autres que celles permises
dans les reglements en matiere de passation des marchés ou dans d’autres
dispositions de la législation de I’Etat adoptant, et qui auraient pour effet
d’empécher les fournisseurs ou entrepreneurs étrangers de participer a la
passation de marché.

9. Le paragraphe 2 f de l'article 9 fait référence a la disqualification de
fournisseurs ou d’entrepreneurs a la suite d’une procédure administrative de
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suspension ou d’exclusion. Une telle procédure administrative—dans
laquelle le fautif présumé devrait bénéficier du droit & une procédure régu-
liere et notamment de la possibilité de réfuter les accusations—est couram-
ment utilisée pour suspendre ou exclure des fournisseurs ou entrepreneurs
reconnus coupables de fautes telles que soumission d’états financiers faux,
déclarations fallacieuses ou fraude. Il est & noter que la Loi type laisse a
I’Etat adoptant le soin de fixer la période durant laquelle une infraction
pénale telle que celles visées au paragraphe 2 f devrait priver un fournisseur
ou entrepreneur de la possibilité d’entrer en ligne de compte pour un
marché.

10. Le paragraphe 3 permet a I’entité adjudicatrice d’exiger des fournis-
seurs ou entrepreneurs les pieces ou autres renseignements pertinents per-
mettant d’évaluer leurs qualifications. Il peut s’agir de rapports annuels
vérifiés (attestant de ressources financieres), d’inventaires d’équipements et
autres moyens matériels, d’autorisations d’entreprendre certains types d’ac-
tivités ou de certificats de conformité aux normes applicables, confirmant
leur capacité juridique. En fonction de ’objet du marché et du stade de la
procédure de passation de marchés auquel les criteres de qualification sont
évalués, une simple déclaration du fournisseur ou de I’entrepreneur peut
suffire. Elle peut suffire, par exemple, a I’ouverture d’une enchere électro-
nique inversée en tant que procédure autonome s’il est prévu que les qua-
lifications du fournisseur ou de 1’entrepreneur retenu seront diment vérifiées
par rapport aux criteres applicables apres I’enchere. Les exigences concer-
nant les pieces ou autres renseignements pertinents doivent s’appliquer de
maniere égale a tous les fournisseurs ou entrepreneurs et se justifier objec-
tivement compte tenu des circonstances de la passation de marchés (voir
par. 4 et 6 de D’article).

11. Le paragraphe 4 dispose que I’ensemble des criteres et conditions uti-
lisés pour évaluer les qualifications doivent étre énoncés dans le dossier de
préqualification ou de présélection et dans le dossier de sollicitation. Dans
certains pays, des conditions de qualification standard figurent dans les regle-
ments en matiere de passation des marchés, et les dossiers de préqualifica-
tion, de présélection ou de sollicitation peuvent simplement renvoyer a ces
reglements. Aux fins de la transparence et d’un traitement juste, égal et
équitable, la Loi type dispose que toutes les exigences doivent étre énoncées
dans les documents pertinents; ceux-ci peuvent toutefois satisfaire aux objec-
tifs de politique générale du paragraphe 4 en renvoyant aux conditions de
qualification figurant dans des textes juridiques transparents et aisément dis-
ponibles (par exemple, au moyen d’hyperliens).

12. Le paragraphe 6 interdit toute mesure pouvant avoir un effet discrimi-
natoire ou ne se justifie pas objectivement dans 1’évaluation des qualifications,
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2 moins qu’elle ne soit expressément autorisée par la législation de 1'Ftat
adoptant. Cette disposition est conforme aux exigences de I’article 8, comme
il est expliqué dans le commentaire de cet article. Malgré ces interdictions
dans la Loi type, certaines mesures pratiques telles que le choix de la langue,
bien que justifiables objectivement, peuvent étre jugées discriminatoires a
I'encontre de fournisseurs ou d’entrepreneurs ou de certaines catégories
d’entre eux; I’Etat adoptant devra veiller & ce que mesures autorisées et
mesures interdites soient clairement définies.

13. Afin de faciliter la participation d’entrepreneurs et de fournisseurs
étrangers, le paragraphe 7 interdit d’imposer des conditions concernant 1’au-
thentification des picces fournies a I’appui des qualifications a d’autres four-
nisseurs ou entrepreneurs que celui qui a présenté la soumission retenue.
Ces exigences doivent étre prévues dans la législation de 1'Etat adoptant
concernant 1’authentification des documents de ce type. L’article n’exige pas
I’authentification de tous les documents fournis par le fournisseur ou entre-
preneur gagnant. Il reconnait que les Etats ont une législation en la matiére
et pose le principe qu’aucune formalité supplémentaire ne devrait étre impo-
sée en ce qui concerne la procédure de passation de marchés.

14. Les alinéas a a ¢ du paragraphe 8 traitent des conséquences de la
présentation par des fournisseurs ou entrepreneurs d’informations fausses,
fallacieuses, ou comportant des erreurs ou omissions. L’alinéa a prévoit la
disqualification du fournisseur ou entrepreneur soumettant des informations
fausses ou fallacieuses. La notion d’“information fallacieuse” sera expliquée
de maniere plus approfondie dans le glossaire que la CNUDCI publiera
ultérieurement. L’alinéa b autorise I’entité adjudicatrice a disqualifier un
fournisseur ou entrepreneur si les informations qu’il a présentées concernant
ses qualifications comportent “des erreurs ou omissions substantielles”. L’ad-
jectif “substantiel” employé en référence a une erreur ou omission repose
sur une notion de seuil: il signifie que ces erreurs ou omissions compro-
mettent I'intégrité de la concurrence ou du processus de passation de mar-
chés en général. L’alinéa c¢ autorise I’entité adjudicatrice a disqualifier un
fournisseur ou un entrepreneur pour des erreurs ou omissions non substan-
tielles dans les informations qu’il a présentées concernant ses qualifications
uniquement si le fournisseur ou entrepreneur n’y remédie pas lorsqu’elle le
Iui demande.

15. L’objet des alinéas a a ¢ du paragraphe 8 est de garantir a la fois les
intéréts des fournisseurs et entrepreneurs, qui souhaitent un traitement juste,
égal et équitable, et ceux de I’entité adjudicatrice, qui souhaite ne conclure
de marchés qu’avec des fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés. Les déci-
sions de disqualification peuvent étre contestées conformément aux disposi-
tions du chapitre VIII. Les décisions rendues lors des procédures de
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préqualification ou de présélection peuvent €tre contestées avant la date
limite de présentation des soumissions, de sorte que la procédure de passa-
tion de marchés ne soit pas perturbée aux stades ultérieurs pour des motifs
sans rapport avec ceux-ci. Le cas échéant, des dispositions plus strictes sur
la suspension de la procédure de passation de marchés s’appliqueront (voir
art. 67-4).

16. Le paragraphe 8 d prévoit que les qualifications des fournisseurs ou
entrepreneurs préqualifiés seront confirmées a un stade ultérieur de la pro-
cédure de passation de marchés, tel que I’examen des soumissions. L’entité
adjudicatrice peut ainsi s’assurer que les informations fournies par un four-
nisseur ou entrepreneur concernant ses qualifications au moment de la pré-
qualification, ou si les qualifications sont examinées séparément au début de
la procédure, restent valables et exactes, avec de nouveau les garanties pro-
cédurales décrites au paragraphe précédent. Dans la plupart des passations
de marchés (sauf peut-étre les passations longues et complexes a phases
multiples), I’application de ces dispositions devrait se limiter au fournisseur
ou a I’entrepreneur ayant présenté la soumission a retenir, comme le pré-
voient les articles 43-5 et 57-2 de la Loi type.

Article 10. Reégles concernant la description de 1’objet du marché
et les conditions du marché ou de I’accord-cadre

1. Darticle 10 a pour objet de souligner qu’il importe de décrire I’objet
du marché de maniere claire, précise, complete et objective dans le dossier
de préqualification ou de présélection et dans le dossier de sollicitation. Une
description ainsi faite encourage les fournisseurs et entrepreneurs a participer
a la procédure de passation de marchés. Elle leur permet de prévoir les
risques et les colts de leur participation a la procédure et de 1’exécution du
marché ou de I’accord-cadre, et donc de proposer les prix et conditions les
plus avantageux, répondant le mieux aux besoins de ’entité adjudicatrice.
De plus, une description bien préparée de I’objet du marché permet d’évaluer
et de comparer les offres sur une méme base, ce qui est une des conditions
fondamentales de la méthode de 1’appel d’offres. Elle favorise également la
transparence et réduit les risques d’actes ou de décisions erronés, arbitraires
ou abusifs de la part de I’entité adjudicatrice. En outre, I’application de la
regle selon laquelle la description de 1’objet du marché devrait étre formulée
de maniere a ne favoriser aucun fournisseur ou entrepreneur augmentera la
probabilité qu’un plus grand nombre de fournisseurs ou d’entrepreneurs
puisse répondre aux besoins de I'entité adjudicatrice, ce qui facilitera I’uti-
lisation d’une méthode de passation des marchés aussi concurrentielle que
les circonstances le permettent (et aidera en particulier a limiter I’ utilisation
abusive de la sollicitation d’une source unique).
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2. Le paragraphe 1 énonce I’obligation procédurale de fournir une des-
cription de 1’objet du marché dans le dossier de préqualification ou de pré-
sélection et dans le dossier de sollicitation. L’alinéa a permet que I’objet du
marché soit décrit en termes généraux dans le dossier de préqualification ou
de présélection, tandis que 1’alinéa b exige que le dossier de sollicitation en
contienne la description détaillée. S’il n’est pas possible de fournir une
description détaillée au début de la procédure de passation, comme dans le
cas d’une procédure de demande de propositions avec dialogue (dont I’uti-
lisation est subordonnée a I'impossibilité de formuler une description
“détaillée” de I’objet du marché (voir art. 30-2 a), les exigences minimales
doivent figurer dans le dossier de sollicitation dans la description de 1’objet
du marché (cette exigence figure, par exemple, a I'article 49-5). (Pour un
examen plus détaillé de cette question, voir le commentaire des dispositions
régissant la demande de propositions avec dialogue et celui du cha-
pitre VII sur les procédures d’accords-cadres, ou la question est soulevée
en rapport avec la nécessité de décrire 1’objet du marché de fagon suffisam-
ment détaillée des le début de la premiere étape de la procédure
d’accord-cadre.)

3. Le paragraphe 2 interdit une description de 1’objet du marché suscep-
tible de restreindre la participation ou 1’acces a la procédure de passation
de marchés, a moins que des mesures produisant un tel effet ne soient
expressément autorisées par la législation de 1’Etat adoptant. Cette disposi-
tion est conforme aux exigences de I’article 8, comme il est expliqué dans
le commentaire s’y rapportant. Malgré ces interdictions dans la Loi type,
et comme il est noté plus haut dans le commentaire de I’article 9, certaines
mesures pratiques peuvent étre envisagées pour restreindre la participation
et limiter 1’acceés a la passation de marchés. Par exemple, les exigences
concernant les caractéristiques environnementales de 1’objet du marché peu-
vent étre plus strictes dans un Etat que dans d’autres; il faut ici aussi définir
clairement les mesures autorisées et les mesures interdites.

4. Les paragraphes 3 a 5 de I’article n’imposent pas d’obligation absolue
concernant les éléments de la description. Le paragraphe 3 contient une liste
d’éléments possibles. Le paragraphe 4 dispose que la description doit étre
objective, fonctionnelle et générique dans la mesure ou cela est possible, et
laisse a I’entité adjudicatrice la souplesse d’énoncer les caractéristiques tech-
niques, qualitatives et de performance nécessaires en fonction des circons-
tances. Ces caractéristiques peuvent notamment étre utiles pour la protection
de I’environnement ou d’autres politiques socioéconomiques de 1’Etat
adoptant.

5. La description peut reposer sur ce dont 1’objet est constitué (description
technique) ou sur ce qu’il vise a faire (description fonctionnelle). Dans une
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description technique, le risque d’utiliser des marques de fabrique ou de
commerce qui limiteront 1’acces au marché est plus élevé. Le paragraphe 4
précise donc que I'utilisation de marques de fabrique ou de commerce n’est
autorisée que s’il n’existe pas d’autre moyen suffisamment précis ou intel-
ligible de décrire 1’objet du marché, et a condition d’en préciser les carac-
téristiques principales et d’indiquer expressément que I’article portant le nom
de marque “ou I’équivalent” peut €tre proposé. Il serait bon que les regle-
ments, regles ou orientations en matiere de passation des marchés émanant
de I’organisme chargé de la passation des marchés publics traitent de la
latitude laissée a I’entité adjudicatrice d’utiliser des marques de fabrique ou
de commerce dans de telles circonstances, compte tenu de la portée que
peut avoir cette disposition. A cet égard, il convient de considérer I’interac-
tion entre les paragraphes 4 et 5: lorsqu’il existe une norme sectorielle
répandue (pouvant étre énoncée en termes commerciaux normalisés), auto-
riser I’utilisation de marques de fabrique ou de commerce au lieu d’une tres
longue description technique peut permettre aux fournisseurs ou entrepre-
neurs de mieux comprendre les besoins de I’entité adjudicatrice. Dans de
tels cas, il faudra toutefois s’assurer que ’entité adjudicatrice est disposée
a accepter des équivalents, et prévoir des orientations sur la maniere dont
les fournisseurs ou entrepreneurs doivent démontrer 1’équivalence, et 1’ob-
jectivité a cet égard.

6. Dans certains pays, il s’est avéré utile, pour appuyer 1’exigence du
paragraphe 5 concernant les termes commerciaux normalisés, d’exiger que
la source de référence des termes techniques employés (telle que la Classi-
fication normalisée des produits et services des Nations Unies (UNSPSC)
ou le vocabulaire commun pour les marchés publics (CPV) de 1’Union euro-
péenne) soit indiquée dans le dossier de préqualification ou de présélection
et dans le dossier de sollicitation.

Article 11. Regles concernant les critéres et procédures d’évaluation

1. Larticle 11 énonce les exigences régissant la formulation, la commu-
nication et 1’application des criteres d’évaluation par I’entité adjudicatrice.

2. La regle principale énoncée au paragraphe 1 de cet article est qu’a I’ex-
ception des criteres socioéconomiques visés au paragraphe 3, tous les critéres
d’évaluation appliqués par I’entité adjudicatrice doivent avoir un lien avec
I’objet du marché (voir par. 1). Cette reégle est fondamentale pour garantir le
meilleur rapport qualité-prix et 1’objectivité du processus, et pour éviter que
la procédure ne soit utilisée a mauvais escient par 1’utilisation de critéres non
pertinents pour favoriser un fournisseur ou entrepreneur ou un groupe de
fournisseurs ou d’entrepreneurs. Elle contribue également a différencier les
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criteres a appliquer en vertu du paragraphe 2 de cet article des criteres excep-
tionnels ne pouvant étre appliqués qu’en vertu du paragraphe 3 de I’article,
comme il est expliqué ci-apres aux paragraphes 7 a 13.

3. Le paragraphe 2 donne une liste indicative de criteres d’évaluation, étant
entendu que tous les criteres énumérés ne s’appliqueront pas a 1’ensemble
des situations et qu’il serait impossible d’en dresser une liste exhaustive
pour tous les types de passation de marchés, aussi générale soit leur formu-
lation. L’entité adjudicatrice peut méme appliquer des criteres d’évaluation
sortant des grandes catégories visées au paragraphe 2 a condition qu’ils
répondent a I’exigence €noncée au paragraphe 1: avoir un lien avec I’objet
du marché.

4. Selon les circonstances de la passation de marché, les critéres
d’évaluation peuvent étre trés simples, tels le prix et les critéres ayant un
lien étroit avec celui-ci (tels que quantités, période de garantie, délai de
livraison) ou treés complexes, englobant des considérations socioéconomiques
telles que les caractéristiques de 1’objet du marché liées a la protection de
I’environnement. La Loi type donne donc des exemples de ces criteres et
permet a I’entité adjudicatrice de sélectionner la soumission a retenir sur la
base des criteres qu’elle juge appropri€s dans le contexte de la passation de
marché. L’Etat adoptant voudra peut étre prévoir des régles ou orientations
afin d’aider les entités adjudicatrices a concevoir des criteres d’évaluation
appropriés et pertinents. Ces regles ou orientations devraient souligner que
le paragraphe 5 impose le prix comme critere d’évaluation dans toutes les
passations de marchés.

5. Les criteres €noncés au paragraphe 2 ¢ (expérience, fiabilité et compé-
tence professionnelle et managériales du fournisseur ou de I’entrepreneur et
du personnel intervenant dans la fourniture de I’objet du marché) ne
s’appliqueraient que dans le cas d’une procédure de demande de proposi-
tions. La raison en est que la procédure de demande de propositions s’utilise
traditionnellement pour acquérir des services de consultant (par exemple,
des services consultatifs), tels que des €études juridiques et financieres, des
études de conception et des études environnementales, des travaux
d’ingénierie, ou encore la fourniture de bureaux destinés a des fonction-
naires, pour lesquels il est essentiel que les personnes concernées aient
I’expérience, la fiabilité et les compétences professionnelles et managériales
voulues. Il convient de souligner qu’il s’agit ici de criteres d’évaluation et
non de qualification. Les mémes caractéristiques peuvent constituer aussi
bien des criteres de qualification que des criteres d’évaluation, mais les
premiers sont des exigences minimales, alors que les seconds sont les
avantages que l’entité adjudicatrice évalue de manicre concurrentielle afin
d’attribuer le contrat.
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6. L’exigence du paragraphe 4 selon laquelle les criteres autres que le prix
doivent dans la mesure ou cela est faisable étre objectifs, quantifiables et
exprimés en termes pécuniaires vise a permettre une évaluation et une com-
paraison des soumissions sur une base commune, ce qui réduit le risque de
décisions arbitraires. L’expression “dans la mesure ou cela est faisable” a
été incluse compte tenu du fait que dans certaines procédures de passation
de marchés, telles que la procédure de demande de propositions avec dia-
logue (art. 49 de la Loi type), il ne serait pas réaliste ni approprié€ d’exprimer
en termes pécuniaires I’ensemble des criteres d’évaluation autres que le prix.
L’Etat adoptant voudra peut-&tre préciser dans les réglements ou orientations
en matiere de passation des marchés comment ces criteres doivent &tre expri-
més en termes pécuniaires lorsque cela est faisable.

7. Le paragraphe 3 porte sur un groupe spécial de criteres d’évaluation:
ceux par lesquels 1’Etat adoptant poursuit ses politiques socioéconomiques
(voir la définition de cette expression a ’article 2 o de la Loi type, le com-
mentaire s’y rapportant et la section intitulée “La mise en ceuvre de
politiques socioéconomiques au moyen de la passation des marchés dans
la pratique”, dans I’introduction du présent chapitre). Le paragraphe 3
couvre deux situations: celle ou les reglements en matiere de passation des
marchés ou d’autres dispositions de la législation de 1’Etat adoptant laissent
I’entité adjudicatrice libre de prendre en compte les critéres pertinents et
celle ou ils ’obligent a le faire. Il est peu probable que ces criteres d’ap-
plication générale soient admis comme criteres d’évaluation au sens du para-
graphe 2 puisqu’ils sont généralement sans lien avec 1’objet du marché. On
peut donner comme exemples la maniere dont I’entité adjudicatrice peut
éliminer les sous-produits d’un processus de fabrication ou compenser les
émissions de carbone découlant de la production des biens et services
concernés, ou la mesure dans laquelle des membres de certains groupes
sociaux seront employés ou engagés comme sous-traitants. En revanche, les
exigences environnementales concernant la production de 1’objet du marché
ont un lien avec ce dernier et peuvent donc constituer un critere d’évaluation
au sens du paragraphe 2: aucune autorisation des reéglements en matiere de
passation des marchés ou d’autres lois n’est requise. Les régles ou orienta-
tions émanant de 1’organisme chargé de la passation des marchés publics
devraient renvoyer les entités adjudicatrices aux autres lois et regles perti-
nentes afin qu’elles sachent quels criteres socioéconomiques elles sont tenues
d’appliquer et quelle latitude elles ont pour en appliquer d’autres.

8. Les criteres socioéconomiques sont donc énumérés séparément de ceux
visés au paragraphe 2 et seront moins objectifs et plus discrétionnaires que
ces derniers (bien qu’ils puissent €tre quantifiables et exprimés en termes
pécuniaires comme 1’exige le paragraphe 4 de cet article). Des critéres sub-
jectifs risqueraient de nuire aux bonnes pratiques dans la passation des
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marchés et leur application pourrait réduire la confiance dans le processus.
Pour ces raisons, ces criteres devraient étre considérés comme exceptionnels,
comme le veut I’exigence que leur application soit soumise a une condition
distincte: leur application doit étre autorisée ou exigée par les reglements
en matiere de passation des marchés ou d’autres dispositions de la Iégislation
de I’Etat adoptant.

9. 1l convient donc d’étre prudent en fournissant une liste élargie de cri-
teres socioéconomiques au paragraphe 3 a ou de circonstances dans les-
quelles la marge de préférence visée au paragraphe 3 b peut étre appliquée.
Il convient d’examiner avec soin les effets cumulatifs de 1’application de
criteres socioéconomiques et de marges de préférence et les risques de che-
vauchement involontaire. En énoncant des criteres socioéconomiques, il
convient de se garder de renvoyer a des catégories trop larges, telles que les
considérations environnementales. Par exemple, comme I’envisage déja le
paragraphe 2 b de cet article, certaines considérations environnementales
telles que le niveau des émissions de carbone sont liées a 1’objet du marché
(par exemple, s’il s’agit d’automobiles) et 1’entité adjudicatrice pourrait donc
les envisager en vertu de ce paragraphe. Dans certains cas, ces considérations
ne doivent pas étre spécifiquement autorisées par les réglements en matiere
de passation des marchés ou d’autres dispositions de la 1égislation de I’Etat
adoptant. Si toutefois elles ne sont pas ainsi li€es a I’objet du marché, elles
peuvent toujours étre envisagées mais uniquement aux conditions du para-
graphe 3 de cet article.

10. Les regles et orientations en matiere de passation des marchés émanant
de I'organisme chargé de la passation des marchés publics devraient non
seulement prévoir tout critere pouvant étre utilisé sans toutefois étre autorisé
ailleurs dans la législation de I’Etat adoptant, mais aussi réglementer ou
préciser la maniere dont les criteres visés au paragraphe 3 peuvent étre
utilisés dans une passation de marché pour que leur application se fasse de
maniere objective et transparente. Les normes environnementales en parti-
culier pouvant avoir pour effet d’exclure des fournisseurs ou entrepreneurs
étrangers (si, par exemple, elles sont plus strictes que celles en vigueur dans
d’autres Etats), cet organisme voudra peut-étre publier des réglementations,
regles ou orientations sur 1’application de ces normes afin que les entités
adjudicatrices puissent les appliquer sans s’exposer a de perturbatrices pro-
cédures de recours.

11. En outre, dans le cas des marges de préférence, les réglements en
matiere de passation des marchés doivent prévoir une méthode de calcul.
Celle-ci peut consister a appliquer une marge de préférence au prix ou aux
facteurs de qualité seulement ou au classement général de la soumission, le
cas échéant; I’Etat adoptant voudra certainement décider comment trouver
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un juste équilibre entre les aspects qualitatifs et la mise en ceuvre de poli-
tiques socioéconomiques. Les réglements en matiere de passation des mar-
chés devront énoncer des régles de calcul et d’application d’une marge de
préférence (on trouve dans plusieurs sources accessibles publiquement,
notamment de la Banque mondiale, des exemples d’application de marges
de préférence dans la pratique).

12. Les reglements en maticre de passation des marchés devraient égale-
ment établir des critéres permettant de déterminer quels entrepreneurs ou
fournisseurs sont “nationaux” et quels biens sont “produits localement” (par
exemple, sur la base d’une teneur ou d’une valeur ajoutée locale minimale).
Ils devraient en outre fixer le montant de la marge de préférence, qui peut
différer selon la nature de I’objet du marché (biens, travaux ou services). A
cet égard, les dispositions de I’AMP de I’OMC (voir par. 8 de la premiere
partie du présent Guide) sur les opérations de compensation et les pro-
grammes de préférence en matiere de prix, accessibles aux pays en déve-
loppement en tant que mesures transitoires négociées, peuvent aider les Etats
a comprendre comment les notions de fournisseurs ou entrepreneurs ‘“natio-
naux” et de “contenu local” sont appliquées dans la pratique.

13. Comme pour les autres criteres d’évaluation, 1’utilisation de criteres
socioéconomiques en vertu du paragraphe 3 a ou de la marge de préférence
en vertu du paragraphe 3 b et leurs modalités d’application doivent &tre
communiquées au préalable dans le dossier de sollicitation (conformément
aux paragraphes 5 et 6 de cet article). En outre, I'utilisation et les modalités
d’application de tout criteére socioéconomique ou marge de préférence doi-
vent étre mentionnées au proces-verbal de la procédure de passation de
marchés (voir art. 25-1 i et f). Ces dispositions sur la transparence sont
essentielles: elles permettent d’évaluer dans quelle mesure la souplesse
conférée par ces articles est utilisée a bon escient; un autre avantage est que
le colit d’ensemble de la mise en ceuvre des politiques socioéconomiques
peut étre comparé avec les avantages qui en découlent. (Pour cette question
et d’autres questions lies au paragraphe 3 de cet article, voir I’examen des
politiques socioéconomiques dans la premiere partie du présent Guide et
dans I’introduction du présent chapitre, traitant notamment de 1’utilisation
d’une marge de préférence pour atteindre des objectifs économiques natio-
naux tout en préservant la concurrence. Cet examen traite également des
restrictions que certains traités internationaux et régionaux imposent a leurs
Etats parties en ce qui concerne 1’application de critéres socioéconomiques
aux procédures de passation de marchés, en particulier dans le but d’accorder
un traitement préférentiel.)

14. Le paragraphe 5 énonce les informations concernant les criteres et
procédures d’évaluation qui doivent figurer au minimum dans le dossier de
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sollicitation. Ces informations minimales sont: i) la base du choix de la
soumission a retenir (prix seul ou associé¢ a d’autres criteres); ii) les criteres
d’évaluation eux-mémes; et iii) les modalités d’application et le coefficient
de pondération de chaque critere. Un panier de criteres autres que le prix
inclura normalement des criteres quantifiables et objectifs (tels que les cofits
d’entretien) et des éléments plus subjectifs (par exemple, I’importance rela-
tive que I’entité adjudicatrice accorde a une livraison rapide ou a des lignes
de production vertes), qui seront fusionnés pour former un classement qua-
litatif global. L’entité adjudicatrice doit donc indiquer quel sera le poids des
facteurs autres que le prix, notamment par rapport au prix, sauf dans le cas
de la demande de propositions avec dialogue visée a l’article 49, ou les
criteres peuvent étre énoncés par ordre décroissant de priorité.

15. Les dispositions du paragraphe 5 visent a garantir une complete trans-
parence, afin que les fournisseurs ou entrepreneurs sachent comment leurs
soumissions seront évaluées, et pour permettre une bonne compréhension de
la valeur relative de tous les critéres, ce qui est particulierement important
s’il y a des criteres subjectifs dont I’importance risque d’étre surestimée ou
sous-estimée. L’ importance de définir le niveau de détail approprié des cri-
teres d’évaluation est réaffirmée par les dispositions correspondantes des
articles régissant la teneur du dossier de sollicitation pour chaque méthode
de passation de marchés (voir art. 39, 47 et 49).

16. Le paragraphe 5 est complété par la régle énoncée au paragraphe 0,
selon laquelle seuls les criteres et procédures énoncés dans le dossier de
sollicitation peuvent étre appliqués par I'entité adjudicatrice lors de 1’éva-
luation; en outre, ils ne peuvent étre appliqués que de la maniere prévue
dans ce dossier. Cette regle renforce également les dispositions sur la trans-
parence figurant au début de l’article et permet d’évaluer 1’objectivité du
processus et, si nécessaire, de former un recours.

Article 12.  Regles concernant [’estimation de la valeur d’un marché

1. Darticle 12 vise a empécher I’entité adjudicatrice de manipuler la valeur
estimée d’un marché en la réduisant artificiellement, par exemple, pour limi-
ter la concurrence et utiliser les exceptions prévues dans la Loi type pour
les marchés de faible valeur. Ces exceptions portent sur I’obligation de res-
pecter un délai d’attente (art. 22-3 b), de publier un avis d’attribution du
marché (art. 23) et de publier internationalement I’invitation a participer a
la procédure de passation de marchés (art. 18-2 et 33). En outre, selon
certaines dispositions de la Loi type, la valeur estimée du marché peut avoir
une incidence directe sur le choix de la méthode de passation. L’article
29-1 b dispose que I’appel d’offres restreint peut étre utilisé au lieu de
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I’appel d’offres ouvert lorsque le temps et les frais nécessaires pour examiner
et évaluer un grand nombre d’offres seraient disproportionnés par rapport a
la valeur de I'objet du marché. L article 29-2 dispose que la demande de
prix peut étre utilisée pour certains marchés de faible valeur. Dans tous ces
cas, la méthode choisie par I’entité adjudicatrice pour estimer la valeur du
marché déterminera I’étendue de ses obligations en vertu de la Loi type. En
I’absence de dispositions destinées a éviter la manipulation, I’entité adjudi-
catrice pourrait décider de fractionner le marché a des fins abusives.

2. Pour éviter toute subjectivité dans le calcul de la valeur du marché et
tout comportement anticoncurrentiel et non transparent, le paragraphe 1 pose
comme principe qu’il est interdit de fractionner un marché ou d’utiliser une
méthode d’évaluation particuliere dans le but de limiter la concurrence ou
de se soustraire aux obligations énoncées dans la Loi. L’interdiction vise
donc directement i) tout fractionnement d’un marché non justifi€é par des
considérations objectives, et ii) toute méthode d’évaluation réduisant artifi-
ciellement la valeur du marché.

3. Le paragraphe 2 exige que toutes les formes de rémunération (y compris
les primes, honoraires, commissions et intéréts) soient prises en compte dans
la valeur totale maximale estimée du marché sur toute sa durée, qu’il soit
attribué a un ou plusieurs fournisseurs ou entrepreneurs. Pour les accords-
cadres, la valeur estimée est la valeur totale maximale de I’ensemble des
marchés envisagés dans 1’accord. Pour les marchés avec options, la valeur
estimée est la valeur totale maximale estimée du marché, y compris les options.

4. Les estimations sont destinées a étre utilisées a des fins internes. L’entité
adjudicatrice doit faire preuve de prudence pour ce qui est de les commu-
niquer a des fournisseurs ou entrepreneurs potentiels: si 1’estimation est
supérieure aux prix du marché, les fournisseurs ou entrepreneurs pourraient
proposer une soumission aussi proche que possible de celle-ci, au détriment
de la concurrence; si elle est inférieure aux prix du marché, de bons four-
nisseurs ou entrepreneurs pourraient choisir de ne pas participer, au détriment
de la qualité et de la concurrence. Cependant, une interdiction générale de
communiquer ces estimations aux fournisseurs ou entrepreneurs serait inap-
propriée: il peut s’avérer nécessaire de communiquer la valeur estimée d’un
accord-cadre pour permettre aux fournisseurs ou entrepreneurs de stocker
I’objet du marché et garantir la sécurité de I’approvisionnement.

Article 13. Regles concernant la langue des documents

1. Darticle 13 vise a établir une certitude concernant la langue des docu-
ments et communications dans les procédures de passation de marchés de
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I’Etat adoptant. Cette disposition est particuliérement utile aux fournisseurs
ou entrepreneurs étrangers qui peuvent déterminer combien cofitera (en frais
de traduction et d’interprétation) la participation a une procédure de passation
de marchés dans 1’Etat adoptant en se référant a sa loi sur la passation des
marchés. L’ objectif primordial est de faciliter I’acces a la passation de marché
et la participation des fournisseurs ou entrepreneurs quelle que soit leur natio-
nalité, en utilisant la ou les langues qui conviennent dans chaque cas.

2. Le paragraphe 1 énonce une regle générale selon laquelle les documents
publiés par I’entité adjudicatrice aux fins de la procédure de passation de
marchés doivent étre dans la ou les langues officielles de I’Etat adoptant.
Un Etat adoptant dont la langue officielle n’est pas d’usage courant dans le
commerce international peut exiger, en conservant le deuxieme passage entre
crochets, que les documents soient aussi publiés en régle générale dans une
telle langue. L’Etat adoptant voudra peut-8tre songer aux incidences d’un
tel choix, en particulier au coiit et aux capacités linguistiques pertinentes,
en tenant compte des circonstances locales. Peut-étre voudra-t-il également
tenir compte du fait que cette exigence est généralement imposée dans le
contexte de projets de développement financés par des donateurs multilaté-
raux et qu’elle figure dans I’AMP de I’OMC (voir par. 8 de la premiere
partie du présent Guide). Les dispositions du deuxieme passage entre cro-
chets permettent des exceptions: I’entité adjudicatrice peut décider de ne pas
publier le dossier dans une langue d’usage courant dans le commerce inter-
national dans les circonstances visées a l’article 33-4: lorsqu’il s’agit d’un
marché national (voir le commentaire de I’article 8) ou d’un marché de
faible valeur pour lequel elle estime que seuls des fournisseurs ou entrepre-
neurs nationaux voudront probablement présenter des soumissions. Pour
I’examen de ce qui constituerait un marché de faible valeur a cette fin, voir
le commentaire figurant dans I’introduction du présent chapitre et ci-apres
le commentaire de I’article 33-4.

3. Dans les Etats ol les dossiers de sollicitation sont publiés dans plus
d’une langue, il peut &tre souhaitable d’inclure dans la législation ou la
réglementation en matiere de passation des marchés une regle disposant
qu’un fournisseur ou entrepreneur doit pouvoir fonder ses droits et obliga-
tions sur 'une ou l’autre version linguistique. L’entité adjudicatrice peut
aussi étre invitée a préciser dans le dossier de sollicitation que toutes les
versions linguistiques ont le méme poids, ou laquelle prime en cas de diver-
gence. L’objectif de traitement juste, égal et équitable qui sous-tend la Loi

type indiquerait que la premiere approche est négociable.

4. La regle de base énoncée au paragraphe 2 de I’article est que la langue
des documents présentés par les fournisseurs ou entrepreneurs dans une
passation de marché donnée doit correspondre a la langue ou a 'une des
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langues des documents de I’entité adjudicatrice. Ces dispositions n’excluent
cependant pas la possibilité pour I’entité adjudicatrice d’autoriser dans ses
documents la présentation de documents dans une autre langue.

Article 14. Regles concernant le mode, le lieu et la date limite
de présentation des demandes de préqualification,
des demandes de présélection ou des soumissions

1. Larticle 14 vise a réglementer le mode, le lieu et le délai de présentation
des principaux documents du processus de passation de marchés: demandes
de préqualification ou de présélection et soumissions (offres, propositions
ou prix). D’importantes conséquences juridiques peuvent découler du
non-respect par les fournisseurs ou entrepreneurs des exigences de 1’entité
adjudicatrice (par exemple, I’entité adjudicatrice doit renvoyer une soumis-
sion tardive ou ne satisfaisant pas aux conditions applicables) (voir, par
exemple, art. 40-3).

2. Le paragraphe 1 prévoit donc d’importantes garanties afin que les regles
concernant le mode, le lieu et le délai de soumission des documents s’ap-
pliquent de maniere égale a tous les fournisseurs ou entrepreneurs et soient
précisées des le début de la procédure. Il convient de porter a 1’attention
des fournisseurs ou entrepreneurs toute modification apportée aux documents
de préqualification, de présélection ou de sollicitation qui leur ont été fournis
a ’origine (voir le paragraphe 5 de cet article et les articles 15-2 et 18-6).
Si ces documents ont été mis a la disposition d’un groupe non défini de
fournisseurs ou d’entrepreneurs (par exemple, en téléchargement sur un site
Web), toute modification doit au minimum étre signalée la ol on pouvait se
les procurer.

3. Pour promouvoir la participation et la concurrence, il importe de donner
aux fournisseurs et entrepreneurs suffisamment de temps pour préparer leurs
demandes ou soumissions. Le paragraphe 2 reconnait que ce délai peut varier
d’un cas a ’autre en fonction de facteurs tels que la complexité du marché,
la part de sous-traitance prévue et le délai de transmission des demandes et
soumissions. C’est donc a I’entité adjudicatrice qu’il revient de fixer la date
limite de soumission des demandes et soumissions en tenant compte des
circonstances du marché en question. Un Etat adoptant voudra peut-étre fixer
dans les reglements en matiere de passation des marchés les délais minimum
que I’entité adjudicatrice doit permettre (en particulier si ses engagements
internationaux le lui imposent). Il convient de fixer ces délais en tenant
compte de chaque méthode de passation de marchés, des moyens de com-
munication utilisés et du caractere national ou international de la passation
de marchés. Le délai doit étre suffisamment long dans les passations de
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marchés internationales et complexes pour que les fournisseurs ou entrepre-
neurs aient le temps de préparer leurs demandes ou soumissions.

4. Afin de promouvoir la concurrence et 1’équité, le paragraphe 3 impose
a I’entité adjudicatrice de reporter la date limite dans certaines circonstances:
premierement, si des éclaircissements, des modifications ou le proces-verbal
d’une réunion de fournisseurs ou entrepreneurs sont communiqués peu avant
la date limite de soumission, de sorte qu’il est nécessaire de reporter cette
date pour permettre aux fournisseurs ou entrepreneurs de tenir compte des
informations pertinentes dans leurs demandes ou soumissions; et, deuxieme-
ment, dans les cas visés a I’article 15-3, a savoir si une modification des
informations publiées au début de la passation de marchés les rend substan-
tiellement inexactes. La publication des informations modifiées est exigée
dans de tels cas, comme il est expliqué dans le commentaire de I’ar-
ticle 15-3. Comme il est noté dans le commentaire de I’article 9-8, 1’idée
d’erreur “substantielle” repose sur une notion de seuil. Dans le contexte de
I’article 15-3, le seuil serait atteint si des modifications rendaient les infor-
mations inexactes au point de compromettre 1’intégrité de la concurrence et
du processus de passation de marchés. Une modification touchant le mode,
le lieu et la date limite de présentation des demandes de préqualification ou
de présélection ou des soumissions constitue toujours une modification subs-
tantielle et oblige I’entité adjudicatrice a reporter la date limite fixée a 1’ori-
gine, a indiquer la nouvelle date limite dans le dossier de préqualification,
de présélection ou de sollicitation modifié, selon le cas, et a publier les
informations modifiées conformément a 1’article 15-3.

5. Le paragraphe 4 autorise I’entité adjudicatrice—sans I’y contraindre —a
reporter la date limite de présentation des demandes ou soumissions dans
d’autres cas, c’est-a-dire lorsqu’un ou plusieurs fournisseurs ou entrepre-
neurs ne peuvent présenter leur demande ou soumission dans les délais en
raison de circonstances indépendantes de leur volonté. Cette disposition vise
a préserver une concurrence suffisante dans des circonstances ol un acteur
important risquerait de ne pas pouvoir participer. Toutefois, 1’exercice de ce
pouvoir discrétionnaire présentant des risques d’abus, les reglements, régles
ou orientations de I’organisme chargé de la passation des marchés publics
ou autre autorité devraient déterminer ce que peut recouvrir 1’expression
“circonstances indépendantes de la volonté [du fournisseur ou de 1’entrepre-
neur]”, comment ces circonstances doivent étre démontrées et quelle doit
étre la réaction par défaut de I’entité adjudicatrice.

6. La Loi type ne traite pas la question de la responsabilité potentielle de
Ientité adjudicatrice en cas de défaillance de son systeéme de communication.
Des défaillances peuvent se produire dans les systémes de communication
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automatiques; I’entité adjudicatrice devra alors déterminer si le systeéme peut
étre rétabli suffisamment vite pour que la passation de marchés se poursuive
et, dans I'affirmative, décider s’il faut reporter la date limite de présentation
des demandes ou soumissions. Les paragraphes 3 et 4 de cet article donnent
a ’entité adjudicatrice suffisamment de souplesse pour reporter la date limite
dans de tels cas. L’entité adjudicatrice peut aussi décider qu’une défaillance
du systeme I’empéche de poursuivre la passation de marchés et qu’elle doit
donc abandonner la procédure. Les réglements en maticre de passation des
marchés ou les regles ou orientations émanant de 1’organisme chargé de la
passation des marchés publics ou autre autorité peuvent fournir davantage
de précisions sur les défaillances des systemes de communication et I’attri-
bution des risques. Les défaillances dues a une négligence ou a une faute
intentionnelle de I’entité adjudicatrice ainsi que les décisions qu’elle prend
pour faire face aux conséquences de la défaillance du systéme, notamment
en reportant des dates limites, sont susceptibles de contestation en vertu du
chapitre VIII de la Loi type.

Article 15. Clarification et modification du dossier de sollicitation

1. Darticle 15 vise a établir des procédures efficaces et équitables de
clarification et de modification du dossier de sollicitation. Il importe que
I’entité adjudicatrice ait le droit de modifier le dossier de sollicitation de
maniere a ce que ses besoins soient satisfaits, mais il importe également de
veiller a ce que toutes les conditions du marché soient fixées et communi-
quées des le début de la procédure. L’article 15 dispose donc que les ques-
tions, les éclaircissements apportés en réponse et les modifications doivent
&tre communiqués par I’entité adjudicatrice a tous les entrepreneurs ou four-
nisseurs auxquels elle a adressé le dossier de sollicitation. Il ne conviendrait
pas de leur permettre ’acces aux éclaircissements sur demande, puisqu’ils
n’auraient aucun moyen de savoir qu’il y en a eu. Cependant, si le dossier
de sollicitation a été¢ communiqué a un groupe non défini de fournisseurs
ou d’entrepreneurs (par exemple, s’il pouvait étre téléchargé sur un site
Web), les éclaircissements et modifications doivent au minimum apparaitre
12 ol on pouvait se le procurer. L’entité adjudicatrice est également tenue
d’informer de tout éclaircissement ou toute modification les fournisseurs ou
entrepreneurs dont elle connait I’identité.

2. Les regles visent également a ce que I’entité adjudicatrice réponde suf-
fisamment tot a une demande présentée en temps voulu par des fournisseurs
ou entrepreneurs pour que les éclaircissements puissent €tre pris en compte.
Une communication rapide des éclaircissements et des modifications permet
également aux fournisseurs ou entrepreneurs, par exemple, en vertu de 1’ar-
ticle 41-3, de modifier ou de retirer leur offre avant la date limite de
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présentation des soumissions, 2 moins que le dossier de sollicitation ne
prévoie pas un tel droit. De méme, le proces-verbal des réunions de four-
nisseurs ou entrepreneurs organisées par I’entité adjudicatrice doit leur étre
communiqué promptement afin qu’ils puissent également en tenir compte
dans la préparation des soumissions.

3. Le paragraphe 3 traite des situations ou, a la suite de clarifications ou
de modifications, les informations initialement publiées deviennent substan-
tiellement inexactes (au sens décrit dans le commentaire de I’article 14).
L’entité adjudicatrice est alors tenue de publier promptement les informations
modifiées au mé&me endroit que les informations originales. Cette obligation
s’ajoute a celle du paragraphe 2 selon laquelle les modifications doivent étre
communiquées personnellement a chaque fournisseur ou entrepreneur auquel
le dossier de sollicitation original a été fourni, le cas échéant. Le paragraphe
3 rappelle également I’obligation pour I’entité adjudicatrice de reporter dans
de tels cas la date limite de présentation des soumissions (voir art. 14-3 et
le commentaire s’y rapportant).

4. 1l convient d’établir une distinction entre cette situation et une modifi-
cation substantielle de la passation de marchés. Par exemple, comme il est
dit dans le commentaire de 1’article 14, des modifications touchant le mode,
le lieu et la date limite de présentation des soumissions rendront toujours
les informations originales substantiellement inexactes, sans nécessairement
provoquer de modification substantielle de la passation de marchés. Si tou-
tefois ces modifications ont une incidence sur le groupe des fournisseurs ou
entrepreneurs potentiels (par exemple, s’il s’agit de présenter des soumis-
sions non plus sur papier mais par voie €lectronique dans une société ou
les moyens de communication électroniques ne sont pas répandus), on peut
estimer qu’il y a eu “modification substantielle” dans le contexte décrit
ci-dessus. Dans un tel cas, les mesures envisagées au paragraphe 3 de 1’ar-
ticle ne suffiraient pas—1’entité adjudicatrice devrait abandonner la passa-
tion de marché et entamer une nouvelle procédure. Il est également tres
probable qu’il y ait “modification substantielle” si a la suite d’une clarifi-
cation ou d’une modification du dossier de sollicitation original, 1’objet du
marché a changé au point que le dossier original ne donne plus aux four-
nisseurs ou entrepreneurs potentiels une idée correcte des exigences réelles
de I’entité adjudicatrice.

5. Le paragraphe 4 fait référence aux demandes d’éclaircissements pré-
sentées lors d’une réunion de fournisseurs ou d’entrepreneurs mais rien dans
la Loi type n’empéche I’entité adjudicatrice d’y rendre compte également
des demandes d’éclaircissements qui lui sont soumises avant la réunion et
des réponses qu’elle y apporte. L’obligation de préserver I’anonymat de
I’auteur de la demande s’applique également dans ce cas.
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Article 16. Clarification des informations concernant
les qualifications et des soumissions

1. Larticle 16 vise a permettre de lever les incertitudes dans les informa-
tions concernant les qualifications et dans les soumissions. Une incertitude
peut provenir d’une erreur pouvant étre corrigée dans les informations sou-
mises. Si elle n’est pas corrigée et si les informations concernant les quali-
fications ou les soumissions sont acceptées, d’importants problemes d’exé-
cution du marché pourraient se poser. Deuxiemement, les procédures
permettent un traitement plus équitable des fournisseurs et entrepreneurs
commettant des erreurs mineures. Troisi€emement, si elles conduisent a la
correction d’une erreur, elles peuvent permettre au fournisseur ou a 1’entre-
preneur le plus qualifié de participer a la passation de marchés et a la
meilleure soumission d’étre acceptée. Quatriemement, elles permettent d’évi-
ter la disqualification d’un fournisseur ou entrepreneur, le rejet d’une sou-
mission ou I’abandon d’une passation de marchés par ailleurs injustifiés.
Cinquiemement, elles peuvent éviter une nouvelle procédure de passation
de marchés ou une répétition de la procédure en cours, qui pourrait permettre
aux fournisseurs ou entrepreneurs de revoir leurs prix a la hausse, connais-
sant les prix soumis antérieurement, et prévenir ainsi les actes collusoires
qu’une telle répétition peut faciliter. Enfin, elles permettent d’éviter les pro-
blemes pouvant survenir si des soumissions contiennent des erreurs dont
Ieffet peut étre de rendre le marché nul ou annulable.

2. Cet article autorise donc I’entité adjudicatrice a demander des éclair-
cissements sur les informations concernant les qualifications ou sur les sou-
missions présentées par les fournisseurs ou entrepreneurs (par. 1) et lui
impose de corriger les erreurs purement arithmétiques découvertes durant
I’examen des soumissions (par. 2). Les paragraphes 3 a 6 contiennent des
garanties procédurales contre 1’utilisation abusive de ces dispositions, tenant
compte des particularités de certaines méthodes de passation de marchés.

3. Le paragraphe 1 de I’article permet a I’entité adjudicatrice de demander
des éclaircissements sur les informations concernant les qualifications ou sur
les soumissions présentées par un fournisseur ou un entrepreneur. L’ objectif
de la demande d’éclaircissements est d’aider a I’évaluation des qualifications
ainsi qu’a I’examen et a 1’évaluation des soumissions, et non de permettre
une amélioration des informations précédemment soumises. Les procédures
de clarification doivent donc étre déclenchées par I’entité adjudicatrice et
non par un fournisseur ou un entrepreneur. Les Etats adoptants voudront
peut-étre préciser dans des reglements, reégles ou orientations émanant de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité,
que les modalités d’une demande d’éclaircissements en vertu de cet article
devraient s’apparenter a la procédure d’enquéte concernant les soumissions
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anormalement basses visée a I’article 20, et que les dispositions de I’article 7
sur les communications imposent de fait le recours a une procédure écrite.

4. Les moments ou les informations concernant les qualifications ou les
soumissions peuvent devoir étre clarifiées varieront en fonction des méthodes
de passation et du moment de 1’évaluation des qualifications (sur ce dernier
point, voir le commentaire de I’article 9-1). Les dispositions ont donc été
rédigées de manicre a permettre a I’entité adjudicatrice de demander des
éclaircissements a tous les stades de la procédure de passation de marchés.

5. Lexistence d’une erreur peut étre confirmée, déclenchant 1’application
du paragraphe 2 de I’article. Ce paragraphe impose a ’entité adjudicatrice
de corriger les erreurs purement arithmétiques découvertes durant 1’examen
de soumissions. Il revient a I’entité adjudicatrice de corriger de telles erreurs
et d’en aviser promptement le fournisseur ou I’entrepreneur concerné. Dans
les procédures d’appel d’offres (ouvert, restreint et en deux étapes), si le
fournisseur ou I’entrepreneur n’accepte pas la correction faite par 1’entité
adjudicatrice, son offre doit étre rejetée en vertu de l’article 43-2 b. Les
dispositions du paragraphe 2 ne s’appliquent pas a certaines méthodes de
passation de marchés, telles que la demande de prix, ou la correction d’er-
reurs arithmétiques serait interdite en vertu de I’article 46-2, et la demande
de propositions avec négociations consécutives, ou les aspects financiers des
propositions se précisent au cours des négociations. Elles ne s’appliquent
pas non plus a la phase d’enchére dans une enchere électronique inversée,
ou les erreurs purement arithmétiques peuvent entrainer le rejet automatique
de I’offre erronée par le systeme (bien que I’enchérisseur concerné puisse
continuer a enchérir tant que ’enchere n’est pas close) ou la suspension ou
la fin de I’enchere en application de I’article 56-5.

6. Toute erreur arithmétique relevée doit étre corrigée de facon que les
offres puissent &tre comparées objectivement et équitablement. La correction
d’une erreur arithmétique ne peut cependant entrainer une modification de
fond d’une soumission, en particulier une modification qui aurait pour effet
de rendre conforme une soumission non conforme (voir par. 3 de
Iarticle).

7. Lapplication des paragraphes 1 et 2 peut donner lieu a des pratiques
discriminatoires. L'Etat adoptant doit donc prévoir des garanties procédurales
pour réduire les risques de telles pratiques, par exemple, en imposant a
I’entité adjudicatrice de verser au proces-verbal de la passation de marchés
toute erreur arithmétique relevée lors du processus d’examen et d’évaluation
et les mesures prises a leur sujet. Toute décision découlant de I’application
du paragraphe sera susceptible de contestation en vertu du chapitre VIII de
la Loi type.
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8. Le paragraphe 3 interdit de demander, de proposer ou d’autoriser des
modifications de fond des informations concernant les qualifications ou
d’une soumission en application de cet article. Il donne comme exemple des
modifications qui qualifieraient un fournisseur ou entrepreneur non qualifié
ou rendraient conforme une soumission non conforme. Un Etat adoptant
voudra peut-étre donner d’autres exemples dans les reglements en matiere
de passation des marchés ou dans les orientations émanant de I’organisme
chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité.

9. Le paragraphe 4 interdit toute négociation et toute modification de prix
a la suite d’une demande d’éclaircissements faite en vertu de cet article. Il
est cependant entendu, comme il est noté plus haut, que certaines méthodes
de passation des marchés comportent des négociations, notamment sur des
aspects financiers des soumissions, tels que le prix. Le paragraphe 5 de
I’article tient compte des particularités de ces méthodes de passation en les
soustrayant a I’application du paragraphe 4. Le paragraphe 6 exige que toutes
les communications découlant de 1’application de cet article soient versées
au proces-verbal de la procédure de passation de marchés.

10. La Loi type et le présent Guide ne prétendent pas traiter exhaustivement
toutes les questions que peuvent soulever les erreurs ou omissions dans les
informations concernant les qualifications ou dans les soumissions présentées
par les fournisseurs ou entrepreneurs, et les éventuelles clarifications et cor-
rections faites par I’entité adjudicatrice ou par un fournisseur ou entrepre-
neur. Certaines de ces questions peuvent étre réglementées par le droit des
contrats de I’Etat adoptant. Les Etats adoptants voudront peut-&tre également
tenir compte des dispositions pertinentes de I’AMP de ’OMC (voir par. 8
de la premiere partie du présent Guide) qui visent a assurer le traitement
juste, égal et équitable de tous les fournisseurs et entrepreneurs participants
si I’entité adjudicatrice permet a un fournisseur ou entrepreneur de corriger
des erreurs de forme non intentionnelles entre I’ouverture des offres et 1’at-
tribution du contrat.

Article 17. Garanties de soumission

1. DL’entité adjudicatrice peut subir des pertes si un fournisseur ou entre-
preneur retire sa soumission ou si un marché n’est pas conclu avec le four-
nisseur ou I’entrepreneur retenu par la faute de celui-ci (par exemple, le cott
d’une nouvelle procédure de passation de marchés et les pertes dues aux
retards dans la passation du marché). L’article 17 autorise I’entité adjudica-
trice a exiger que les fournisseurs ou entrepreneurs participant a la procédure
de passation de marchés fournissent une garantie de soumission couvrant ces
pertes éventuelles, afin de les dissuader de manquer a leurs obligations.
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2. Larticle 17 énonce les conditions que doivent remplir les garanties de
soumission définies a I’article 2 u, notamment aux fins de leur acceptation
par I’entité adjudicatrice, celles qui doivent &tre réunies pour qu’elle puisse
réclamer le montant de la garantie de soumission, et celles auxquelles elle
doit retourner ou faire retourner le document de garantie. Comme le dit le
commentaire de la définition de la garantie de soumission donnée a
I’article 2, I’expression ‘“garantie de soumission” vise tous les types de
garanties pouvant étre demandées dans toutes les procédures de passation
des marchés, quelle que soit la méthode de passation utilisée. La définition
exclut également toute stireté que I’entité adjudicatrice peut exiger en garan-
tie de ’exécution du marché (en vertu de I’article 39 k par exemple). Cette
derniere peut étre exigée du fournisseur ou de I’entrepreneur qui conclut le
marché, alors que I’exigence de fournir une garantie de soumission, si elle
est imposée par I'entité adjudicatrice, s’applique a tous les fournisseurs ou
entrepreneurs présentant des soumissions (voir par. 1 de I’article).

3. Demander une garantie de soumission ne devrait pas &étre considéré
comme une exigence habituelle, étant donné que les formalités et dépenses
liées a la présentation d’une telle garantie peuvent décourager des fournis-
seurs et entrepreneurs de participer a la procédure de passation de marchés.
L’entité adjudicatrice devrait envisager au cas par cas toutes les incidences
(positives et négatives) que peut avoir une telle exigence avant de décider
de I’imposer ou non. L’organisme chargé de la passation des marchés publics
ou autre autorité peut préciser dans les réglements, régles ou orientations en
la matiere dans quels cas demander une garantie de soumission se justifie,
en donnant des exemples de cas ou I’entité adjudicatrice pourrait juger cette
exigence excessive et ol, a I’inverse, elle se justifierait.

4. Les garanties de soumission peuvent €tre importantes dans les marchés
de biens ou de travaux a valeur élevée. Pour les marchés de faible valeur,
il peut étre important d’exiger une garantie de soumission dans certains cas
mais les risques que court I’entité adjudicatrice en ce qui concerne la livrai-
son ou I’exécution du marché et les pertes qu’elle peut subir sont en général
faibles, et le cofit de la présentation d’une garantie de soumission—qui sera
normalement répercuté sur le prix du marché —se justifie moins. Une garan-
tie de soumission devrait étre considérée comme une mesure exceptionnelle
dans le cas des accords-cadres, compte tenu de leur nature: il peut étre non
seulement déconseillé d’en exiger une mais aussi impossible d’en obtenir
une en pratique, puisque 1’étendue des obligations du fournisseur ou de
I’entrepreneur concerné sera probablement incertaine.

5. La pratique pourrait étre amenée a évoluer mais a la date de la rédaction
du présent Guide, on dispose de peu d’expérience d’utilisation de garanties
de soumission dans le cadre d’encheres électroniques inversées et les pra-
tiques en la matiere sont tres diverses. Obtenir une garantie de soumission
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dans ce contexte pourrait poser probléme, les banques exigeant généralement
un prix fixe pour les documents de garantie. Les garanties de soumission
peuvent aussi ne pas convenir a certaines méthodes de passation, par exemple,
la demande de propositions avec dialogue, ou elles n’apporteraient pas de
solution pratique pour ce qui est d’assurer une participation suffisante au
dialogue ou de lier les fournisseurs ou entrepreneurs en ce qui concerne
leurs propositions successives pendant la phase de dialogue (par opposition
a la phase de la meilleure offre définitive). (Voir I’examen de ce point dans
le commentaire des dispositions pertinentes de I’article 49.)

6. Des garanties sont prévues afin que 1’exigence de la garantie de sou-
mission soit imposée de maniere équitable et uniquement aux fins voulues:
garantir 1’obligation qu’ont les fournisseurs ou entrepreneurs de conclure un
marché sur la base de la soumission qu’ils ont présentée et de fournir une
garantie de bonne exécution du marché s’il leur en est demandé une.

7. Le paragraphe 1 ¢ vise a supprimer les obstacles inutiles qui pourraient
entraver la participation de fournisseurs et entrepreneurs étrangers s’ils ne
pouvaient fournir qu’une garantie émise par une institution de 1'Etat adop-
tant. Méme si, dans le cas d’une passation de marchés nationale, 1’entité
adjudicatrice peut exiger que la garantie de soumission soit émise au niveau
national, dans d’autres cas, comme le dit le paragraphe 1 ¢, une garantie de
soumission ne peut étre rejetée au motif qu’elle n’a pas ét€ émise par une
institution de I’Etat adoptant. La garantie de soumission émise a I’étranger
peut é&tre rejetée si en I’acceptant ’entité adjudicatrice viole une loi de 1’Etat
adoptant.

8. Au paragraphe 1 d, la référence a la confirmation que I’émetteur ou le
confirmateur proposé remplit bien les conditions requises pour étre agréé
vise 2 tenir compte de la pratique de certains Etats exigeant la confirmation
locale des €metteurs étrangers. Cette confirmation peut étre nécessaire en
cas de difficultés a réaliser les garanties d’émetteurs étrangers et quand il
peut y avoir une incertitude concernant la solvabilité de ces émetteurs. Cette
disposition ne vise cependant pas a encourager une telle pratique. Non seu-
lement celle-ci constituerait une discrimination entre les garanties de sou-
mission sur la seule base du lieu de I’émetteur, mais elle créerait aussi un
obstacle a la participation des fournisseurs et entrepreneurs étrangers a la
procédure de passation de marchés, obtenir une confirmation locale avant la
date limite de présentation des soumissions pouvant s’avérer irréalisable; de
plus, cette exigence n’entrainerait un surcoit que pour les fournisseurs ou
entrepreneurs étrangers.

9. Le paragraphe 2 a pour objet de lever toute incertitude quant au moment
a partir duquel I’entité adjudicatrice ne peut plus faire jouer la garantie de
soumission. La conservation par le bénéficiaire de I’instrument de garantie
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au-dela de la date d’expiration de la garantie ne doit pas étre considérée
comme prolongeant la période de validité de celle-ci, I’obligation de retour-
ner la garantie revét une importance particuliere si celle-ci se présente sous
la forme d’un dépot en especes ou une forme analogue. La précision est
également utile du fait qu’il subsiste des législations nationales ou, contrai-
rement a ce qu'on peut généralement supposer, une demande de paiement
en garantie est considérée comme étant dans les délais méme si elle est
présentée apres I’expiration de la garantie, pour autant que le fait générateur
couvert par la garantie s’est produit avant la date d’expiration.

10. Le paragraphe 2 a vise a interdire a I’entité adjudicatrice de mobiliser
toute garantie de soumission apres I’expiration de celle-ci, en application de
I’article 41-2. Les entités adjudicatrices devront donc également proroger la
garantie de soumission lorsque la période de validité de I’offre a été prorogée
si elles entendent pouvoir mobiliser la garantie de soumission pendant la
période de prorogation. Tout refus d’un fournisseur ou entrepreneur de pro-
roger la validité de sa garantie de soumission ou d’en fournir une nouvelle
doit étre considéré comme un refus de proroger la période de validité de
son offre, mais ne provoque pas la mobilisation de la garantie de soumission
initiale. Dans un tel cas, la validité de 1’offre et de la garantie de soumission
prend donc fin a I’expiration de la période de validité initiale indiquée dans
le dossier de sollicitation.

11. Comme D’article 41-3, le paragraphe 2 d de I’article 17 fait ressortir
que I’entité adjudicatrice peut, en le précisant dans le dossier de sollicitation,
se prévaloir d’une exception a la regle générale selon laquelle le retrait ou
la modification d’une offre avant la date limite de présentation des soumis-
sions n’entraine pas la perte de la garantie de soumission.

12. Etant donné le coit de la présentation d’une garantie de soumission,
qui sera normalement répercuté sur le prix du marché, le recours a d’autres
mécanismes devrait &tre envisagé et encouragé lorsque la situation le permet.
Dans certains Etats, une déclaration de garantie de I’offre tient lieu de garan-
tie de soumission. Dans ce type de déclaration, le fournisseur ou entrepreneur
accepte de se soumettre a des sanctions telles qu'une disqualification pour
la passation de marchés ultérieurs s’il survient un événement normalement
couvert par une garantie de soumission. (Il ne fait pas I’objet d’une exclu-
sion, cette sanction ne devant pas frapper les manquements a caractére com-
mercial (voir le commentaire de Particle 9).)

Article 18. Procédure de préqualification

1. Cet article énonce les modalités de la procédure de préqualification, qui
vise a identifier dés le début les fournisseurs et entrepreneurs ayant les
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qualifications requises pour exécuter le marché. Cette procédure peut étre
particulierement utile pour les marchés concernant des biens, travaux ou
services complexes ou de valeur élevée et peut méme étre a conseiller pour
des marchés d’une valeur relativement faible mais dont 1’objet est extréme-
ment spécialisé. Dans les deux cas, I’évaluation des soumissions est beau-
coup plus longue, compliquée et onéreuse que pour d’autres marchés. Des
fournisseurs et entrepreneurs compétents sont parfois réticents a 1’idée de
participer a une procédure de passation de marchés concernant un marché
de valeur élevée, lorsque le cofit de la préparation de la soumission est élevé,
si les concurrents sont trop nombreux et s’ils risquent de devoir affronter
des soumissions présentées par des entrepreneurs ou fournisseurs non qua-
lifiés. Le recours a la procédure de préqualification peut limiter le nombre
de soumissions que ’entité adjudicatrice évaluera a celles émanant de four-
nisseurs ou entrepreneurs qualifiés. C’est donc un moyen de faciliter une
passation de marchés efficace lorsque 1’objet du marché est relativement
complexe. Il constitue néanmoins une exception a la regle générale de la
Loi type en vertu de laquelle la sollicitation doit étre publique et sans res-
triction, et peut donc limiter la concurrence; les colits et avantages doivent
donc étre examinés avant de recourir a la préqualification. De plus, les
limitations s’appliquant aux critéres de qualification, notamment qu’ils doi-
vent étre adaptés a la passation de marchés (comme il est dit dans le com-
mentaire de I’article 9), destinées a éviter que la procédure ne soit détournée
pour restreindre 1’acces au marché, s’appliquent également aux criteres de
préqualification.

2. Le paragraphe 1 de I’article dispose que la préqualification est faculta-
tive et peut &tre utilisée quelle que soit la méthode de passation de marchés
choisie. Etape supplémentaire, elle retarde la passation de marchés, et cer-
tains fournisseurs ou entrepreneurs pourraient hésiter a participer a une pas-
sation de marchés avec préqualification, compte tenu du cofit. On n’y
recourra donc qu’a bon escient, notamment dans les situations décrites au
paragraphe précédent.

3. La procédure de préqualification énoncée a I’article 18 est assortie de
plusieurs garanties importantes, dont les limitations de ’article 9 (en parti-
culier celles concernant I’évaluation des qualifications, applicables €également
a la procédure de préqualification) et les procédures figurant aux para-
graphes 2 a 10 de ’article 18. Cet ensemble de garanties procédurales vise
a assurer que la procédure de préqualification est menée selon des conditions
objectives communiquées intégralement aux fournisseurs ou entrepreneurs
participants; il vise aussi a assurer un minimum de transparence et a per-
mettre a un fournisseur ou entrepreneur non préqualifié d’exercer son droit
de contester sa disqualification.
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4. La premicre garantie est que 'invitation a une procédure de préquali-
fication se fait selon les mémes modalités que ’invitation a une sollicitation
ouverte. Le paragraphe 2 exige donc que I’invitation a participer a la pré-
qualification paraisse dans une publication indiquée non dans la Loi type
mais dans les reglements en matiere de passation des marchés, comme le
font I’article 33-1 dans le cas de I'invitation a participer a I’appel d’offres
et ’article 34-5 dans le cas de I’avis préalable de passation de marchés. Il
est probable que dans de nombreux Etats, une telle publication doive se faire
au journal officiel, mais une approche plus souple a été retenue afin de
permettre 1’évolution des procédures des Etats adoptants. Le journal officiel
étant traditionnellement une publication papier, cette approche respecte éga-
lement le principe de neutralité technologique consacré par la Loi type (en
évitant de privilégier 1I’environnement papier). Voir aussi I’examen de 1’acces
effectif aux informations publiées concernant la passation des marchés, dans
le commentaire des articles précédents, et ’article 5 sur la publication des
textes juridiques.

5. La regle par défaut veut également que l’invitation soit publiée au
niveau international d’une maniere qui la rende facilement accessible aux
fournisseurs ou entrepreneurs étrangers, sauf si (comme dans le cas d’une
invitation a participer a un appel d’offres prévu a ’article 33-4), I’entité
adjudicatrice estime peu probable que des fournisseurs ou entrepreneurs
étrangers veuillent participer, compte tenu de la faible valeur du marché. On
trouvera plus haut, dans I’introduction du chapitre premier, un examen des
questions générales qui se posent si on fixe des seuils de faible valeur en
vertu de la Loi type. La cohérence y est fortement recommandée pour ce
qui est de désigner ce qui constitue un marché de faible valeur (qu’il y ait
un seuil explicite ou non). Il convient de ne pas interpréter la notion de
marché de faible valeur comme donnant aux Etats adoptants toute latitude
de fixer le seuil pertinent assez haut pour soustraire la plupart de leurs pas-
sations de marchés a I’exigence de publication internationale. Les réglements
ou orientations en matiere de passation des marchés publics émanant de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité
devraient donc préciser ce qu’il convient d’entendre par “faible valeur” dans
ce cas. Il convient également de souligner que la faible valeur du marché
ne justifie pas a elle seule ’exclusion de la participation internationale de
fournisseurs ou entrepreneurs (contrairement aux marchés nationaux visés a
I’article 8): des fournisseurs ou entrepreneurs internationaux peuvent donc
décider de participer a une procédure n’ayant pas été annoncée internatio-
nalement, par exemple, en répondant a un avis national ou publié sur
Internet.

6. Les Etats adoptants voudront peut-8tre aussi inviter les entités adjudi-
catrices a déterminer d’abord si une participation internationale est probable
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compte tenu des circonstances de chaque passation de marché, en supposant
qu’il y a publication internationale, et que le marché soit ou non de faible
valeur. A cette fin, elles peuvent devoir tenir compte de facteurs géogra-
phiques et du faible nombre ou de I’absence de fournisseurs étrangers, ce
qui peut étre le cas, par exemple, s’il s’agit d’artisanat autochtone. Elles
devront ensuite déterminer quelles autres mesures nécessitent une participa-
tion internationale. A cet égard, la Loi type reconnait que dans de tels cas
de marché de faible valeur, I’entité adjudicatrice peut ou non avoir un intérét
économique a empécher la participation de fournisseurs ou entrepreneurs
étrangers: leur exclusion générale pourrait priver inutilement I’entité adju-
dicatrice de la possibilité d’obtenir un meilleur prix. D’un autre coté, une
participation internationale peut entrainer des colits de traduction et des
délais plus longs pour permettre la traduction de 1’avis et des réponses des
fournisseurs ou entrepreneurs étrangers, et amener 1’entité adjudicatrice a
devoir examiner des offres ou soumissions dans plus d’une langue. Si une
restriction est permise, 1’entité adjudicatrice voudra évaluer au cas par cas
les cofits et avantages d’une participation internationale.

7. Le terme “adresse” utilisé au paragraphe 3 a, comme ailleurs dans la
Loi type, désigne le lieu physique enregistré ainsi que toutes les autres
coordonnées pertinentes (numéros de téléphone, adresse électronique, et
autres données, le cas échéant).

8. Les dispositions de cet article permettent de demander un paiement
pour le dossier de préqualification mais pas de recouvrer les cofits de déve-
loppement (y compris les frais de consultants et de publicité). Comme il est
dit au paragraphe 4 de I’article, il est entendu que le prix demandé se limitera
aux frais minimaux de distribution du dossier (et de son impression, le cas
échéant). En outre, les Etats adoptants devraient noter que la meilleure pra-
tique est de ne pas faire payer pour ces documents.

9. Au paragraphe 5 d, le terme “endroit” ne désigne pas un lieu physique
mais une publication officielle ou un portail officiel, par exemple, ou les
textes actualisés et faisant foi des lois et réglements de 1'Etat adoptant sont
mis a la disposition du public. Les questions soulevées dans le commentaire
de l’article 5 concernant 1’acceés approprié a des textes juridiques actualisés
sont donc également pertinentes dans le contexte de ce paragraphe.

10. Aux paragraphes 9 et 10, il convient d’interpréter le terme “prompte-
ment” comme signifiant que les fournisseurs et entrepreneurs doivent &tre
informés avant la sollicitation. Cette garantie essentielle assure la possibilité
d’un recours efficace contre les décisions prises par I'entité adjudicatrice
au cours de la procédure de préqualification. C’est également pour cela
que le paragraphe 10 impose a l’entité adjudicatrice de communiquer a



112 Guide pour lincorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

chaque fournisseur ou entrepreneur non préqualifié les motifs de sa
non-préqualification.

11. Les dispositions de cet article concernant la communication d’infor-
mations aux fournisseurs ou entrepreneurs ou au public sont soumises a
Particle 24 sur la confidentialité (qui prévoit des exceptions limitées pour
ce qui est de I'information du public).

12. 1I convient d’établir une distinction entre la préqualification et la pré-
sé€lection, la Loi type n’envisageant cette derniere que dans le contexte de
la demande de propositions avec dialogue en vertu de I’article 49. Dans le
cas de la préqualification, tous les fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés
peuvent présenter des soumissions. Dans le cas de la présélection, le nombre
maximum de fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés autorisés a présenter
une soumission est fixé au début de la procédure de passation de marchés
et le nombre maximum de participants est précisé dans I’invitation a parti-
ciper a la présélection. Dans la procédure de préqualification, 1’identification
des fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés se fait sur la base de criteres de
qualification préétablis, remplis ou non par les candidats, alors que la pré-
sélection suppose des procédures de sélection supplémentaires, généralement
concurrentielles, si le nombre maximum de fournisseurs ou entrepreneurs
est dépassé (la présélection peut, par exemple, comporter un test éliminatoire
puis un classement selon les criteres de qualification, les meilleurs candidats
qualifiés étant sélectionnés dans la limite du maximum fixé). Cette mesure
est prise (méme si des criteres de préqualification rigoureux peuvent en fait
limiter le nombre de fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés) pour les
raisons expliquées ci-apres dans le commentaire de I’article 49-3.

Article 19. Abandon de la passation de marchés

1. Darticle 19 permet a I’entité adjudicatrice d’abandonner la passation
de marchés. C’est son droit absolu avant 1’acceptation de la soumission a
retenir, apres quoi elle ne peut le faire que si le fournisseur ou I’entrepreneur
dont la soumission a été retenue ne signe pas le marché ou ne fournit pas
la garantie de bonne exécution du marché comme il le doit (voir par. 1 et
art. 22-8 et le commentaire s’y rapportant, décrivant les autres options
possibles dans de telles circonstances).

2. Cette disposition est importante parce qu’'une entité¢ adjudicatrice peut
devoir abandonner la passation de marchés pour des motifs d’intérét général,
notamment s’il apparait que la concurrence a été insuffisante ou qu’il y a eu
collusion, si elle n’a plus besoin de I’objet du marché ou si le marché ne peut
plus étre passé en raison d’une évolution de la politique des pouvoirs publics
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ou du retrait d’un financement, ou parce que toutes les soumissions s’averent
non conformes ou que les prix proposé€s dépassent de beaucoup le budget
disponible. Les dispositions de D’article reconnaissent donc qu’il peut &tre
préférable dans I’intérét général de permettre a 1’entité adjudicatrice d’aban-
donner un marché peu souhaitable plutdt que d’en exiger la passation.

3. Lentité adjudicatrice ayant le droit absolu d’abandonner la passation
d’un marché tant que la soumission retenue n’a pas €été acceptée, 1’article
prévoit des garanties contre tout abus de ce droit. La premicre garantie est
I’obligation de notification prévue au paragraphe 2, qui vise a favoriser la
transparence et la responsabilité et a faciliter un recours efficace. Ce para-
graphe impose de communiquer promptement a tous les fournisseurs ou
entrepreneurs ayant présenté une soumission la décision d’abandonner la
passation de marchés et les raisons de cette décision afin qu’ils puissent la
contester s’ils le souhaitent. L’entité adjudicatrice n’est pas tenue de justifier
sa décision (étant entendu qu’en regle générale, elle devrait étre libre d’aban-
donner la procédure de passation de marchés pour des raisons économiques,
sociales ou politiques qu’elle n’a pas a justifier) mais doit fournir un bref
exposé des raisons de cette décision, suffisant pour en permettre un examen
véritable.

4. Une garantie supplémentaire est I’obligation pour I’entité adjudicatrice
d’annoncer sa décision d’abandonner la passation de marchés au méme
endroit que celui ou ont été publiées les informations initiales concernant
le marché et de la méme maniere. Cette mesure est importante pour per-
mettre au public de contrdler les pratiques des entités adjudicatrices de 1’Etat
adoptant.

5. Certaines dispositions des paragraphes 1 et 2 de I’article visent les sou-
missions présentées que I’entité adjudicatrice n’a pas encore ouvertes (par
exemple, si la décision d’abandonner la passation de marchés est prise avant
la date limite de présentation des offres). Une fois prise la décision d’aban-
donner la passation de marchés, toute soumission non ouverte doit étre ren-
voyée en I’état au fournisseur ou a I’entrepreneur qui 1’a présentée. Cette
exigence évite le risque que des informations figurant dans ces soumissions
ne soient utilisées a des fins illégitimes, par exemple, révélées a des fournis-
seurs ou entrepreneurs concurrents. Cette disposition vise aussi a empécher
I’entité adjudicatrice d’abuser de son droit d’abandonner la passation de mar-
chés pour des motifs illégitimes ou illicites, par exemple, apres avoir obtenu
les informations souhaitées sur la situation du marché ou appris qu’un four-
nisseur ou entrepreneur qu’elle privilégie ne remportera pas le marché.

6. Dans de nombreux pays, la décision d’abandonner la passation de mar-
chés n’est normalement pas susceptible de révision, en particulier par des
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autorités administratives, sauf en cas de pratiques abusives. Cependant, la
Loi type n’exonere pas les décisions ou actes pris par I’entité adjudicatrice
dans la procédure de passation de marchés des procédures de contestation
ou d’appel visées au chapitre VIII (méme si ’article 67 a été libellé avec
prudence, étant donné que dans certains Etats ’organe administratif n’aurait
pas compétence pour ce type de recours). L’objet du paragraphe 3 de cet
article est de limiter a des circonstances exceptionnelles la responsabilité de
Pentité adjudicatrice ayant décidé d’abandonner la procédure de passation
de marchés. Sa responsabilité vis-a-vis des fournisseurs ou entrepreneurs
ayant présenté des soumissions y est donc limitée a toute situation ou I’aban-
don de la passation de marchés découle de manceuvres irresponsables ou
dilatoires de sa part.

7. Le chapitre VIII de la Loi type prévoit le droit de contester la décision
de I’entité adjudicatrice d’abandonner la passation de marchés mais la res-
ponsabilité €ventuelle de I’entité adjudicatrice dépendra des éléments de fait
de I’espece. Le paragraphe 3 est considéré comme important a cet égard
parce qu’il protege 'entité adjudicatrice de contestations infondées mais
aussi les fournisseurs ou entrepreneurs contre 1’abandon injustifié de la pro-
cédure de passation de marchés. On considere toutefois que malgré les limi-
tations de responsabilité visées au paragraphe 3, ’entité adjudicatrice ayant
abandonné la passation de marchés peut voir sa responsabilité engagée en
vertu d’autres branches du droit. En particulier, bien que les fournisseurs ou
entrepreneurs présentent leurs soumissions a leurs risques et périls et assu-
ment les dépenses afférentes, I’abandon de la passation de marchés peut
donner lieu a une responsabilité envers ceux dont les soumissions ont été
ouvertes, méme dans des circonstances non prévues au paragraphe 3.

8. Le droit administratif de certains pays peut limiter 1’exercice du droit
d’abandonner la passation de marchés, par exemple, en interdisant toute
mesure constituant un abus de pouvoir discrétionnaire ou une violation des
principes fondamentaux de la justice. Celui d’autres pays peut au contraire
prévoir un droit absolu d’abandonner la passation de marchés a tout stade
de la procédure, mé€me si la soumission a retenir a été acceptée, indépen-
damment des dispositions de la Loi type. La législation peut aussi prévoir
d’autres recours contre des décisions administratives abusives prises par des
agents publics. L’Etat adoptant devra donc peut-étre aligner les dispositions
de I'article sur les dispositions pertinentes de ses autres lois applicables. Le
glossaire mentionné plus haut, qui sera bientdt publié par la CNUDCI, don-
nera des exemples du type de comportement que vise cette disposition, et
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité
voudra peut-&tre donner aux entités adjudicatrices des indications plus pré-
cises sur I’étendue de leur pouvoir discrétionnaire et de leur responsabilité
éventuelle en vertu de la loi sur les marchés publics et de toute autre loi de
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I’Etat adoptant selon laquelle un acte administratif engagerait la responsa-
bilité¢ de son auteur.

9. 1l convient d’établir une distinction entre 1’abandon de la passation par
I’entité adjudicatrice en vertu de cet article et la décision de mettre fin a la
procédure de passation de marchés visée a I’article 67-9 g. Les conséquences
sont cependant les mémes dans les deux cas: I’entité adjudicatrice ne peut
plus prendre aucune mesure ni décision concernant la passation de marchés
apres que la décision de 1’abandonner ou d’y mettre fin a pris effet.

Article 20. Rejet des soumissions anormalement basses

1. Darticle 20 permet a I’entité adjudicatrice de rejeter une soumission
dont le prix est anormalement bas et suscite des craintes quant a la capacité
du fournisseur ou de I’entrepreneur concerné d’exécuter le marché. Il s’ap-
plique a toute procédure de passation de marchés prévue dans la Loi type.

2. Larticle prévoit des garanties pour protéger les intéréts des deux parties.
D’un c6té, il permet a I’entité adjudicatrice de s’occuper d’éventuelles sou-
missions anormalement basses avant la conclusion du marché et d’éviter le
risque que celui-ci ne puisse étre exécuté ou ne puisse I’étre au prix soumis,
et les colits supplémentaires, retards ou perturbations que cela entrainerait.

3. D’un autre coté, I'entité adjudicatrice ne peut rejeter automatiquement
une soumission au seul motif que le montant indiqué semble anormalement
bas: un tel droit pourrait donner lieu a des abus, puisque des soumissions
pourraient étre rejetées sans que le fournisseur ou entrepreneur concerné ne
puisse expliquer les raisons du prix soumis ou sur la base d’une évaluation
purement subjective. Un tel risque pourrait étre élevé dans la passation de
marchés internationaux, ol un prix anormalement bas dans un pays pourrait
&tre parfaitement normal dans un autre.

4. Pour ces raisons, cet article ne permet le rejet d’une soumission anor-
malement basse que si ’entité adjudicatrice a pris des mesures pour confir-
mer le bien-fondé de ses craintes concernant 1’exécution du marché, sans
préjudice de toute autre loi applicable qui pourrait lui imposer de rejeter la
soumission, par exemple, en cas d’infraction (telle que le blanchiment
d’argent) ou de pratiques illégales (telles que le non-respect des obligations
de salaire minimal ou de sécurité sociale, ou la collusion).

5. Le paragraphe 1 énonce donc les mesures que I’entité adjudicatrice doit
prendre avant de pouvoir rejeter une soumission anormalement basse, afin
de garantir la régularité de la procédure et de préserver les droits du four-
nisseur ou de I’entrepreneur concerné.
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6. En premier lieu, I’entité adjudicatrice doit adresser au fournisseur ou a
I’entrepreneur une demande d’éclaircissements écrite. Cette demande peut
porter notamment sur des informations ou échantillons démontrant la qualité
du produit offert, les méthodes de tout procédé de fabrication pertinent, les
solutions techniques retenues ou toute condition exceptionnellement favo-
rable dont le fournisseur ou I’entrepreneur bénéficie pour exécuter le marché.
L’entité adjudicatrice pourra ainsi déterminer si le fournisseur ou I’entrepre-
neur serait 2 méme d’exécuter le marché au prix soumis.

7. L’Etat adoptant peut choisir de réglementer le type d’informations que
I’entité adjudicatrice peut demander dans le cadre de cette procédure d’ex-
plication du prix. Il convient de noter ici que 1’évaluation porte sur la ques-
tion de savoir si le prix est réaliste et se fonde sur des éléments tels que les
estimations d’avant la passation de marché, les prix du marché ou ceux de
marchés antérieurs, le cas échéant. Il s’agit ici de demander des informations
sur le prix lui-mé&me et non sur les cofits de base que les fournisseurs et
entrepreneurs auront utilisés pour le déterminer. En effet, la capacité des
entités adjudicatrices a évaluer avec précision le risque lié a 1’exécution,
objectif de I’exercice, ne peut reposer exclusivement sur une analyse de ces
colits de base.

8. En second lieu, I’entité adjudicatrice doit tenir compte, dans I’évaluation
du prix, de la réponse du fournisseur ou entrepreneur. Si un fournisseur ou
entrepreneur refuse de communiquer les informations demandées par 1’entité
adjudicatrice, celle-ci n’a pas automatiquement le droit de rejeter la soumis-
sion comme étant anormalement basse mais tiendra compte de ce refus pour
déterminer si elle I’est effectivement.

9. Ce n’est qu’apres avoir pris les mesures décrites au paragraphe 1 de
Particle que I’entité adjudicatrice peut rejeter la soumission anormalement
basse. L’article n’oblige pas I’entité adjudicatrice a rejeter une soumission
anormalement basse. L’Etat adoptant voudra peut-étre préserver cette lati-
tude, reconnaissant que I’évaluation du risque li€ a I’exécution est par nature
tres subjective. Il peut aussi décider de limiter le pouvoir discrétionnaire
d’accepter ou de rejeter ces soumissions afin de garantir la cohérence et les
bonnes pratiques et d’éviter les abus.

10. La décision de rejet doit étre versée au proces-verbal de la procédure
de passation de marchés et communiquée promptement au fournisseur ou a
I’entrepreneur concerné, conformément au paragraphe 2 de ’article. Elle
peut étre contestée conformément au chapitre VIII de la Loi type.

11. Les Etats adoptants devraient savoir que d’autres exigences que celles
mentionnées dans cet article peuvent prévenir efficacement les risques liés
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a I’exécution découlant de soumissions anormalement basses. L’évaluation
approfondie des qualifications des fournisseurs ou entrepreneurs et I’examen
ou I’évaluation de leurs soumissions peuvent jouer un role particulierement
important dans ce contexte. Il faut pour cela que les exigences concernant
les qualifications soient correctement formulées et que 1’objet du marché
soit décrit avec précision. Les entités adjudicatrices devraient étre conscientes
de la nécessité de réunir des informations exactes et completes sur les qua-
lifications des fournisseurs ou entrepreneurs, notamment sur leur comporte-
ment antérieur, et d’accorder lors de 1I’évaluation 1’attention voulue a tous
les aspects des soumissions et non seulement au prix (par exemple, aux frais
d’entretien et de remplacement). Ces mesures peuvent aider a déceler effi-
cacement les risques liés a 1’exécution.

12. Des mesures supplémentaires peuvent consister a: i) sensibiliser aux
effets néfastes des soumissions anormalement basses; ii) former les agents
chargés de la passation des marchés et leur fournir des ressources et des
informations suffisantes, notamment des prix de référence ou des prix du
marché; et iii) prévoir suffisamment de temps pour chaque étape du proces-
sus de passation de marchés. Pour dissuader les fournisseurs et entrepreneurs
de présenter des soumissions anormalement basses et promouvoir un com-
portement responsable de leur part, il peut étre souhaitable que les entités
adjudicatrices précisent dans le dossier de sollicitation que les soumissions
anormalement basses et suscitant des préoccupations quant a I’exécution
peuvent étre rejetées.

Article 21. Exclusion d’un fournisseur ou entrepreneur de la procédure
de passation de marchés au motif d’incitations de sa part, d’un
avantage concurrentiel injuste ou d’un conflit d’intéréts

1. DLarticle 21 énonce les motifs pour lesquels un fournisseur ou entrepre-
neur sera obligatoirement exclu de la procédure de passation de marchés,
autres que ceux liés a la qualification ou au contenu d’une soumission. Le
terme méme de “corruption” n’y est pas utilis€ mais on y trouve des exemples
de comportements connexes (incitation, avantage concurrentiel injuste et
conflits d’intéréts). Ceux-ci étant des exemples couramment cités de com-
portements liés a la corruption, 1’article constitue une mesure importante de
lutte contre la corruption.

2. Larticle se veut conforme aux normes internationales et vise a proscrire
toutes les pratiques de corruption, quelles qu’en soient la forme et la défi-
nition. Ces normes se trouvent dans des instruments internationaux tels que
la Convention des Nations Unies contre la corruption (voir par. 8 de la
premiere partie du présent Guide), ou dans des documents publiés par des
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organisations internationales telles que 1’Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) et les banques multilatérales de déve-
loppement. Elles peuvent évoluer avec le temps. Conformément a I’article 3
de la Loi type, qui consacre la prééminence des engagements internationaux
des Etats adoptants, ceux-ci sont invités a tenir compte des normes interna-
tionales de lutte contre la corruption applicables au moment de 1’adoption
de la Loi type. Certaines de ces normes peuvent lier 1'Etat adoptant s’il est
partie aux instruments internationaux considérés.

3. Meéme si les procédures et garanties de la Loi type visent & promouvoir
la transparence et I’objectivité et donc a réduire la corruption, on ne peut
attendre d’une loi sur la passation des marchés qu’elle élimine a elle seule
les pratiques de corruption dans les marchés publics de I’Etat adoptant. On
ne devrait pas non plus attendre des entité€s adjudicatrices qu’elles traitent
toutes les questions liées a cette corruption. L’Etat devrait donc disposer en
général d’un systeme efficace de sanctions contre la corruption commise par
des agents publics, notamment des employés des entités adjudicatrices, et
par des fournisseurs et entrepreneurs, qui s’appliquerait aussi au processus
de passation des marchés et viserait a améliorer la gouvernance dans 1’en-
semble des marchés publics.

4. Le terme “incitation” apparaissant dans le titre de 1’article peut désigner
de maniere générale toute tentative de fournisseurs ou entrepreneurs d’in-
fluencer irrégulierement I’entité adjudicatrice. Dans certains pays, la pratique
est de définir une incitation par référence 2 un seuil minimum; les Etats
adoptants souhaitant suivre cette approche sont invités a veiller a ce que ce

seuil soit adapté aux circonstances.

5. 11 appartient 2 I’Etat adoptant de définir ce qui constituera un avantage
concurrentiel injuste ou un conflit d’intéréts aux fins de I’application du
paragraphe 1 b. Les dispositions ne traitent que des conflits d’intéréts du
fournisseur ou de I’entrepreneur. Les conflits d’intéréts de I’entité adjudica-
trice sont régis par des regles distinctes, telles que 1’article 26 sur le code
de conduite des agents des entités adjudicatrices. Pour éviter tout avantage
concurrentiel injuste ou conflit d’intéréts, les normes applicables de 1’Etat
adoptant devraient, par exemple, interdire aux consultants intervenant dans
la rédaction du dossier de sollicitation de participer a la procédure de pas-
sation de marchés pour laquelle ce dossier est utilisé. Les normes applicables
devraient aussi réglementer la participation de filiales a la méme procédure
de passation de marchés. Certains aspects de ces concepts peuvent étre régle-
mentés par d’autres branches du droit de I’Etat adoptant, telles que la Iégis-
lation antimonopoles.

6. Un “avantage concurrentiel injuste” est un concept ouvert, la portée des
définitions existantes variant d’un systtme a l’autre. Il fait intervenir des
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questions d’équité, de législation antimonopoles et de situation du marché.
Il peut découler d’un conflit d’intéréts mais ce ne doit pas forcément étre le
cas. Une situation ou un fournisseur ou entrepreneur recourt aux services
d’un ancien responsable de la passation des marchés ayant une connaissance
experte des procédures et des structures organisationnelles pourrait étre consi-
dérée comme présentant un conflit d’intéréts, un avantage concurrentiel
injuste ou les deux, selon les définitions appliquées. Toutefois, dans le contexte
de la Loi type, les conflits d’intéréts et I’avantage concurrentiel injuste sont
des notions distinctes. L’avantage concurrentiel injuste tel que I’envisage la
Loi type se caractérise essentiellement par le fait qu’un fournisseur ou entre-
preneur détient des informations auxquelles les autres n’ont pas eu acces;
il se peut aussi que certains fournisseurs ou entrepreneurs aient &été traités
injustement par une entité adjudicatrice qui aurait fixé un seuil ou établi un
cahier des charges favorisant un fournisseur ou entrepreneur particulier.

7. A cet égard, 1’équité du processus serait faussée si ’entité adjudicatrice
venait a discuter de solutions techniques possibles avec un seul fournisseur
ou entrepreneur potentiel et a rédiger sur cette base une description de ses
exigences techniques convenant a ce fournisseur ou entrepreneur. On consi-
dérerait alors que le fournisseur ou entrepreneur aurait un conflit d’intéréts
lors des discussions avec I’entité adjudicatrice s’il prévoyait de participer
ensuite a la procédure de passation de marchés et jouirait ensuite d’un avan-
tage concurrentiel injuste par rapport aux autres fournisseurs ou entrepre-
neurs participants. Ce fournisseur ou entrepreneur devrait donc étre exclu
de la procédure de passation de marchés. Le risque peut apparaitre dans
les discussions au stade de la planification des marchés et si les garanties
de transparence et d’égalité de traitement ne sont pas respectées lors du
processus de passation de marchés.

8. Les autorités compétentes de I’Etat peuvent cependant devoir déterminer
au cas par cas ce qui constitue un avantage concurrentiel injuste et les
conséquences qui en découlent.

9. La Loi type n’exige pas de définir les notions visées par cet article. Si
un Etat adoptant décide de le faire, il voudra peut-étre tenir compte des
considérations émises dans cette section du Guide. S’il existe des définitions
juridiques pertinentes de ces notions dans un Etat adoptant, elles devraient
étre diffusées dans le cadre des textes juridiques régissant la passation des
marchés (voir a cet égard I’article 5 et le commentaire s’y rapportant).
S’il n’en existe pas, des exemples de cas constituant et ne constituant pas
des pratiques visées par cet article devraient étre donnés.

10. Les dispositions de I’article sont sans préjudice d’autres sanctions qui
peuvent étre imposées au fournisseur ou a I’entrepreneur, telles que
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I’exclusion (voir a ce propos le commentaire de I’article 9). Toutefois, une
sanction—notamment une condamnation pénale—n’est pas une condition
préalable a I’exclusion du fournisseur ou de I’entrepreneur en vertu de cet
article.

11. Pour éviter toute application abusive de 'article 21, la décision d’ex-
clusion et les motifs de celle-ci doivent &étre versés au proces-verbal de la
procédure de passation de marchés et communiqués promptement au four-
nisseur ou a I’entrepreneur concerné afin de permettre une contestation. Les
reglements, regles ou orientations en matiere de passation des marchés éma-
nant de 1’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre
autorité devraient aider a déterminer si des éléments concrets justifient I’ex-
clusion. Pour un examen plus approfondi de ces questions, voir le commen-
taire de I’article 26 sur le code de conduite.

12. L’application de I’article est également subordonnée a d’autres lois
anticorruption de I’Etat adoptant pour éviter une confusion inutile, des inco-
hérences et une interprétation incorrecte de ses politiques anticorruption. Il
convient a cet égard d’encourager et de faciliter I’échange d’informations et
la coordination entre organismes publics, comme il est dit a la section
“Appui institutionnel”, dans la premiere partiec du présent Guide, et dans
I’introduction du chapitre premier.

Article 22.  Acceptation de la soumission retenue et
entrée en vigueur du marché

1. Larticle 22 énonce des regles détaillées concernant: i) I’acceptation de
la soumission retenue; ii) une garantie sous la forme d’un délai d’attente
permettant aux fournisseurs ou entrepreneurs de former une contestation
avant ’entrée en vigueur du marché ou de I’accord-cadre; et iii) I’entrée en
vigueur du marché. Il est complété par les exigences de transparence de la
Loi type concernant les informations a communiquer aux fournisseurs ou
entrepreneurs des le début de la procédure de passation de marchés. Par
exemple, I’article 39 v dispose que le dossier de sollicitation doit comporter
des informations sur DI’application et la durée du délai d’attente. L’ar-
ticle 39 w exige de préciser dans le dossier de sollicitation les formalités a
accomplir apres 1’acceptation d’une soumission retenue pour qu'un marché
entre en vigueur. Conformément a I’article 22, il peut notamment s’agir de
la signature d’un contrat écrit et de ’approbation par une autre autorité.

2. Le paragraphe 1 dispose qu’en regle générale I’entité adjudicatrice doit
accepter la soumission retenue, ce qui signifie que le marché ou I’accord-
cadre doit étre attribué au fournisseur ou a I’entrepreneur qui 1’a présentée
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(le fournisseur retenu), aux conditions qui y sont énoncées. (Il n’y a pas de
définition unique de la soumission retenue. Les articles régissant les procé-
dures des différentes méthodes de passation de marchés définissent cette
expression dans le contexte de chacune de ces méthodes. Voir les articles
43-3 b, 46-3, 47-10, 49-13, 51-5 et 57-1.) Les exceptions a la regle générale
du paragraphe 1 sont énoncées aux alinéas a a d (disqualification du four-
nisseur ou de I’entrepreneur retenu, abandon de la passation de marché, rejet
de la soumission retenue au motif qu’elle est anormalement basse, confor-
mément a ’article 20, ou exclusion du fournisseur ou de I’entrepreneur retenu
en raison d’incitations de sa part, d’un avantage concurrentiel injuste ou d’un
conflit d’intéréts, conformément a 1’article 21).

3. 1l convient d’interpréter le motif de rejet de la soumission retenue
énoncé a ’alinéa a (disqualification) en tenant compte des dispositions de
I’article 9-1, qui permet la vérification des qualifications des fournisseurs ou
entrepreneurs a tous les stades de la procédure de passation de marchés, de
I’article 9-8 d, qui permet a I’entité adjudicatrice de demander a tout four-
nisseur ou entrepreneur préqualifié de justifier a nouveau de ses qualifica-
tions, et des articles 43-5 et 57-2, qui régissent spécifiquement 1’évaluation
des qualifications du fournisseur retenu.

4. Il est entendu que la liste d’exceptions des alinéas a a d du paragraphe 1
n’est pas exhaustive: elle ne mentionne que les motifs pouvant étre invoqués
par I’entité adjudicatrice. D autres motifs peuvent découler d’une procédure
de contestation ou d’appel, par exemple, si I’instance indépendante mention-
née a l’article 67 ordonne de mettre fin a la procédure de passation de
marchés, prie I'entité adjudicatrice de reconsidérer sa décision ou exige
d’autres mesures correctives. Il convient en outre de ne pas confondre ces
motifs avec ceux justifiant I’attribution du marché a la soumission a retenir
suivante conformément a ’article 22-8, qui interviendraient apres I’accep-
tation de la soumission retenue et non au stade ou I’entité adjudicatrice
décide si elle 1’accepte.

5. Le paragraphe 2 régit I’application du d€lai d’attente, défini a 1’ar-
ticle 2 r comme “la période commencant a I’expédition de 1’avis visé au
paragraphe 2 de l’article 22 de la présente Loi, pendant laquelle 1’entité
adjudicatrice ne peut accepter la soumission retenue et les fournisseurs ou
entrepreneurs peuvent introduire un recours conformément au chapitre VIII
de la présente Loi contre la décision communiquée”. L’objectif premier du
délai d’attente est donc d’éviter de devoir annuler un marché ou un accord-
cadre entré en vigueur.

6. Le délai d’attente est notifié a tous les fournisseurs ou entrepreneurs
ayant présenté des soumissions, y compris au fournisseur ou a I’entrepreneur
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retenu (il convient de ne pas confondre cet avis et ’avis d’acceptation de
la soumission retenue, envoy€ uniquement au fournisseur ou a |’entrepreneur
retenu conformément au paragraphe 4 de I’article). Les informations
communiquées en vertu du paragraphe 2 comprennent celles énumérées aux
alinéas a a c. Les dispositions de I’article 24 sur la confidentialité indiqueront
s’il y a lieu de ne pas communiquer 1’'une ou I’autre des informations visées
a l'alinéa b pour des raisons de confidentialité. Bien qu’il puisse falloir
préserver la confidentialité d’informations commerciales sensibles en énon-
cant les caractéristiques et avantages relatifs de la soumission retenue, il est
essentiel que les fournisseurs ou entrepreneurs participant a la procédure de
passation de marchés recoivent suffisamment d’informations sur le processus
d’évaluation pour mettre utilement a profit le délai d’attente.

7. Parce que le délai d’attente commence a courir au moment de 1’expé-
dition de I’avis, les dispositions exigent, aux fins de la transparence, de
Iintégrité et du traitement juste, égal et équitable de tous les fournisseurs
et entrepreneurs durant la passation de marché, que I’avis soit expédié
promptement et simultanément a tous les fournisseurs ou entrepreneurs
concernés. Il ne suffirait pas, par exemple, de le mettre en ligne sur le

site Web.

8. Les dispositions n’obligent pas I’entité adjudicatrice a informer les four-
nisseurs ou entrepreneurs non retenus des motifs pour lesquels ils ne I’ont
pas été. Le retour d’information sur demande d’un fournisseur ou entrepre-
neur constitue cependant la meilleure pratique et devrait étre encouragé par
I’Etat adoptant (sur le retour d’information, voir la fin du commentaire de
cet article).

9. Les dispositions du paragraphe 2 exigent également que I’entité adju-
dicatrice précise dans 1’avis la durée du délai d’attente, mentionnée dans le
dossier de sollicitation. Cette information dans ’avis visé au paragraphe 2
est importante a titre de rappel mais aussi de précision: puisque le délai
d’attente court a compter de la notification de 1’expédition, 1’avis précisera
les dates de début et de fin de ce délai, censées correspondre a la durée
totale indiquée dans le dossier de sollicitation.

10. I est essentiel que les fournisseurs ou entrepreneurs d’une part et I’en-
tit€ adjudicatrice d’autre part connaissent avec certitude le début et la fin du
délai d’attente pour que les fournisseurs ou entrepreneurs puissent prendre
les décisions qui s’imposent et 1’entité adjudicatrice attribuer le marché sans
risquer de créer des problemes. La date d’expédition, qui crée le plus haut
degré de certitude, est indiquée dans la Loi type comme point de départ du
délai d’attente. La méme solution est retenue pour les autres types d’avis
délivrés en vertu de cet article (voir par. 17 et 19 ci-dessous). On trouvera
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au paragraphe 9 de Darticle une explication de la signification du mot
“expédition”.

11. La Loi type laisse a I’entité adjudicatrice le soin de déterminer au cas
par cas la durée précise du délai d’attente en fonction des circonstances de
la passation de marchés et en particulier des moyens de communication
utilisés et du caractere national ou international du marché. Pour assurer
I’égalité de traitement, il peut étre nécessaire de prévoir plus de temps, par
exemple, pour qu’un avis envoy¢ par la poste parvienne a des fournisseurs
ou entrepreneurs situ€s a I’étranger.

12. La latitude laissée a I'entité adjudicatrice pour fixer la durée du délai
d’attente n’est pas sans limite. Elle est soumise a un minimum qui doit &tre
fixé par I’Etat adoptant dans les réglements en matiere de passation des
marchés. Plusieurs points doivent étre pris en considération pour fixer cette
durée minimum, notamment I’incidence qu’elle aura sur les objectifs généraux
de la Loi type. L’incidence d’un long délai d’attente sur les cofits sera certes
prise en compte par les fournisseurs ou entrepreneurs dans leur soumission et
dans leur décision de participer a une passation de marchés, mais le délai
devrait étre suffisamment long pour permettre de contester la procédure. Les
Etats adoptants voudront peut-étre fixer plusieurs délais d’attente pour
différents types de passation de marchés, compte tenu de la difficulté a déter-
miner si les regles et procédures applicables ont été suivies, mais ils doivent
noter que des délais trop longs peuvent ne pas convenir dans le cas des
encheres électroniques inversées et des accords-cadres ouverts, qui supposent
une attribution rapide et ou le nombre et la complexité des questions suscep-
tibles de recours sont limités. En revanche, une passation de marché portant
sur des infrastructures peut nécessiter une période d’examen plus longue.

13. La durée du délai d’attente peut étre exprimée en jours ouvrables ou
calendaires, selon la durée méme et le nombre de jours non ouvrables pou-
vant entrer en ligne de compte. Il convient de garder a I’esprit que le but
premier du délai d’attente est de donner aux fournisseurs ou entrepreneurs
le temps de décider s’ils contestent la décision de 1’entité adjudicatrice d’ac-
cepter la soumission a retenir. Le délai d’attente est donc censé Etre aussi
bref que les circonstances le permettent, de mani¢re a ne pas perturber
indiment la passation de marché elle-méme. En cas de contestation, les
dispositions du chapitre VIII de la Loi type traitent de la suspension de la
procédure de passation de marchés et d’autres mesures appropriées.

14. Le paragraphe 3 énonce les exceptions a 1’application du délai d’at-
tente. La premiere concerne les marchés attribués au titre d’accords-cadres
sans mise en concurrence lors de la deuxiéme étape: 1’attribution se faisant
dans ce cas selon des conditions prédéterminées, un délai d’attente est jugé
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superflu (voir la définition a I’article 2 e v) (un délai d’attente s’applique a
la conclusion d’un accord-cadre et pour tous les marchés attribués au titre
d’un accord-cadre avec mise en concurrence lors de la deuxieme étape).

15. Ladeuxieme exception s’applique aux marchés de faible valeur. Comme
il est dit plus haut dans I’introduction du chapitre premier, 1’Etat adoptant
devrait envisager d’aligner le seuil spécifié dans les réglements en matiere
de passation des marchés en vertu de I’article 22-3 b sur d’autres seuils,
notamment ceux déclenchant une dérogation a I’obligation de publier 1’avis
d’attribution du marché (en vertu de I’article 23-2) et le recours a la procé-
dure de demande de prix (en vertu de I’article 29-2).

16. La troisiéme exception est liée aux considérations urgentes d’intérét
général, dont la nature est examinée dans le commentaire de I’article 65-3
sur les motifs justifiant la levée de I’interdiction d’entrée en vigueur du
marché.

17. Le paragraphe 4 précise a quel moment 1’avis d’acceptation de la
soumission retenue doit étre envoyé au fournisseur ou a l’entrepreneur
retenu. Il peut y avoir plusieurs cas de figure. Premi¢rement, si un délai
d’attente a été appliqué et si aucune contestation ni aucun appel ne sont en
cours, I’entité adjudicatrice expédie ’avis a I’expiration du délai d’attente.
Deuxiemement, si un délai d’attente a été appliqué et si une contestation ou
un appel sont encore en cours, 1’entité adjudicatrice ne peut expédier 1’avis
d’acceptation (en vertu de I’article 65 de la Loi type) que lorsqu’elle recoit
des autorités compétentes un avis lui ordonnant de le faire ou I’y autorisant.
Troisiemement, si aucun délai d’attente n’a €t€ appliqué, I’entité adjudica-
trice doit expédier I’avis d’acceptation des qu’elle a décidé quelle soumission
retenir, a moins qu’un tribunal ou une autre autorité compétente ne lui
ordonne de ne pas le faire.

18. La Loi type prévoit différentes méthodes d’entrée en vigueur du mar-
ché, sachant que les Etats adoptants peuvent préférer 1’une ou I”autre méthode
et que méme au sein d’un Etat différentes méthodes peuvent étre employées
selon les circonstances.

19. Selon une de ces méthodes (décrite au paragraphe 5), sauf indication
contraire dans le dossier de sollicitation, le marché entre en vigueur lorsque
I’avis d’acceptation est expédié au fournisseur ou a I’entrepreneur retenu.
La raison de lier I’entrée en vigueur du marché a I’expédition et non a la
réception de ’avis d’acceptation est que 1’entité adjudicatrice doit notifier
I’acceptation pendant que la soumission est en vigueur pour que le fournis-
seur ou I’entrepreneur soit tenu d’exécuter le marché. Si on se fondait sur
la “réception”, il suffirait qu'un avis diment envoyé soit retardé, perdu ou
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fourvoyé sans qu’il y ait faute de I’entité adjudicatrice pour que celle-ci
perde son droit de lier le fournisseur ou I’entrepreneur a 1’expiration de la
période de validité de la soumission. Si on se fonde sur 1’*“expédition”, au
cas ou 'avis est retardé, perdu ou fourvoyé, le fournisseur ou entrepreneur
peut n’apprendre qu’apres ’expiration de la période de validité de sa sou-
mission que celle-ci a été acceptée mais dans la plupart des cas cette consé-
quence sera moins grave que la perte par I’entité adjudicatrice de son droit
de lier le fournisseur ou entrepreneur.

20. Une deuxieme méthode (décrite au paragraphe 6) lie I’entrée en vigueur
du marché a la signature par le fournisseur ou I’entrepreneur retenu d’un
contrat écrit conforme a la soumission. Elle n’est possible que si une telle
exigence figure dans le dossier de sollicitation et ne doit pas étre considérée
comme la norme pour I’ensemble des procédures de passation de marchés.
Les Etats adoptants sont invités a préciser dans leurs réglements en matiére
de passation des marchés dans quelles circonstances un contrat écrit peut
étre exigé, compte tenu du fait que cette exigence peut étre particulierement
lourde pour les fournisseurs ou entrepreneurs étrangers, et si 1’Etat adoptant
impose des mesures de vérification de 1’authenticité de la signature.

21. Une troisieme méthode (par. 7) dispose que le marché entre en vigueur
apres avoir été approuvé par une autre autorité. Dans les Etats adoptant cette
disposition, les reéglements en matiere de passation des marchés peuvent
préciser dans quelles circonstances cette approbation sera requise (par
exemple, seulement si le marché dépasse une certaine valeur). Le para-
graphe 7 réaffirme le role du dossier de sollicitation, qui notifie aux four-
nisseurs ou entrepreneurs les formalité€s requises pour I’entrée en vigueur
du marché. L’exigence d’indiquer dans le dossier de sollicitation une esti-
mation du délai nécessaire pour obtenir cette approbation et la disposition
selon laquelle la non-obtention de I’approbation dans ce délai ne devrait pas
entrainer de prorogation de la période de validité de la soumission retenue
ni de la garantie de soumission vise a établir un équilibre entre les droits
et obligations des fournisseurs et entrepreneurs. Elle vise notamment a éviter
qu’un entrepreneur ou fournisseur retenu ne reste engagé indéfiniment envers
Ientité adjudicatrice sans avoir 1’assurance que le marché finira par entrer
en vigueur.

22. A titre de bonne pratique, le paragraphe 8 précise que si le fournisseur
ou ’entrepreneur retenu ne signe pas le marché en temps voulu, I’entité
adjudicatrice peut choisir d’abandonner la passation de marché ou d’attribuer
le marché a la soumission suivante. Celle-ci est déterminée conformément
aux dispositions applicables a la sélection de la soumission a retenir dans
la passation de marché concernée. La latitude qu’a I’entité adjudicatrice
d’abandonner la passation de marché dans de tels cas vise, entre autres, a
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atténuer les conséquences d’une collusion entre fournisseurs ou entrepre-
neurs. Les réglements en matiere de passation des marchés ou les régles ou
orientations émanant de 1’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité devraient guider la décision a prendre et traiter de
la maniere d’éviter tout abus de cette latitude.

Retour d’information

23. Le retour d’information est un processus informel par lequel I’entité
adjudicatrice indique généralement un fournisseur ou entrepreneur non
retenu les raisons pour lesquelles sa soumission a été rejetée ou, plus rare-
ment, donne des informations aux fournisseurs ou entrepreneurs retenus. Il
vise globalement a réduire le risque de contestation, a rendre les responsables
de la passation de marchés comptables de leurs décisions et a améliorer
I’efficacité du processus et la qualité des soumissions futures.

24. Le retour d’information peut se faire sur demande ou systématiquement
aux fournisseurs ou entrepreneurs exclus au stade de la préqualification ou
apres Dattribution mais devrait avoir lieu aussi tét que possible. Il peut se
faire oralement (notamment lors de réunions), par écrit ou par toute autre
méthode acceptable par I’entité adjudicatrice. Méme si un retour d’informa-
tion oral est approprié ou nécessaire, la bonne gouvernance veut que les
informations fournies soient consignées par €crit puis communiquées au
fournisseur ou entrepreneur intéressé (le “fournisseur ou entrepreneur
demandeur”).

25. Le retour d’information devrait comporter au minimum:

a) L’évaluation par I’entité adjudicatrice des faiblesses ou lacunes
importantes des qualifications ou de la soumission du fournisseur ou entre-
preneur demandeur, selon le cas;

b) Une comparaison des informations visées a 1’alinéa a du présent
paragraphe et de I’évaluation par I’entité adjudicatrice des caractéristiques,
du prix et des autres éléments qualitatifs et avantages relatifs de la soumis-
sion retenue;

c¢) Les qualifications, le prix global évalu€ et la note technique, le cas
échéant, du fournisseur ou entrepreneur retenu et ceux du fournisseur ou de
I’entrepreneur demandeur, ainsi que les informations concernant la qualifi-
cation de celui-ci;

d) Le classement général de I’ensemble des fournisseurs ou entrepre-
neurs, si l’entité adjudicatrice en a établi un durant la passation de
marchés;
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e) Un résumé des motifs de la décision concernant la qualification ou
de D’attribution; et

f)  Des réponses raisonnables aux questions pertinentes sur le respect
des procédures de passation de marchés énoncées dans la sollicitation, les
reglements applicables et les autres autorités compétentes.

26. 1l est essentiel que le retour d’information ne donne pas lieu a la
divulgation d’informations commerciales sensibles—que cette divulgation
soit ou non interdite par la loi sur la passation des marchés et quelle que
soit la source de ces informations. L’entité adjudicatrice devra donc trouver
le juste équilibre entre fournir des informations utiles au fournisseur ou
entrepreneur demandeur et protéger les informations confidentielles.

27. Un résumé du retour d’information devrait étre versé au proces-verbal
de la procédure de passation de marchés. Cette mesure releve de la bonne
gouvernance et de la pratique administrative mais peut aussi contribuer a
atténuer le risque de divulguer des informations confidentielles, ce qui pour-
rait dans des cas extrémes donner lieu a une action en justice. Les questions
de régularité de procédure se posant dans les retours d’information ne sont
pas tres différentes de celles lides a certains recours, notamment une demande
de réexamen présentée a I'entité adjudicatrice (voir art. 66). On trouvera
dans I’introduction du chapitre VIII un examen de ces questions.

Article 23. Publication de I’avis d’attribution du marché
ou de l’accord-cadre

1. Afin de promouvoir la transparence dans le processus de passation des
marchés et la responsabilité de I’entité adjudicatrice, I’article 23 exige que
celle-ci publie promptement un avis d’attribution du marché ou de I’accord-
cadre. Cette obligation est distincte de celle d’adresser un avis d’attribution
du marché (ou de I’accord-cadre, le cas échéant) aux fournisseurs ou entre-
preneurs ayant présenté des soumissions, visée a I’article 22-10, et de celle
de communiquer a toute personne qui le demande les informations sur le
marché ou I’accord-cadre conclu figurant au proces-verbal de la procédure
de passation de marchés, visée a I’article 25-1 b et 25-2. La Loi type ne
précise pas les modalités de publication de 1’avis; il appartient a 1’Etat adop-
tant de les préciser dans les réglements en matiere de passation des marchés,
conformément au paragraphe 3 de I’article. Pour les regles minimales s’ap-
pliquant a la publication de ce type d’informations, voir les indications
concernant I’article 5, qui sont pertinentes a cet égard.

2. Afin d’éviter le colt disproportionné qu’une telle exigence de publication
pourrait entrainer pour I’entité adjudicatrice si elle s’appliquait a tous les
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marchés quelle qu’en soit la valeur, les reglements en matiere de passation
des marchés fixeront une valeur monétaire en deca de laquelle la publication
ne sera pas exigée. Le paragraphe 2 exige la publication périodique, au moins
une fois par an, d’un avis concernant I’ensemble de ces marchés.

3. La dérogation a I’obligation de publication visée au paragraphe 2
concerne les marchés de faible valeur attribués au titre d’un accord-cadre
mais il est peu probable qu’elle concerne les accords-cadres eux-mémes,
puisque la valeur cumulée des marchés ainsi attribués excéderait trés pro-
bablement la faible valeur du seuil.

Article 24. Confidentialité

1. Larticle 24 a pour objet de protéger les informations confidentielles de
toutes les parties a la passation de marchés. Il impose différentes obligations
de confidentialité a différents groupes de personnes selon le type d’infor-
mations considéré. Il est complété par I’article 69, qui traite de la protection
des informations confidentielles dans une procédure de contestation.

2. Le paragraphe 1 vise les informations que I’entité adjudicatrice n’a le
droit de divulguer ni aux fournisseurs ou entrepreneurs ni a aucune autre
personne. Il s’agit en premier lieu des informations dont la non-divulgation
est nécessaire pour protéger les intéréts essentiels de la sécurité de 1'Etat
adoptant, et qui peuvent étre juridiquement considérées comme des infor-
mations classifiées. Les intéréts essentiels de sécurité peuvent concerner la
défense nationale d’un Etat mais aussi d’autres secteurs ou d’autres ques-
tions, par exemple, la sécurité liée a la santé et au bien-&tre publics. Voir
également ci-apres, au paragraphe 8.

3. Le paragraphe 1 vise aussi les informations dont la divulgation peut
“nuire a la concurrence loyale”. Cette formule est a interpréter au sens large
comme visant non seulement la passation de marché en cours mais aussi
les passations de marchés ultérieures. Compte tenu du large champ d’appli-
cation de la disposition et du risque d’abus, il est essentiel que I’Etat adoptant
donne dans les reglements en matiere de passation des marchés sinon une
liste exhaustive de ces informations du moins leurs sources juridiques.

4. Les informations visées au paragraphe 1 ne peuvent étre divulguées que
sur décision du tribunal ou de I’organe compétent désigné par 1’Etat adoptant
(par exemple, I’instance indépendante visée a ’article 67). L’identité de tout
organe ayant un tel pouvoir doit étre précisée dans la loi; la décision du
tribunal ou autre organe désigné déterminera 1’étendue de la divulgation et
les procédures pertinentes.
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5. Le paragraphe 2 traite des informations soumises par les fournisseurs
ou entrepreneurs. Par nature, de tels documents contiennent des informations
commerciales sensibles; leur divulgation a des fournisseurs ou entrepreneurs
concurrents ou a une personne non autorisée pourrait nuire a la concurrence
loyale et porterait préjudice a des intéréts commerciaux légitimes. Une telle
divulgation est donc généralement interdite. Dans ce contexte, 1’expression
“personne non autorisée” désigne tout tiers externe a l’entité adjudicatrice
(y compris un membre d’une commission constituée pour examiner et éva-
luer les soumissions) sauf 1’organisme de surveillance, de recours ou autre
organisme compétent autorisé dans 1’Etat adoptant & accéder aux informa-
tions en question. Toutefois, la Loi type reconnait qu’il importe de divulguer
aux fournisseurs ou entrepreneurs concurrents ou au public en général
certaines des informations soumises, pour assurer la transparence et I’inté-
grité de la procédure de passation de marchés et permettre aux fournisseurs
ou entrepreneurs une contestation efficace et au public un contrdle effectif.
Le paragraphe 2 de I’article prévoit donc des exceptions a I’interdiction
générale. Il renvoie aux obligations d’aviser de I’attribution envisagée les
fournisseurs ou entrepreneurs ayant présenté une soumission (art. 22-2 et
22-10); de mentionner dans I’avis public d’attribution du marché le nom
du fournisseur ou entrepreneur retenu et le prix du marché (art. 23); de
divulguer des informations en autorisant ’acces a certaines parties du
proces-verbal et des dossiers (art. 25); et d’annoncer a 1’ouverture publique
des offres certaines des informations qui y figurent (art. 42-3).

6. Alors que les paragraphes 1 et 2 sont d’application générale, le para-
graphe 3 se limite aux procédures de passation de marchés visées aux articles
48-3 et 49 a 52, qui prévoient une interaction entre 1’entité adjudicatrice et
des fournisseurs ou entrepreneurs. Le paragraphe 3 impose le respect de la
confidentialité a I’entité adjudicatrice mais aussi a toute partie et concernant
toutes les informations apparaissant dans cette interaction au cours de ces
procédures. La divulgation de ces informations n’est possible qu’avec le
consentement de I’autre partie ou si la 1égislation 1’exige ou si le tribunal
ou organe compétent désigné par 1’Etat 1’ordonne. La référence a une déci-
sion du tribunal ou de I’organe compétent désigné par 1'Etat adoptant est
identique a celle du paragraphe 1 de l’article (voir plus haut, par. 4). En
désignant cet organe, I’Etat adoptant devrait donc veiller 2 la cohérence entre
les paragraphes 1 et 3 de I’article.

7. Lentité adjudicatrice peut chercher a obtenir une autorisation générale
de divulguer toutes les informations soumises par les fournisseurs ou entre-
preneurs, par exemple, en prévoyant dans le dossier de sollicitation que la
participation a la passation de marchés est subordonnée a une telle autori-
sation, mais cette approche peut faire 1’objet d’abus et exige ’intervention
d’une autre autorité. Tout consentement donné devrait donc étre interprété
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au sens strict, puisqu’une interprétation plus large pourrait étre contraire au
paragraphe 1 ou 2 de I’article.

8. Le paragraphe 4 a aussi une portée limitée puisqu’il ne s’applique qu’a
la passation des marchés mettant en jeu des informations classifiées (pour
la définition du terme “passation de marché mettant en jeu des informations
classifiées”, voir I’article 2-1 et ’examen des informations classifiées dans
la premiére partie du présent Guide et dans I’introduction du chapitre pre-
mier). Il prévoit que I’entité adjudicatrice peut prendre, outre les mesures
de protection juridique générale visées au paragraphe 1, des mesures de
protection des informations classifiées dans le contexte d’une passation de
marché particuliere. De telles mesures supplémentaires peuvent ne concerner
que les fournisseurs ou entrepreneurs ou étre étendues a leurs sous-traitants.
Elles peuvent étre justifiées par le caractere sensible de I’objet du marché
ou par I’existence d’informations classifiées méme si I’objet lui-méme n’est
pas sensible (par exemple, s’il faut assurer la confidentialité des informations
concernant les délais ou le lieu de livraison), ou les deux.

Article 25. Proces-verbal et dossiers de la procédure
de passation de marchés

1. Larticle 25 vise a promouvoir la transparence et la responsabilité en
exigeant que l’entité adjudicatrice tienne un proces-verbal complet de la
procédure de passation de marchés et en prévoyant un acces approprié a
celui-ci. Ce proces-verbal résume les principales informations de la procé-
dure. 11 est essentiel qu’une fois autorisé€ cet acces soit rapide pour permettre
aux fournisseurs ou entrepreneurs une contestation efficace. La législation
sur la passation des marchés prévoit ainsi les moyens d’en suivre et d’en
imposer 1’application dans la mesure du possible. En outre, le respect d’obli-
gations strictes de tenue d’un proces-verbal facilite la tache des organes de
surveillance exercant une fonction de vérification ou de controle et favorise
la responsabilité des entités adjudicatrices.

2. Larticle ne prescrit ni la forme du proces-verbal ni la maniére dont il doit
étre tenu. Ces questions relevent de I'article 7 sur les communications dans la
passation des marchés et en particulier des normes énoncées aux paragraphes 1
et 4 de celui-ci (voir également le commentaire s’y rapportant).

3. La liste des renseignements a verser au proces-verbal en vertu du para-
graphe 1 ne se veut pas exhaustive. L’alinéa w de ce paragraphe est une
disposition “fourre-tout”, qui devrait garantir que toutes les décisions impor-
tantes prises au cours de la procédure de passation de marchés et leurs motifs
sont consignés. Certaines décisions, bien que non énumérées au paragraphe 1
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de I'article, doivent étre versées au procés-verbal en vertu d’autres disposi-
tions de la Loi type. Ainsi, I'article 35-3 exige de consigner la décision
motivée de recourir a la sollicitation directe dans une procédure de demande
de propositions. Les articles 53-2 et 60-7 exigent de consigner la décision
motivée de limiter la participation a des encheres électroniques inversées et
a des accords-cadres ouverts en raison de contraintes technologiques. L’ali-
néa w mentionne également les renseignements dont les reglements en
matiere de passation des marchés peuvent exiger [Iinscription au
proces-verbal.

4. Dans le chapeau du paragraphe 1, la référence a la tenue du proces-
verbal suppose également que celui-ci doit étre tenu a jour. Les renseigne-
ments y sont donc versés dans la mesure ol ils sont connus de 1’entité
adjudicatrice. Par exemple, si dans une procédure de passation de marchés
toutes les propositions n’ont pas €té finalisées ou les auteurs des propositions
se sont retirés sans soumettre de meilleure offre définitive, I’entité adjudi-
catrice devra inclure en vertu du paragraphe 1 s un résumé de chaque sou-
mission au moment pertinent de la procédure. Il convient d’interpréter la
référence au prix comme permettant dans certains cas, en particulier dans
les marchés de services de consultant (par exemple, des services consultatifs)
d’inclure dans les soumissions non pas le prix lui-méme mais une formule
permettant de le déterminer.

5. Les exigences en matiere de proces-verbal devraient préciser dans quelle
mesure et a qui les informations pertinentes devraient €tre communiquées.
Des objectifs tels que la transparence et la responsabilité, et la nécessité de
fournir aux fournisseurs et entrepreneurs les informations leur permettant
d’évaluer leur performance et d’envisager une contestation le cas échéant
doivent &étre mis en balance avec la nécessité de protéger leurs intéréts
commerciaux légitimes. L’article 25 prévoit donc deux niveaux de commu-
nication. Au paragraphe 2, il impose de communiquer a toute personne les
renseignements visés aux alinéas a a k du paragraphe 1-—informations de
base visant la responsabilité de I’entité adjudicatrice vis-a-vis du public en
général. Au paragraphe 3, il impose de communiquer aux fournisseurs et
entrepreneurs ayant présenté une soumission des informations plus détaillées
sur la conduite de la procédure, nécessaires pour leur permettre d’évaluer
leur performance relative dans la procédure de passation de marchés et de
controler I’application par I’entité adjudicatrice des dispositions de la loi.
L’entité adjudicatrice ne peut refuser de communiquer ces informations
méme si elle pense nuire ainsi a la concurrence loyale (par exemple, en
favorisant la collusion dans des passations de marchés ultérieures ou en
forcant des fournisseurs ou entrepreneurs a fermer). Il est toutefois recom-
mandé d’exiger dans les reglements, régles ou orientations émanant de 1’ or-
ganisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité que
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Ientité adjudicatrice avise les fournisseurs ou entrepreneurs de son intention
de divulguer des parties du proces-verbal les concernant: ces fournisseurs
ou entrepreneurs voudront peut-étre contester la décision de I’entité adjudi-
catrice en application des dispositions du chapitre VIII, sur la base d’une
violation de I’article 24 sur la confidentialité.

6. Les fournisseurs ou entrepreneurs visés au paragraphe 3 se limitent a
ceux qui ont présenté des soumissions: les autres, notamment ceux qui ont
été disqualifiés, ne devraient pas avoir acces aux informations concernant
I’examen et I’évaluation des soumissions. Les motifs de disqualification des
fournisseurs ou entrepreneurs disqualifiés leur auront ét€ communiqués
conformément aux articles 18-10 et 49-3 e. Ils devraient donc disposer de
suffisamment d’éléments pour décider s’ils contestent leur exclusion.

7. Le paragraphe 3 vise a permettre de communiquer les parties pertinentes
du proces-verbal aux fournisseurs ou entrepreneurs ayant présenté des sou-
missions lorsqu’ils ont pris connaissance de la décision d’accepter une sou-
mission particuliere, afin de donner effet au droit de contestation visé a
Iarticle 64. Les reglements en matiere de passation des marchés devraient
exiger que I’entité adjudicatrice accorde rapidement 1’acces a ces données,
puisque retarder la communication, par exemple, jusqu’a I’entrée en vigueur
du marché pourrait priver les fournisseurs ou entrepreneurs d’un recours
réel. Ces dispositions visent aussi a tenir compte des deux situations ou les
fournisseurs ou entrepreneurs concernés peuvent prendre connaissance de
I’acceptation d’une soumission particuliere: lorsque le délai d’attente leur
est notifi€ conformément a I’article 22-2 et lorsqu’ils 1’apprennent en 1’ab-
sence d’une telle notification, par la publication d’un avis de marché prévu
a l’article 23 ou par une divulgation de la société civile, des médias ou de
rapports de surveillance, notamment.

8. La divulgation d’informations au public ou aux fournisseurs ou entre-
preneurs concernés est sans préjudice du paragraphe 4 a de D’article, qui
énonce les motifs permettant a 1’entité adjudicatrice de ne pas divulguer des
informations (voir le commentaire de I’article 24), et du paragraphe 4 b,
qui indique quelles informations ne peuvent étre divulguées. Il s’agit des
informations relatives a I’examen et a I’évaluation des soumissions, celles-ci
pouvant naturellement comporter des informations commerciales sensibles;
les fournisseurs et entrepreneurs ayant présenté des soumissions ont donc
un intérét légitime a protéger ce type d’informations. Le paragraphe 4 b vise
donc notamment a éviter la divulgation d’informations commerciales
confidentielles a des fournisseurs et entrepreneurs concurrents. Cette néces-
sité est particulierement forte en ce qui concerne les informations sur 1’éva-
luation des soumissions. Le paragraphe 4 b restreint donc la divulgation
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d’informations plus détaillées que celles versées au proces-verbal sous la
forme d’un résumé de I’évaluation des soumissions tel que I’exige le para-
graphe 1 ¢ de D’article.

9. Le mécanisme de divulgation limitée visé aux paragraphes 2 et 3 n’em-
péche pas 'application a certaines parties du proces-verbal d’autres lois de
I’Etat adoptant conférant au grand public un droit général d’accés aux docu-
ments officiels. Par exemple, la divulgation des informations du proces-verbal
aux organes de contrdle peut étre imposée par le droit de I’Etat adoptant.

10. Le paragraphe 5 de I’article provient d’une disposition de la Convention
des Nations Unies contre la corruption (voir par. 8 de la premiere partie
du présent Guide) selon laquelle “chaque Etat partie prend, conformément
aux principes fondamentaux de son droit interne, les mesures civiles et admi-
nistratives nécessaires pour préserver l'intégrité des livres et états comp-
tables, €tats financiers ou autres documents concernant les dépenses et
recettes publiques et pour en empécher la falsification” (art. 9-3 de la
Convention). L’obligation de conserver les documents de la procédure de
passation de marchés et les regles applicables a I’enregistrement et a 1’ar-
chivage, notamment la durée durant laquelle le proces-verbal de la passation
de marché et tous les documents la concernant, devrait étre énoncée dans
d’autres dispositions de la législation de 1’Etat adoptant. Si 1’Etat adoptant
estime que les régles et directives internes applicables devraient également
étre conservées avec le proces-verbal et le dossier de la passation d’un
marché, les réglements en matiere de passation des marchés ou les regles
ou orientations émanant de 1’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité peuvent 1’exiger.

Article 26. Code de conduite

1. Larticle 26 vise a souligner que les Etats doivent adopter un code de
conduite pour les administrateurs et employés des entités adjudicatrices (le
“personnel intervenant dans la passation des marchés”). Suivant la tradition
juridique de 1’Etat adoptant, un code de conduite peut étre adopté dans le
cadre du droit administratif de I’Etat, en tant que législation ou que régle-
mentation, notamment dans les réglements en matiere de passation des mar-
chés. Il peut s’appliquer de maniere générale a tous les agents publics quel
que soit le secteur économique ou spécifiquement au personnel intervenant
dans la passation des marchés, et certains codes peuvent faire partie de la
Iégislation et de la réglementation des marchés. Si un code de conduite
général s’appliquant aux agents publics est adopté, on présume qu’il contien-
dra des dispositions traitant spécifiquement de la conduite du personnel
intervenant dans la passation des marchés.
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2. Les dispositions de I’article exigeant que le code de conduite soit
promptement rendu accessible au public et systématiquement tenu a jour
doivent se lire conjointement avec ’article 5-1 de la Loi type, qui prévoit
une obligation similaire pour les textes juridiques d’application générale. Le
commentaire de l’article 5-1 est donc pertinent dans le contexte des
dispositions correspondantes de 1’article 26.

3. 1l convient de considérer I’adoption d’un code de conduite comme une
mesure destinée a appliquer certaines dispositions de la Convention des Nations
Unies contre la corruption (voir par. 8 de la premiere partie du présent
Guide), dont les articles 8 et 9 touchent directement la passation des marchés
publics, notamment le personnel concerné. En particulier, ’article 8-5 de la
Convention fait référence: “[aux] mesures et [aux] systemes faisant obligation
aux agents publics de déclarer aux autorités compétentes notamment toutes
activités extérieures, tout emploi, tous placements, tous avoirs et tous dons ou
avantages substantiels d’ou pourrait résulter un conflit d’intéréts”.

4. 1l existe d’autres reglements internationaux portant sur les pratiques de
corruption dans le contexte de la passation des marchés, tels que ceux de
I’Organisation de coopération et de développement économiques. Ces regle-
ments évoluent et I’Etat adoptant qui envisage d’adopter un code de conduite
ou de moderniser un code existant destin€ a ses agents publics ou spécifi-
quement au personnel intervenant dans la passation des marchés est invité
a consulter la réglementation applicable lorsqu’il adopte la Loi type.

5. Cet article vise a ce que les Etats adoptants comblent au moyen de ces
codes de conduite les lacunes de la réglementation et des mesures promul-
guées pour appliquer les dispositions pertinentes de la Convention des
Nations Unies contre la corruption (voir par. 8 de la premiere partie du
présent Guide) et des autres réglements internationaux applicables. Le code
de conduite ainsi adopté devrait donc, conformément aux normes interna-
tionales applicables, proscrire toutes les pratiques de corruption, quelles
qu’en soient la forme et la définition. Il devrait prévoir des mesures régle-
mentant les questions liées au personnel intervenant dans la passation des
marchés et les situations présentant des risques pour 1’intégrité du processus
de passation de marchés. Cet article ne vise pas I’exhaustivité. Il ne men-
tionne que quelques mesures, telles qu’'une déclaration d’intérét, des procé-
dures de sélection et des exigences en matiere de formation, et s’intéresse
avant tout aux conflits d’intéréts dans la passation des marchés, compte tenu
des incidences particulierement négatives qu’ils ont sur la transparence, 1’ob-
jectivité et la responsabilité dans la passation des marchés publics. La Loi
type ne fournit que des principes généraux, étant donné qu’il serait impos-
sible d’énoncer des regles exhaustives comprenant des mesures d’atténuation
des risques d’irrégularités dans diverses situations.
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6. Le code de conduite adopté par I’Etat ne devrait pas se limiter aux
mesures et situations visées a I’article 26. Il devrait traiter des conflits d’in-
téréts réels ou supposés, des risques accrus d’irrégularités de la part du
personnel intervenant dans la passation des marchés dans ces situations et
dans d’autres situations, et des mesures d’atténuation de ces risques.

7. Les dispositions de I’article 26 ne prétendent pas imposer a 1’Etat adop-
tant d’adopter un code de conduite régissant les relations des fournisseurs
et entrepreneurs avec ’entité adjudicatrice, mais certaines dispositions de ce
code peuvent fixer des limites au comportement des entités ou personnes du
secteur privé vis-a-vis des agents publics. Le code de conduite peut égale-
ment porter sur la maniere de traiter la filiale d’un consultant dans la pro-
cédure de passation de marchés ou d’autres questions telles que les préoc-
cupations que souleve le phénomene du “tourniquet™ (ol des agents publics
cherchent a obtenir ou se voient proposer un emploi dans le secteur privé
aupres d’entités ou de personnes qui pourraient participer a des procédures
de passation de marchés). Un code de conduite adopté en vertu de 1’ar-
ticle 26 peut également traiter, outre les sujets mentionnés dans cet article,
des relations entre 1’entité adjudicatrice et les fournisseurs et entrepreneurs,
notamment des controles internes appropriés chez ces fournisseurs et
entrepreneurs.

8. Pour traiter ces questions dans un code de conduite, les Etats adoptants
devraient tenir compte des rapports étroits entre un tel code et d’autres
branches du droit, en particulier le droit pénal et la législation antimonopoles,
et donc de la nécessité d’une coopération et d’une coordination étroites avec
les administrations publiques concernées.



CHAPITRE II. METHODES DE PASSATION DES
MARCHES ET CONDITIONS D’UTILISATION
DE CES METHODES; SOLLICITATION
ET AVIS DE PASSATION DE MARCHES

Section I. Meéthodes de passation des marchés et conditions
d’utilisation de ces méthodes

A. Introduction
1. Résumeé

1. Les méthodes et techniques figurant dans la section I du chapitre II
visent a tenir compte des diverses situations de passation de marchés pouvant
se présenter dans la pratique. Elles sont censées permettre a I’entité adjudi-
catrice examinant la maniere de conduire une procédure de passation de
marchés de tenir compte des biens, travaux ou services a acquérir (I’objet
du marché), de la situation du marché (le nombre de fournisseurs ou entre-
preneurs potentiels, le degré de concentration du marché, son caractere plus
ou moins concurrentiel), d’un éventuel degré d’urgence et du niveau de
technologie approprié (pour déterminer, par exemple, s’il convient de recou-
rir a la passation de marchés en ligne).

2. Incorporation: considérations de politique générale

2. Compte tenu des différents stades de développement des systemes de
passation de marchés dans les Etats adoptants, la présente section du Guide
traite des caractéristiques de certaines méthodes de passation de marchés
visant a donner a I'entité adjudicatrice un pouvoir discrétionnaire plus ou
moins grand, ainsi que des moyens et de I’infrastructure nécessaires a leur
bon fonctionnement. L objectif est de permettre aux Etats adoptants de déci-
der si chacune de ces méthodes est adaptée ou non a leur situation, en
renvoyant également aux questions soulevées dans le commentaire sur 1’ap-
plication et I’utilisation, a la section suivante.

3. La Loi type exige que I’appel d’offres ouvert soit toujours prévu dans
la législation, comme il est expliqué dans le commentaire de Iarticle 27.

136
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Les Etats adoptants devraient prévoir suffisamment de possibilités autres que
I’appel d’offres ouvert pour faire face aux situations normales dans lesquelles
ils passent des marchés. Ils devraient au moins prévoir (outre 1’appel d’offres
ouvert) une méthode pouvant étre utilisée pour la passation de marchés
simples et de faible valeur, une méthode pouvant étre utilisée en cas de
catastrophe et dans d’autres situations d’urgence et une méthode pouvant
servir pour les marchés plus spécialisés ou complexes.

4. Ces autres méthodes de passation de marchés sont censées permettre
P’acquisition de divers articles et services, allant d’articles standard a des
produits trées complexes, pour lesquels 1’appel d’offres ouvert peut ne pas
convenir. Certaines sont des méthodes avec appel d’offres (appel d’offres
restreint, appel d’offres en deux étapes et accords-cadres ouverts dans le
contexte d’autres méthodes de passation de marchés) exigeant une descrip-
tion de 1’objet du marché fondée sur des spécifications techniques et dans
lesquelles I’entité adjudicatrice conserve le controle et la responsabilité de
la solution technique. D’autres sont des méthodes avec demande de propo-
sitions (demande de propositions sans négociation, demande de propositions
avec dialogue et demande de propositions avec négociations consécutives)
par lesquelles I’entité adjudicatrice demande aux fournisseurs ou entrepre-
neurs de proposer des solutions répondant a ses besoins, décrits comme des
exigences et normes techniques minimales. Dans ces méthodes, il appartient
aux fournisseurs ou entrepreneurs de s’assurer que leurs solutions répondent
effectivement aux besoins de I’entité adjudicatrice. D’autres méthodes encore
sont moins structurées ou plus souples (demande de prix, négociations avec
appel a la concurrence et sollicitation d’une source unique) en raison des
situations particulieres dans lesquelles elles peuvent &tre utilisées (marché
de trés faible valeur, catastrophe, situation d’urgence, etc), qui ne se prétent
guere a des méthodes plus structurées et plus réglementées.

5. L’ensemble des méthodes et techniques disponibles peuvent étre consi-
dérées comme une série d’outils parmi lesquels I’entité adjudicatrice doit
choisir celui convenant le mieux a la passation de marché envisagée. Il est
toutefois admis que les conditions d’utilisation et les fonctionnalités de cer-
taines méthodes se chevaucheront, ainsi qu’il est expliqué ci-apres dans le
commentaire de I’article 28. Par exemple, 1’appel d’offres restreint prévu
a ’article 29-1 b, la demande de prix ou les encheres €lectroniques inversées
peuvent convenir a la passation de marchés relativement simples et de valeur
relativement faible. Les Etats adoptants sont invités 2 examiner dans quelle
mesure il convient d’adopter des méthodes de passation de marchés pouvant
faire double emploi, compte tenu de leur situation: plus ils prévoient de
méthodes, plus difficile sera le choix de la méthode convenant le mieux aux
circonstances de la passation de marchés.
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6. Pour cette raison, si I'Etat adoptant introduit pour la premiére fois une
législation sur la passation des marchés, il serait peut-étre judicieux que son
systeme comporte moins de méthodes que 1’éventail complet prévu dans la
Loi type. Pour décider quelles méthodes de passation de marchés prévoir
dans sa législation, il doit procéder a un examen complet de sa situation.
On peut également considérer que ces méthodes doivent comprendre des
méthodes fondées sur 1’appel d’offres pour tous les types de marchés autres
que ceux passés en situation d’urgence ou portant sur des articles de tres
faible valeur (pour lesquels des méthodes moins structurées ou moins
réglementées sont prévues dans la Loi type); les capacités acquises dans
I'utilisation de ces méthodes permettront d’introduire ultérieurement d’autres
méthodes avec négociations ou dialogue, notamment la demande de
propositions.

7. Etant donné que certaines méthodes peuvent étre considérées comme
plus exposées que d’autres aux abus et a la corruption ou nécessitent des
moyens plus importants pour bien fonctionner, les orientations ci-apres
concernant chaque méthode visent 2 aider les Etats adoptants 2 déterminer
lesquelles conviennent a leur situation. Elles soulignent les questions que
peut soulever I'utilisation de diverses méthodes de passation de marchés et
les problemes de capacité que chacune peut poser. Ces orientations peuvent
également servir de référence aux personnes qui rédigent la réglementation
et les textes explicatifs.

8. Dans la Loi type, le choix de la méthode de passation de marchés ne
se fonde pas sur la nature de I’objet du marché (biens, travaux ou services)
mais sur la nécessité de prendre en compte les circonstances de la passation
de marchés et d’assurer la plus grande concurrence possible (voir art. 28-2
et commentaire s’y rapportant). Ces dispositions ont été rédigées de manicre
souple, en conciliant les besoins des emprunteurs, I’évolution constante des
politiques et pratiques de passation des marchés et le développement des
capacités.

9. Les Etats adoptants voudront déterminer si les accords internationaux
auxquels ils sont parties ou les conditions fixées par les donateurs exigent
d’adapter les conditions d’utilisation des méthodes de passation de marchés
prévues dans la Loi type, comme on le verra en particulier dans le com-
mentaire des méthodes fondées sur la demande de propositions. Par exemple,
ils voudront peut-étre tenir compte du fait que, dans le pass€, les réglements
de certaines banques multilatérales de développement ne prévoyaient pas de
méthodes de passation de marchés telles que la demande de propositions
avec dialogue ou les négociations avec appel a la concurrence, envisagées
dans la Loi type. Ces donateurs multilatéraux n’ont inclus des méthodes de
passation de marchés semblables a la demande de propositions sans
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négociation ou avec négociations consécutives envisagée dans la Loi type
que pour la passation de marchés de services de consultant (par exemple,
des services consultatifs). La situation pouvant évoluer, les Etats adop-
tants—emprunteurs potentiels auprés des banques multilatérales de déve-
loppement—devraient vérifier en temps opportun quelles politiques en
matiere de passation des marchés publics ces donateurs peuvent appliquer
aux projets qu’ils financent.

3. Questions d’application et d’utilisation

10. Lorsqu’ils déterminent quelles méthodes de passation de marchés
incorporer dans leur droit interne, les Etats adoptants devraient examiner en
particulier si I’entité adjudicatrice possede le jugement et I’expérience néces-
saires pour choisir celle qui convient parmi les différentes méthodes pos-
sibles et I'utiliser efficacement. On trouvera ci-apres dans le commentaire
de Particle 28 et plus bas dans celui accompagnant chaque méthode de
passation de marchés de plus amples indications sur le choix entre les dif-
férentes méthodes, soulignant les questions de capacité qui entrent en jeu.

11. Si les Etats adoptants considérent qu’il leur serait utile de renforcer
leurs capacités pour améliorer la qualité de la prise de décisions sur ces
questions, ils devraient faire en sorte que les réglements, régles ou orienta-
tions émanant de 1’organisme chargé de la passation des marchés publics
ou autre autorité précisent en particulier comment sélectionner la méthode
appropriée lorsque les conditions d’utilisation de plusieurs méthodes ou tech-
niques s’appliquent. IlIs voudront donc peut-étre envisager de recourir a une
classification des méthodes de passation de marchés et a des orientations
sur le choix de la méthode appropriée selon les circonstances.

12. La note de bas de page accompagnant ’article 27 prévoit que “Les
Etats peuvent décider d’exiger, pour certaines méthodes de passation de
marchés, 1’approbation d’une autorité supérieure désignée”. Les questions
liées a I’inclusion d’un tel mécanisme d’approbation ex ante sont examinées
dans le commentaire sur I’“Appui institutionnel”, dans la premiere partie
du présent Guide.

B. Commentaire par article
Article 27. Méthodes de passation des marchés

1. Darticle 27 énumere toutes les méthodes et techniques de passation des
marchés prévues dans la Loi type. Le paragraphe 1 dresse la liste des
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méthodes disponibles et le paragraphe 2 mentionne une technique de
passation de marchés appelée dans la Loi type procédure d’accord-cadre
(voir la définition de 1’article 2 e).

2. Larticle 27 est accompagné d’une note de bas de page indiquant aux
Etats adoptants qu’ils “pourront choisir de ne pas incorporer dans leur 1égis-
lation toutes les méthodes de passation de marchés énumérées dans le présent
article,” et qu’““il faudrait toujours prévoir suffisamment d’options, dont I’ap-
pel d’offres ouvert”. En d’autres termes, les Etats adoptants devraient tou-
jours prévoir I’appel d’offres ouvert, que la Loi type considére comme la
méthode de premier recours (ou méthode par défaut), parce que les procé-
dures s’y rattachant contribuent le plus a la réalisation des objectifs de la
Loi type, en appliquant les principes de concurrence, d’objectivité et de
transparence (ce point est examiné plus avant dans le commentaire du cha-
pitre III). L’entité adjudicatrice doit donc utiliser cette méthode a moins que
d’autres méthodes de passation de marchés (que I’appel d’offres ouvert) ne
se justifient. Ainsi qu’il est expliqué plus en détail dans le commentaire de
Iarticle 28, le principal moyen de justifier le recours a d’autres méthodes
est de satisfaire aux conditions d’utilisation de celles-ci.

3. Bien qu’apparaissant au paragraphe 1 i en tant que méthode autonome,
les encheres €lectroniques inversées peuvent également étre utilisées comme
une technique (comme les procédures d’accords-cadres mentionnées au para-
graphe 2) en tant qu’étape finale précédant I’attribution du marché dans toute
méthode de passation énumérée au paragraphe 1, ainsi que pour I’attribution
de marchés au titre d’un accord-cadre (voir en outre le commentaire du
chapitre VI).

4. Le paragraphe 2 mentionne la procédure d’accord-cadre. Celle-ci n’est
pas une méthode de passation des marchés en soi mais une technique de
passation de marchés consistant a attribuer un accord-cadre en recourant a
I'une des méthodes énumérées au paragraphe 1 ou en concluant un accord-
cadre ouvert, puis a passer des commandes sur la base de ’accord-cadre
ainsi attribué (voir ci-apres le commentaire du chapitre VII).

Article 28. Regles générales applicables au choix d’une méthode
de passation de marchés

1. Darticle 28 a pour objet de guider I’entité adjudicatrice dans son choix
de la méthode adaptée aux circonstances d’une passation de marché
déterminée.

2. Le paragraphe 1 pose la regle fondamentale selon laquelle 1’appel
d’offres ouvert est la méthode de passation de marchés par défaut. Son
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utilisation n’est soumise a aucune condition, elle peut toujours étre utilisée.
L’appel d’offres ouvert étant la méthode par défaut, I'utilisation de toute
autre méthode de passation de marchés doit étre justifiée. On détermine pour
cela si les conditions d’utilisation de cette autre méthode sont réunies. Le
paragraphe 1 énonce donc la regle générale selon laquelle les autres méthodes
ne peuvent étre utilisées que si les conditions d’utilisation visées aux articles
29 a 31 de la Loi type le permettent. L’entité adjudicatrice n’a donc pas
toute latitude pour choisir a son gré une méthode autre que 1’appel d’offres
ouvert: elle doit d’abord déterminer si une autre méthode peut étre utilisée
dans les circonstances de la passation de marchés. Les conditions d’utilisa-
tion contiennent des garanties visant en particulier a empécher que des
méthodes de passation de marchés moins structurées et moins réglementées
ne soient utilisées pour éviter 1’appel d’offres ouvert ou d’autres méthodes
supposant certes des procédures plus longues mais offrant plus de transpa-
rence, d’objectivité et de concurrence.

3. Les conditions d’utilisation visent a prendre en compte les circonstances
différentes souvent rencontrées pouvant justifier le recours a I’une des autres
méthodes de passation de marchés. Par exemple, une des conditions justifiant
I'utilisation de I’appel d’offres restreint (art. 29-1 a) est 1’acquisition de
produits extrémement complexes disponibles auprés d’un nombre limité de
fournisseurs. S’il est impossible ou malais€ de formuler au début de la
procédure de passation de marchés une description complete (avec spécifi-
cations techniques) de I’objet du marché, un appel d’offres en deux étapes
ou une demande de propositions avec dialogue peut convenir davantage. Si
les aspects qualitatifs sont trés importants (ce qui est souvent le cas de
marchés de services de consultant (par exemple, des services consultatifs)),
la demande de propositions sans négociations ou avec négociations consé-
cutives peut étre utilisée. Les négociations avec appel a la concurrence sont
destinées a la passation de marchés touchant des intéréts essentiels de la
sécurité de I’Etat adoptant ou passés en situations d’urgence, alors que la
sollicitation d’une source unique ne peut se justifier que par les motifs
objectifs énumérés (par exemple, les situations d’urgence ou dans lesquelles
un seul fournisseur dans un secteur déterminé est en mesure de satisfaire
les besoins de I’entité adjudicatrice).

4. On trouvera dans les commentaires des procédures de chaque méthode
de passation de marchés des orientations assorties d’explications sur les
conditions d’utilisation de chacune des méthodes de passation de marchés
autres que 1’appel d’offres ouvert prévues dans la Loi type. On y trouvera
également un examen de certaines des circonstances particulieres dans
lesquelles chaque méthode peut étre utilisée et des précisions sur les procé-
dures s’y rattachant (lesquelles peuvent influer sur le choix de la méthode).
Les conditions d’utilisation indiquent si telle ou telle méthode ou technique
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de passation de marchés peut étre utilisée pour une procédure de passation
de marchés mais ne permettent pas a elles seules de déterminer si c’est la
méthode ou la technique qui convient pour la procédure en question.

5. La principale raison pour laquelle les conditions d’utilisation ne four-
nissent pas d’indications completes sur le choix de la méthode de passation
de marchés est que les conditions d’utilisation de plusieurs méthodes peuvent
s’appliquer a une situation donnée (en plus de I’appel d’offres ouvert, qu’il
est toujours possible d’utiliser). Seul un examen de 1’ensemble des circons-
tances de la passation de marchés permet de déterminer quelle est la méthode
appropriée ou la plus appropriée. C’est ce qui ressort du paragraphe 2 de
Particle, qui exige que I’autre méthode choisie par I’entité adjudicatrice soit
adaptée aux circonstances de la passation de marchés. Ces circonstances
varieront d’une passation de marchés a I’autre et, comme il est indiqué plus
haut dans I’introduction de la présente section, 1’entité adjudicatrice devra
posséder une connaissance, une expérience et des compétences profession-
nelles suffisantes pour choisir la méthode la plus adaptée aux circonstances
de la passation de marché envisagée.

6. Par exemple, pour décider si elle doit recourir a 1’appel d’offres ouvert,
a I’appel d’offres en deux étapes ou a la demande de propositions avec
dialogue, I’entité adjudicatrice doit déterminer si elle souhaite garder le
controle de la solution technique lorsque 1’objet du marché est relativement
complexe. Si elle souhaite en garder le contr6le mais aussi préciser la des-
cription et les spécifications techniques communiquées au début de la pro-
cédure pour obtenir la meilleure solution en discutant avec les fournisseurs
ou entrepreneurs, un appel d’offres en deux étapes conviendra probablement
mieux qu’'un appel d’offres ouvert (I’appel d’offres en deux étapes peut
également étre précédé d’une consultation permettant d’élaborer la descrip-
tion et les spécifications techniques initiales). Si I'entité adjudicatrice ne
peut conserver ce controle ou considére non souhaitable de le faire, la
demande de propositions avec dialogue conviendra. On considére générale-
ment que la mise en ceuvre de la demande de propositions avec dialogue,
pour laquelle I’entité adjudicatrice doit pouvoir évaluer et vérifier différentes
solutions et engager un dialogue sur les conditions techniques et commer-
ciales, notamment le prix, exige davantage de moyens que celle de I’appel
d’offres en deux étapes.

7. Le paragraphe 2 de D'article exige en outre que I’entité adjudicatrice
“s’efforce d’assurer la plus grande concurrence possible” lorsqu’elle choisit
la méthode de passation de marchés. En d’autres termes, la Loi type
encourage la concurrence la plus large et la plus rigoureuse convenant
aux circonstances de la passation de marchés. Dans ce contexte, la concur-
rence signifie que l’entité adjudicatrice doit premierement privilégier la
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sollicitation publique et sans restriction afin d’avoir le plus grand nombre
possible de fournisseurs participants et deuxiemement éviter que la procé-
dure ne limite le nombre de participants au point ou ils ne sont plus suffi-
samment nombreux pour se faire effectivement concurrence.

8. L'obligation d’assurer la plus grande concurrence possible déterminera
quelle est la méthode la plus appropriée parmi celles pouvant étre utilisées
dans certaines situations. Par exemple, dans les situations d’urgence suivant
une catastrophe naturelle ou autre, la Loi type prévoit deux méthodes: les
négociations avec appel a la concurrence et la sollicitation d’une source
unique. Les conditions d’utilisation de ces méthodes sont pratiquement iden-
tiques: elles exigent respectivement que 1’objet du marché soit nécessaire
“d’urgence” ou “d’extréme urgence” en raison d’une catastrophe, sous
réserve dans les deux cas qu’il ne soit pas réaliste de recourir a une procé-
dure d’appel d’offres ouvert ou a d’autres méthodes de passation de marchés
en raison du temps que cela prendrait. On considere certes que par rapport
aux autres méthodes de passation de marchés, les négociations avec appel
a la concurrence et la sollicitation d’une source unique réduisent la concur-
rence (ainsi que l’objectivité et la transparence), mais il est clair que la
concurrence existe jusqu’a un certain point dans les négociations avec appel
a la concurrence et qu’elle fait essentiellement défaut dans la sollicitation
d’une source unique. C’est pourquoi le recours a la sollicitation d’une source
unique ne se justifie que dans des cas d’extréme urgence, notamment pour
faire face aux besoins apparaissant immédiatement apres la catastrophe (par
exemple, en eau potable, aide alimentaire d’urgence, abris de fortune ou
besoins médicaux immédiats). D’autres besoins toujours directement liés a
la catastrophe peuvent laisser suffisamment de temps pour recourir aux négo-
ciations avec appel a la concurrence plutot qu’a la sollicitation d’une source
unique (et plus on avance dans le temps, moins il est probable que I'une de
ces deux méthodes soit utilisée, puisqu’on aura suffisamment de temps pour
envisager d’autres méthodes). Le commentaire concernant ces deux méthodes
traite de cette question ainsi que d’autres mesures pouvant &tre prises pour
limiter les risques qu’elles présentent; le commentaire sur les accords-cadres
décrit également I’utilisation de cette technique a titre de préparation aux
situations d’urgence.

9. Le paragraphe 3 de l’article insiste sur la nécessité de justifier I’utili-
sation de méthodes de passation de marchés autres que 1’appel d’offres
ouvert en exigeant que 1’exposé des raisons et circonstances de ce choix soit
versé au proces-verbal de la passation de marchés. Cette exigence figure
également a Iarticle 25-1 e. La tenue de ce proces-verbal est d’une impor-
tance capitale car elle permet de conserver une trace des décisions concer-
nées et, le cas échéant, de procéder a leur controle.
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Articles 29 a 32: Conditions d’utilisation des méthodes et
techniques de passation des marchés

Le commentaire des conditions d’utilisation de chaque méthode et technique
de passation de marchés figure dans le commentaire des procédures de cha-
cune d’entre elles. Il se présente comme suit:

a) Appel d’offres ouvert;

b) Appel d’offres restreint;

c¢) Demande de prix;

d) Demande de propositions sans négociation;

e) Appel d’offres en deux étapes;

f)  Demande de propositions avec dialogue;

g) Demande de propositions avec négociations consécutives;
h) Négociations avec appel a la concurrence;

i) Enchere électronique inversée;

j)  Sollicitation d’une source unique; et

k) Accords-cadres.

Section II. Sollicitation et avis de
passation de marchés

A. Introduction
1. Résumé

1. La section II du chapitre II, qui comprend les articles 33, 34 et 35 de
la Loi type, établit les regles qui régissent la sollicitation pour chacune des
méthodes de passation de marchés prévues dans la Loi type. Celle-ci dispose
que la sollicitation publique et sans restriction constitue la regle générale.
Une telle sollicitation est requise dans 1’appel d’offres ouvert (chap. III),
I’appel d’offres en deux étapes (art. 48), I’enchere électronique inversée
(chap. VI) et ’accord-cadre ouvert (chap. VII). Elle est également la regle
par défaut dans les méthodes de passation de marchés avec demande de
propositions (art. 47, 49 et 50). D’autres méthodes de passation de marchés
(appel d’offres restreint (art. 45), demande de prix (art. 46), négociations
avec appel a la concurrence (art. 51) et sollicitation d’une source unique
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(art. 52)) se caractérisent par la sollicitation directe, qui suppose 1’envoi
d’une invitation a participer a la procédure de passation de marchés a des
fournisseurs et entrepreneurs identifiés par 1’entité adjudicatrice. Le com-
mentaire de chacune de ces méthodes prévoit cependant des garanties visant
a assurer une participation et une concurrence effectives dans de telles pas-
sations de marchés.

2. Incorporation: considérations de politique générale
et questions d’application et d’utilisation

2. Les questions touchant I’application et 1’utilisation des dispositions sur
la sollicitation sont étroitement liées aux questions de politique générale
concernées. La principale condition d’une application et d’une utilisation
efficaces est une explication claire et détaillée des questions de politique
générale et de la maniere dont celles-ci délimitent les €léments de discrétion
dans la prise de décisions concernant les modalités de sollicitation. Pour
cette raison, les considérations de politique générale et les questions
d’application et d’utilisation sont examinées ensemble dans la présente
section.

3. La regle par défaut dans la Loi type est la sollicitation publique et sans
restriction, qui suppose une invitation publique a participer a la passation
de marchés, I’envoi du dossier de sollicitation a tous ceux qui répondent a
I’avis et ’examen des qualifications et soumissions des fournisseurs et entre-
preneurs présentant des offres ou autres soumissions.

4. Aux fins de promouvoir la transparence et la concurrence, la premiere
caractéristique de la sollicitation publique et sans restriction (voir, par
exemple, le paragraphe 1 de I’article 33) est I’énoncé des procédures mini-
males de publicité a appliquer pour solliciter des offres ou d’autres soumis-
sions d’un public suffisamment large et assurer ainsi une concurrence effec-
tive. Ces procédures exigent que l’invitation a soumettre une offre ou a
présenter d’autres soumissions paraisse dans une publication désignée dans
les reglements en maticre de passation des marchés. La publication doit étre
désignée dans les reéglements en matiere de passation des marchés et non
dans la Loi type pour permettre une certaine souplesse si les procédures
d’un Etat adoptant viennent a changer, pour fournir une source officielle
d’informations concernant la passation des marchés et pour assurer la neu-
tralité technologique en évitant toute référence a un média particulier. La
Loi type ne régit ni les moyens de publication ni le choix des médias, laissés
a la décision de I’Etat adoptant. La publication peut se faire sur papier, par
voie électronique ou les deux, comme indiqué dans le commentaire de
Particle 5.
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5. Etant donné que la Loi type a pour objectif de favoriser et d’encourager
la participation internationale aux procédures de passation de marchés, la
deuxieme caractéristique de la sollicitation publique et sans restriction est
que l’invitation est également publiée internationalement, c’est-a-dire dans
les médias diffusés internationalement. Ces procédures visent a garantir que
I'invitation soit publiée de maniere a €tre recue et comprise par une com-
munauté internationale de fournisseurs et d’entrepreneurs. A cet égard, rien
n’exige que I’invitation soit publiée dans une langue en particulier mais les
dispositions prévoient implicitement qu’elle doit étre publiée dans une langue
la rendant accessible a I’ensemble des fournisseurs ou entrepreneurs poten-
tiels dans le contexte de la passation de marchés. Comme on 1’a noté dans
le commentaire de l’article 13, certaines banques multilatérales de déve-
loppement exigent de publier I'invitation dans une langue d’usage courant
dans le commerce international, ce qui peut en pratique supposer 1’usage de
I’anglais. L’AMP de I’OMC (voir par. 8 de la premiére partie du présent
Guide) contient des dispositions similaires, considérées comme une garantie
importante pour ce qui est d’assurer la transparence et la concurrence. En
adoptant les dispositions sur la sollicitation, les Etats adoptants voudront
déterminer s’il est nécessaire de suivre les exigences des accords internatio-
naux auxquels ils sont parties, ou les conditions fixées par les donateurs.

6. 1l existe des exceptions a cette regle générale sur la publication inter-
nationale de ’invitation. La premiere concerne les cas ou ’entité adjudica-
trice passe un marché national et la seconde les marchés de faible valeur
dont I’entité adjudicatrice estime qu’ils ne susciteront probablement pas I’in-
térét de fournisseurs ou entrepreneurs étrangers. Dans de tels cas, I’entité
adjudicatrice peut recourir a la sollicitation internationale mais n’y est pas
tenue. Toutefois, si des fournisseurs ou entrepreneurs étrangers souhaitent
participer (par exemple, s’ils ont vu une annonce sur Internet), ils doivent
y étre autorisés.

7. La premiere exception—passation d’un marché national—n’est pos-
sible, aux termes de ’article 8 de la Loi type, que pour des motifs spécifiés
dans les reglements en matiere de passation des marchés ou dans d’autres
dispositions de la législation de 1’Etat adoptant (voir également le commen-
taire de cet article). La seconde exception—passation de marchés de faible
valeur—repose en grande partie sur le jugement de I'entité adjudicatrice.
Voir également dans I'introduction du chapitre premier le commentaire
sur les seuils des marchés de faible valeur.

8. Les regles de publication énoncées par la Loi type sont des regles
minimales. Les réglements en matiere de passation des marchés peuvent
exiger en outre que les entités adjudicatrices publient I’invitation a soumettre
une offre par des moyens supplémentaires permettant au plus grand nombre
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de fournisseurs et d’entrepreneurs de prendre connaissance de la procédure
de passation de marchés. Il peut s’agir, par exemple, d’afficher 1’invitation
sur des panneaux officiels, de 1’insérer dans un bulletin des marchés ou de
I’envoyer aux chambres de commerce, aux missions commerciales étrangeres
présentes dans le pays et aux missions commerciales de celui-ci a 1’étranger.
Si Ientité adjudicatrice utilise des moyens électroniques de publicité et de
communication, elle peut inclure dans I’invitation un lien Web vers le dossier
de sollicitation: cette approche est avantageuse en termes d’efficacité et de
transparence.

9. Lexigence d’une sollicitation publique et sans restriction visée a I’ar-
ticle 33 ne s’applique pas a la préqualification mais ce n’est qu’un détail
technique puisque ’article 18 sur la préqualification reproduit cette exigence
au plus pres (voir le commentaire de I’article 18). On assure donc également
dans le cas d’une procédure de préqualification une large diffusion inter-
nationale aupres des fournisseurs et entrepreneurs potentiellement intéressés,
comme dans une sollicitation publique et sans restriction. La procédure de
préqualification n’est pas soumise a ’application de I’article 33 car lorsqu’il
y a eu une procédure de préqualification, la sollicitation se déroule de
maniere différente: I'invitation a soumettre une offre ou a présenter des
soumissions suit la procédure de préqualification et n’est communiquée
qu’aux fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés, conformément aux dispo-
sitions de I’article 18.

10. Comme il est noté dans l’introduction de la présente section, la
sollicitation directe est une caractéristique inhérente de certaines méthodes
de passation de marchés; dans les méthodes pour lesquelles ce n’est pas le
cas, le recours a la sollicitation directe peut étre dicté par les circonstances
de la passation de marchés, telles que la nécessité de protéger des informa-
tions classifiées. La Loi type prend en compte ces différences dans les
articles 34 et 35. Elle prévoit une sollicitation directe dans plusieurs méthodes
de passation de marchés: lorsque 1’objet du marché, de par sa nature hau-
tement complexe ou spécialisée, n’est disponible qu’aupres d’un nombre
limité de fournisseurs ou entrepreneurs (appel d’offres restreint et demande
de propositions en vertu des articles 34-1 a et 35-2 a respectivement);
lorsque le temps qu’il faudrait passer et les frais qu’il faudrait engager pour
examiner et évaluer un grand nombre d’offres ou d’autres soumissions
seraient disproportionnés par rapport a la valeur du marché (appel d’offres
restreint et demande de propositions, articles 34-1 b et 35-2 b respective-
ment); dans une procédure de demande de propositions mettant en jeu des
informations classifiées (art. 35-2 ¢); dans une demande de prix (art. 34-2);
dans des négociations avec appel a la concurrence (art. 34-3) et dans la
sollicitation d’une source unique (art. 34-4). Dans tous les cas sauf la
demande de prix, les négociations avec appel a la concurrence et la



148 Guide pour ’incorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

sollicitation d’une source unique en situation d’urgence, la sollicitation
directe doit étre précédée d’un avis préalable de passation de marché, comme
expliqué ci-apres, afin d’apporter de la transparence au processus.

11. La sollicitation directe allant a I’encontre des objectifs de la Loi
type—favoriser et encourager la libre participation des fournisseurs et des
entrepreneurs aux procédures de passation des marchés et promouvoir la
concurrence entre eux—, celle-ci exige que 1’entité adjudicatrice indique
dans le proces-verbal de la procédure de passation de marchés les raisons
et circonstances sur lesquelles elle s’est fondée pour justifier le recours a la
sollicitation directe dans les procédures de demande de propositions (voir,
par exemple, I’article 35-3). Avec I’exigence de 1’avis préalable de passation
de marché, examinée ci-apres, cette disposition vise a accroitre la transpa-
rence et la responsabilité lorsque la sollicitation directe est utilisée. Lorsque
la passation de marché a lieu dans un marché concentré ou est répétitive, il
convient d’évaluer la probabilité de collusion et d’en prendre note avant de
décider de recourir a la sollicitation directe (c’est-a-dire en début de procé-
dure), en gardant néanmoins a I’esprit que la concurrence peut étre acharnée
méme sur des marchés tres concentrés lorsque les participants se connaissent.

Avis préalable de passation de marchés

12. Les articles 34-5 et 35-4 visent a promouvoir la transparence et la
responsabilité en ce qui concerne la décision de recourir a I’appel d’offres
restreint, aux négociations avec appel a la concurrence, a la sollicitation
d’une source unique et a la sollicitation directe dans la procédure de demande
de propositions, en exigeant de publier un avis de passation de marchés dans
un média que I’Etat adoptant spécifie dans ses réglements en matiere de
passation des marchés. Est également pertinente a cet égard la regle des
articles 28-3 et 35-3 (qui est d’application générale), lue conjointement avec
les dispositions de I’article 25-1 e, qui impose a ’entité adjudicatrice de
verser au proces-verbal de la procédure de passation de marchés un exposé
des raisons et circonstances sur lesquelles elle s’est fondée pour justifier le
choix de la méthode de passation de marchés et de la sollicitation directe
dans les procédures de demande de propositions.

13.  Ces dispositions prescrivent la publication d’un avis avant la sollicita-
tion directe. Cet avis differe donc de ’avis d’attribution du marché ou de
I’accord-cadre exigé en vertu de 'article 23 de la Loi type. (Voir a la sous-
section précédente 1’examen des médias et moyens de publication.)

14. Les informations a publier dans I’avis préalable de passation de marché
constituent le minimum requis pour permettre au public d’exercer un contrdle
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effectif et a des fournisseurs ou entrepreneurs 1ésés de former un éventuel
recours en application du chapitre VIII de la Loi type. En particulier, le choix
de la méthode de passation de marchés peut étre contesté par tout fournisseur
ou entrepreneur 1€sé€ si, par exemple, la sollicitation d’une source unique ou
I’appel d’offres restreint ont été retenus au motif qu’un fournisseur ou entre-
preneur ou un petit groupe de fournisseurs ou d’entrepreneurs pouvaient
fournir 1’objet du marché. Tout autre fournisseur ou entrepreneur pouvant
fournir I’objet du marché peut contester le choix de la méthode de passation
de marchés en se fondant sur les informations figurant dans 1’avis de passation
de marchés. En vertu du chapitre VIII, il pourra le faire avant la date limite
de présentation des soumissions et la procédure de passation de marchés
pourrait alors étre suspendue. Comme il est indiqué dans le commentaire du
chapitre VIII, afin d’éviter les recours abusifs pouvant étre extrémement
néfastes lorsqu’ils sont introduits en derniere minute, le fournisseur ou entre-
preneur doit démontrer que ses intéréts ont été affectés ou ont pu I’étre au
moment considéré: il peut, par exemple, étre amené a démontrer qu’il avait
réellement ’intention de participer dans les circonstances décrites ci-dessus
(par exemple, en présentant un projet d’offre ou autre soumission).

15. L’exigence de I’avis préalable de passation de marché dans le cas de
I’appel d’offres restreint, de la demande de proposition, des négociations
avec appel a la concurrence et de la sollicitation d’une source unique est
essentielle pour ce qui est de lutter contre la corruption et d’assurer la
transparence. Avec les dispositions du chapitre VIII, elle permet aux four-
nisseurs ou entrepreneurs 1€sés de demander réparation—et les y encou-
rage—au début de la procédure de passation de marchés et non a la fin,
lorsqu’une réparation peut étre impossible ou coiiteuse pour le public, les
possibilités de recours étant donc limitées.

16. L’exigence de la publication d’un avis préalable de passation de marché
ne s’applique pas a la procédure de demande de prix, étant donné que les
conditions d’utilisation de cette méthode, treés restrictives, limiteront toute
utilisation excessive ou abusive. Elle ne s’applique pas non plus aux négo-
ciations avec appel a la concurrence ni a la sollicitation d’une source unique
lorsque ces méthodes sont utilisées dans des situations d’urgence ou d’ex-
tréme urgence dues a des événements catastrophiques (c’est-a-dire dans les
conditions d’utilisation de ces méthodes de passation de marchés visées aux
articles 30-4 a et b et 30-5 b). Dans une situation normale ou 1’avis préalable
est en principe exigé, une exemption peut toutefois s’appliquer en vertu de
I’article 24 (confidentialité), en particulier dans le cas d’une passation de
marchés mettant en jeu des informations classifiées. (Pour des indications
sur les dispositions pertinentes de la Loi type concernant la confidentialité
et la passation de marchés mettant en jeu des informations classifiées, voir
I’examen des informations classifiées dans la premiere partie du présent
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Guide et dans I'introduction du chapitre premier, ainsi que le commentaire
des articles 2, 24 et 25.)

B. Commentaire par article

Articles 33 a 35: La sollicitation dans chaque méthode
de passation de marchés

Le commentaire sur les questions de sollicitation dans chaque méthode de
passation de marchés figure dans le commentaire des procédures de chacune
d’elles. Il se présente donc comme suit:

a) Appel d’offres ouvert;

b) Appel d’offres restreint;

¢) Demande de prix;

d) Demande de propositions sans négociation;

e) Appel d’offres en deux étapes;

f)  Demande de propositions avec dialogue;

g) Demande de propositions avec négociations consécutives;

h) Négociations avec appel a la concurrence;

i) Enchere électronique inversée;

j)  Sollicitation d’une source unique; et

k) Accords-cadres.



CHAPITRE III. APPEL D’OFFRES OUVERT

A. Introduction
1. Résumeé

1. L’appel d’offres ouvert est largement reconnu comme étant en général
la méthode de passation de marchés la plus efficace pour ce qui est de
promouvoir les objectifs de la Loi type, énoncés dans son Préambule. La
Loi type en fait donc la méthode de passation de marchés par défaut dans
les circonstances autres que celles décrites aux articles 29, 30, 31 et 32. Les
principales caractéristiques de 1’appel d’offres ouvert sont la sollicitation
sans restriction de la participation de fournisseurs ou d’entrepreneurs; une
description et une spécification completes de 1’objet du marché dans le dos-
sier de sollicitation, donnant aux fournisseurs et entrepreneurs une base
commune pour préparer leurs offres; la communication aux fournisseurs ou
entrepreneurs de I’ensemble des critéres a utiliser pour évaluer et comparer
les offres et sélectionner 1’offre a retenir; 1’interdiction stricte de toute négo-
ciation entre l’entité adjudicatrice et les fournisseurs ou entrepreneurs a
propos de la teneur de leurs offres; 1’ouverture publique des offres a la date
limite de soumission; et la divulgation de toutes formalités requises pour
I’entrée en vigueur du marché. Les fournisseurs et entrepreneurs peuvent
faire respecter ces conditions, le cas échéant, au moyen du mécanisme de
contestation prévu au chapitre VIII de la Loi type.

2. A quelques exceptions pres, les dispositions sur 1’appel d’offres ouvert
sont applicables en vertu de la Loi type aux procédures d’appel d’offres res-
treint et d’appel d’offres en deux étapes visées respectivement aux articles 45
et 48. Les orientations fournies dans la présente section devraient donc éga-
lement étre prises en compte pour ces méthodes de passation de marchés.

2. Incorporation: considérations de politique générale

3. Comme il est expliqué dans la note de bas de page accompagnant
Particle 27, la Loi type exige que 1’appel d’offres ouvert soit toujours incor-
poré dans le droit interne, ce qui montre que les principales caractéristiques
de cette méthode de passation de marchés, décrites ci-dessus dans le résumé,
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en font le moyen le plus efficace de promouvoir les objectifs de la Loi type.
Sous réserve de toute modification nécessaire pour assurer la cohérence de
la 1égislation de I’Etat adoptant, il est donc recommandé d’incorporer inté-
gralement dans le droit interne les regles de sollicitation de ’article 33
concernant 1’appel d’offres ouvert et les procédures des articles 36 a 44.

3. Questions d’application et d’utilisation

4. Dans les reglements, regles ou orientations sur I’emploi de la méthode,
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité
devrait souligner 1’importance des principales caractéristiques €énoncées plus
haut dans le résumé, les avantages de la méthode et les incidences de la
regle de I’article 28 selon laquelle I’entité adjudicatrice doit recourir a I’appel
d’offres ouvert sauf si le recours a une autre méthode de passation de
marchés se justifie. Il apparait des lors que 1'utilisation d’autres méthodes
est censée étre 1’exception et non la regle.

5. Outre les orientations recommandées ci-apres dans le commentaire par
article, les dispositions générales du chapitre premier sont fondamentales
pour ce qui est d’assurer le bon fonctionnement de 1’appel d’offres ouvert.

B. Commentaire par article

Conditions d’utilisation de I’appel d’offres ouvert (article 28-1)
Lutilisation de I’appel d’offres ouvert n’est soumise a aucune condition.
Larticle 28-1 dispose que I’entité adjudicatrice doit recourir a I’appel d’offres
ouvert pour passer un marché sauf si les conditions d’utilisation d’une autre
méthode de passation de marchés visées aux articles 29 a 31 de la Loi type
sont réunies. L’appel d’offres ouvert est donc la méthode de passation de
marchés par défaut et peut étre utilisé pour toute passation de marché.

Sollicitation dans le cas de I’appel d’offres ouvert (articles 33 et 36 a 39)

1. La sollicitation dans une procédure d’appel d’offres ouvert est régie par
Particle 33, qui fait de la sollicitation publique, internationale et sans res-
triction la regle par défaut (pour une explication plus détaillée de ce concept,
voir le commentaire de la section Il du chapitre II). L’obligation d’une
telle sollicitation publique et sans restriction ne souffre d’aucune exception.
Si une procédure de préqualification précede I’appel d’offres ouvert, comme
le permet ’article 18, elle garantit une sollicitation publique et sans restric-
tion puisqu’elle exige de publier selon les modalités prescrites pour une
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invitation a I’appel d’offres ouvert une invitation a participer a la procédure
de préqualification. Le principe de la sollicitation publique et sans restriction
est donc préservé, méme si la sollicitation qui suit la procédure de préqua-
lification n’est adressée qu’aux fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés.

2. Larticle 33-4 prévoit quelques exceptions a 1’exigence de sollicitation
internationale, uniquement dans le cas de marchés nationaux ou de faible
valeur, comme il est expliqué dans le commentaire de la section II du
chapitre II. Dans tous les autres cas, 1’invitation a participer a 1’appel
d’offres doit donc étre publiée dans la publication indiquée par les regle-
ments en matiere de passation des marchés et au niveau international dans
une publication garantissant un acces effectif des fournisseurs et entrepre-
neurs situés a 1’étranger.

Article 36. Procédures de sollicitation des offres

L article 36 applique les dispositions de I’article 33 a la sollicitation dans
un appel d’offres ouvert. La principale exigence est que la sollicitation
publique, internationale et sans restriction soit la reégle par défaut, selon
I’explication de ce concept dans le commentaire ci-dessus.

Article 37. Teneur de l'invitation a soumettre une offre

Afin de promouvoir I’efficacité et la transparence, I’article 37 exige que les
invitations a soumettre une offre contiennent tous les renseignements dont
les fournisseurs ou entrepreneurs ont besoin pour déterminer si 1’objet du
marché est d’un type qu’ils peuvent fournir et, dans 1’affirmative, comment
ils peuvent participer a la procédure d’appel d’offres. Les renseignements
exigés constituent le minimum requis, de sorte que 1’entité adjudicatrice peut
en ajouter d’autres si elle le juge approprié.

Article 38. Communication du dossier de sollicitation

1. Le dossier de sollicitation vise a fournir aux fournisseurs ou entrepre-
neurs les renseignements dont ils ont besoin pour préparer leurs offres et a
les informer des reégles et procédures qui régiront la procédure d’appel
d’offres ouvert. L’article 38 a pour objet de garantir que tous les fournisseurs
ou entrepreneurs s’étant dits intéressés a participer a la procédure d’appel
d’offres ouvert, ayant accompli les procédures fixées par I’entité adjudica-
trice et répondant aux exigences qu’elle a fixées recoivent le dossier de
sollicitation. Ces procédures et exigences doivent étre énoncées dans I’invi-
tation a soumettre une offre conformément a I’article 37 et peuvent porter
notamment sur des questions telles que les modalités d’obtention du dossier
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de sollicitation, le lieu ot il peut étre obtenu, le prix demandé, les modalités
de paiement et la monnaie, mais aussi sur la question plus fondamentale
visée a I’article 37 d, selon lequel la participation a la procédure de passation
de marchés peut étre limitée conformément a I’article 8 (avec pour consé-
quence que les fournisseurs ou entrepreneurs non autorisés a participer a la
procédure ne pourront obtenir le dossier de sollicitation visé a ’article 38).

2. Linclusion d’une disposition concernant le prix a demander pour le dos-
sier de sollicitation vise a permettre a I’entité adjudicatrice de recouvrer, par
exemple, les frais d’impression et de distribution du dossier, tout en évitant
un prix excessif qui dissuaderait des fournisseurs ou entrepreneurs remplissant
les conditions requises de participer a la procédure d’appel d’offres ouvert.
Cette disposition n’est pas censée permettre de recouvrer des coflits de déve-
loppement (notamment des frais de consultants et de publicité). Le prix
demandé devrait se limiter au coft réel de la mise a disposition du dossier.

3. Cette disposition, qui figure dans d’autres articles de la Loi type dans
un contexte similaire, peut étre considérée comme énoncant une bonne pra-
tique destinée a empécher I’entité adjudicatrice de demander un prix excessif
pour le dossier de sollicitation. Il convient d’examiner avec soin les inci-
dences négatives que peuvent avoir de tels cofits sur la participation de
fournisseurs ou entrepreneurs, en particulier de petites et moyennes entre-
prises, et sur les prix que proposeront finalement ceux participant a la pas-
sation de marché. Les Etats adoptants voudront peut-étre prévoir une dispo-
sition expresse en ce sens dans les réglements en matiere de passation des
marchés visés a ’article 4.

Article 39. Teneur du dossier de sollicitation

1. Darticle 39 énumere les renseignements que doit contenir au minimum
le dossier de sollicitation. Ces renseignements permettent aux fournisseurs et
entrepreneurs de soumettre des offres répondant aux besoins de I’entité adju-
dicatrice et d’assurer que celle-ci peut comparer les offres de maniere objec-
tive et équitable. De nombreux éléments énumérés a ’article 39 sont régis
ou traités par d’autres dispositions de la Loi type, notamment ’article 9 sur
les qualifications, I’article 10 sur la description de 1’objet du marché et les
conditions du marché (ou de I’accord-cadre) et I’article 11 sur les critéres et
procédures d’évaluation. Il est utile que I’article énumere les renseignements
devant figurer dans le dossier de sollicitation, notamment ceux dont I’inclu-
sion est expressément prévue ailleurs dans la Loi type, car cela permet aux
entités adjudicatrices de s’en servir comme “liste de contrdle” en préparant
le dossier. L’entité adjudicatrice doit toutefois déterminer au cas par cas si
tous ces renseignements sont nécessaires: certains (notamment ceux visés aux
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alinéas i, j et s peuvent ne pas I’étre s’il s’agit d’'un marché national (voir
le commentaire de I’article 8) ou, en ce qui concerne I’alinéa g, si la pré-
sentation d’offres partielles n’est pas autorisée.

2. Une premiere catégorie de renseignements énumérés a I’article 39
concerne I’objet et les conditions du marché (al. b a f et w). Ces dispositions
visent a fournir a tous les fournisseurs et entrepreneurs potentiels suffisam-
ment de renseignements sur les exigences de 1’entité adjudicatrice concernant
les fournisseurs ou entrepreneurs, 1’objet du marché, les conditions de livrai-
son et d’autres conditions du marché (ou de 1’accord-cadre). Ces renseigne-
ments sont essentiels pour permettre aux fournisseurs ou entrepreneurs de
déterminer s’ils ont les qualifications, compétences et capacités requises pour
exécuter le marché en question. La quantité exacte des biens doit générale-
ment étre précisée en vertu de I’alinéa d mais si une procédure d’appel
d’offres est utilis€e pour attribuer un accord-cadre, I’entité adjudicatrice ne
pourra indiquer au début de la passation de marché qu’une quantité estima-
tive, ce que lui permettent les dispositions du chapitre VII de la Loi type
(on trouvera ci-apres, dans le commentaire des dispositions pertinentes du
chapitre VII, des indications supplémentaires). La “formule de contrat”
visée a I’alinéa e est liée aux formalités mentionnées a 1’alinéa w de cet
article: alors qu’en vertu de 1’alinéa w, I’entité adjudicatrice peut préciser
qu’un marché doit étre conclu par écrit, elle sera tenue en vertu de 1’alinéa e
de préciser également, le cas échéant, si un contrat standard doit étre signé
(celui-ci pouvant lui-méme préciser, par exemple, des conditions de livraison,
une période de garantie ou un calendrier de paiement standard).

3. La deuxieme catégorie de renseignements concerne les instructions a
suivre pour établir et soumettre les offres (al. a, g a p et u, tels que les moda-
lit€s, le lieu et la date limite de présentation des offres, notamment les moda-
lit€s de formulation du prix). Ces dispositions visent a réduire le risque que
des fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés soient désavantagés ou que leurs
offres soient rejetées par manque de clarté sur la maniere d’établir les offres.

4. La Loi type tient compte du fait que, dans le cas de marchés pouvant
étre scindés en deux éléments distincts ou plus (par exemple, 1’acquisition
de différents types d’appareils de laboratoire ou d’une centrale hydroélec-
trique comportant la construction d’un barrage et la fourniture d’un généra-
teur), I’entité adjudicatrice peut vouloir permettre aux fournisseurs ou entre-
preneurs de soumettre des offres pour I’ensemble du marché ou pour une
ou plusieurs parties de celui-ci. L’entité adjudicatrice peut ainsi maximiser
I’économie en achetant a un seul fournisseur ou entrepreneur ou a plusieurs,
selon que I’'une ou ’autre solution s’avere plus rentable. Autoriser les offres
partielles peut aussi favoriser la participation de petites et moyennes entre-
prises qui peuvent ne pas étre a méme de soumettre une offre d’ensemble.
Larticle 39 g vise donc a permettre les offres partielles et a rendre la phase
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d’évaluation des offres aussi objective, transparente et efficace que possible,
puisque I’entité adjudicatrice ne devrait pas €tre autorisée a diviser I’en-
semble du marché en marchés distincts comme bon lui semble apres la
soumission des offres.

5. D’autres renseignements visés a D'article 39 (al. b, c et g a s) portent
en particulier sur les modalités de vérification des qualifications des four-
nisseurs et entrepreneurs et d’examen et d’évaluation des offres, et sur les
criteres applicables; ces renseignements sont nécessaires pour assurer la
transparence et 1’équité de la procédure d’appel d’offres. Il convient toutefois
d’évaluer la pertinence des renseignements visés a 1’alinéa s en cas de pas-
sation d’un marché national (voir par. 1 de la présente section).

6. Les renseignements visés aux alinéas ¢ et v refletent le principe général
de transparence qui sous-tend la Loi type: ils informent les fournisseurs et
entrepreneurs du cadre juridique applicable a la passation des marchés
publics dans 1’Etat adoptant en général et des régles particuliéres pouvant
s’appliquer a la procédure de passation de marchés en question (par exemple,
si des informations classifiées sont en jeu); ils les informent également des
possibilités de former un recours ou un appel contre les décisions ou mesures
prises par I’entité adjudicatrice, leur indiquant notamment si un délai précis
(délai d’attente) est fixé pour leur permettre de contester les décisions et
mesures prises par 1’entité adjudicatrice concernant I’examen et 1’évaluation
des offres avant I’entrée en vigueur du marché. L’endroit ou les lois et
reglements applicables peuvent étre consultés, mentionné a 1’alinéa ¢, désigne
non pas un lieu physique mais la publication officielle ou le portail ou les
textes des lois et réglements faisant foi de I’Etat adoptant sont rendus acces-
sibles au public et systématiquement tenus a jour (voir le commentaire de
I’article 5).

7. L article n’énumere que les renseignements qui doivent étre fournis au
minimum. L’entité adjudicatrice peut décider d’en ajouter d’autres.

8. L’ensemble des éléments énumérés a 1’article 39, complétés par ceux
énumérés a I’article 37 (teneur de I’invitation a soumettre une offre), consti-
tuent des conditions de la sollicitation. Tous peuvent &tre contestés en vertu
du chapitre VIII de la Loi type avant I’expiration du délai de présentation
des soumissions.

Procédures de I’appel d’offres ouvert (articles 40 a 44)
Article 40. Présentation des offres

1. Le paragraphe 1 assure le traitement juste, €gal et équitable de tous les
fournisseurs et entrepreneurs en exigeant que le mode, le lieu et la date
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limite de soumission des offres soient spécifiés dans le dossier de sollicita-
tion (I’article 2 définit le dossier de sollicitation comme englobant les modi-
fications qui y sont apportées). Cette exigence est développée a I’article 14,
qui énonce les regles concernant le mode, le lieu et la date limite de pré-
sentation des demandes de préqualification, des demandes de présélection
ou des soumissions. Des garanties particulieres sont prévues dans cet article
ainsi qu’a Iarticle 15-3 pour tenir compte des cas ou des modifications sont
apportées aux informations initialement publiées concernant la procédure de
passation de marchés. Si ces modifications rendent les informations initiales
substantiellement inexactes, entrainant des conséquences similaires a celles
décrites dans le commentaire de I’article 15-3, les informations modifiées
doivent étre publiées de la méme maniere et au méme endroit que les infor-
mations originales. Conformément aux articles 14-5 et 15-2, toute modifi-
cation des informations initialement publiées concernant la passation de
marchés, notamment toute prolongation du délai de présentation des sou-
missions, doit également étre notifiée a chaque fournisseur ou entrepreneur
auquel D’entité adjudicatrice a adressé le dossier de sollicitation. L’entité
adjudicatrice peut également décider de publier les informations modifiées
dans le méme média que 1’avis initial. (Voir également le commentaire des
articles 14 et 15.)

2. Le paragraphe 2 contient des exigences spécifiques concernant la forme
et les modalités de présentation des offres, qui complétent les conditions
générales de forme et de moyens de communication énoncées a 1’article 7
(voir le commentaire de cet article). Il dispose que les offres doivent étre
présentées par écrit et signées et que leur authenticité, leur sécurité, leur
intégrité et leur confidentialité doivent étre préservées. L’exigence de 1’“écrit”
vise a assurer la conformité avec la condition de forme énoncée a 1’article
7-1 (les offres doivent étre présentées sous une forme qui atteste leur teneur
et qui est accessible pour étre consultée ultérieurement). L’exigence de la
“signature” vise a assurer que les fournisseurs ou entrepreneurs présentant
une offre s’identifient et confirment qu’ils approuvent la teneur de leur offre
avec suffisamment de crédibilité. L’exigence d’“authenticité” vise a donner
le niveau approprié€ d’assurance qu’une offre présentée par un fournisseur
ou entrepreneur a I’entité adjudicatrice est définitive et fait foi, qu’elle ne
peut étre annulée et qu’elle permet de remonter au fournisseur ou a 1’entre-
preneur qui I’a soumise. Avec les exigences de 1’“écrit” et de la “signature”,
elle vise donc a établir de maniere tangible 1’existence et la nature de I’in-
tention des fournisseurs ou entrepreneurs présentant les offres d’étre liés par
les informations qui y figurent. La preuve ainsi donnée sera conservée a des
fins d’enregistrement, de contréle et d’audit. Les exigences de “sécurité”,
d’“intégrité” et de “confidentialité” des offres visent a assurer que les infor-
mations figurant dans les offres présentées ne pourront étre modifiées, com-
plétées ni manipulées (“sécurité” et “intégrité”’), qu’on ne pourra y accéder
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avant le moment prévu pour I’ouverture publique et qu’ensuite seules les
personnes autorisées pourront y accéder, aux seules fins prescrites et confor-
mément aux regles (“confidentialité”).

3. Dans un environnement papier, toutes les exigences décrites au para-
graphe précédent du présent Guide sont respectées par les fournisseurs ou
entrepreneurs, qui présentent a I’entité adjudicatrice, dans une enveloppe
scellée, des offres partielles ou non, présumées diiment signées et authenti-
fides (sous peine d’étre rejetées a 1’ouverture), et par I’entité adjudicatrice,
qui garde les enveloppes scellées jusqu’au moment de leur ouverture
publique. Dans un environnement sans papier, ces mémes exigences peuvent
étre satisfaites par différentes normes et méthodes pour autant que celles-ci
donnent au moins le méme degré d’assurance que les offres présentées sont
effectivement écrites, signées et authentifies et que leur sécurité, leur inté-
grité et leur confidentialité sont préservées. Les reéglements en matiere de
passation des marchés ou d’autres reglements appropri€s devraient établir
des regles claires concernant les conditions pertinentes et, si nécessaire, des
équivalents fonctionnels pour I’environnement sans papier. Il convient de se
garder de lier les obligations juridiques a un stade déterminé de développe-
ment technologique. Le systéme doit au moins garantir que nul ne peut avoir
acces a la teneur des offres entre leur réception par 1’entité adjudicatrice et
le moment fixé pour leur ouverture officielle. Il doit également garantir que
seules les personnes autorisées, clairement identifiées aupres de lui, auront
le droit d’ouvrir les offres au moment de I’ouverture officielle et auront
acces a leur contenu aux stades ultérieurs de la procédure de passation de
marchés. Le systeme doit aussi étre configuré de maniere a permettre la
tracabilité de toutes les opérations concernant les offres présentées, notam-
ment ’heure et la date exactes de leur réception, la vérification de I’identité
des personnes qui y ont eu acces et du moment ol elles y ont eu acces, et
si des offres censées étre inaccessibles ont été compromises ou altérées. Des
mesures appropriées devraient permettre d’assurer que des offres ne seront
pas supprimées, endommagées ni altérées par d’autres moyens non autorisés
lors de leur ouverture et de leur utilisation ultérieure. Les normes et méthodes
utilisées devraient €tre a la mesure du risque. Un niveau élevé d’authentifi-
cation et de sécurité peut étre obtenu au moyen de diverses technologies
commerciales disponibles a tout moment mais ne convenant pas dans le cas
de marchés de faible valeur et a faible risque. Le choix doit donc se faire
sur la base d’une analyse codts-avantages. Il convient en outre de se garder
d’imposer des mesures de sécurité plus strictes que dans un environnement
papier, de telles mesures pouvant décourager les fournisseurs ou entrepre-
neurs de participer a une passation de marché sans papier. Ces questions
ainsi que d’autres devront étre traitées dans les reglements en matiere de
passation des marchés ou d’autres reglements appropriés. (Pour un examen
général des questions que pose la passation des marchés en ligne, voir le
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commentaire sur les “Questions spécifiques liées a 'application et a 'uti-
lisation de la passation des marchés en ligne”, dans la premiere partie du
présent Guide.)

4. Le paragraphe 2 b dispose que I’entité adjudicatrice doit délivrer aux
fournisseurs ou entrepreneurs un regu indiquant la date et I’heure de récep-
tion de leur offre. Dans un environnement papier, elle le fait généralement
au moyen d’une confirmation écrite que 1’offre a été recue, avec un timbre
indiquant le jour, ’heure et le lieu de réception. Dans un environnement
sans papier, cette opération devrait se faire automatiquement. Dans les situa-
tions ou le systeme de réception des offres ne permet pas d’établir avec
précision le moment de la réception, I’entité adjudicatrice peut avoir besoin
d’une certaine latitude pour fixer le degré de précision avec lequel le moment
de la réception des offres présentées doit étre enregistré. Toutefois, cette
marge de manceuvre doit étre réglementée par référence aux normes juri-
diques applicables au commerce €lectronique pour €viter les abus et assurer
I’objectivité. Quelle que soit la méthode utilisée pour consigner la date et
I’heure dans une passation de marché donnée, elle doit étre précisée dans
le dossier de sollicitation deés le début de la procédure. Moyennant ces
garanties, la certification de la réception par I'entité adjudicatrice devrait
étre irréfutable. Si la soumission d’une offre échoue avant la réception, en
particulier a cause des mesures de protection prises par I’entité adjudicatrice
pour empécher que le systetme ne soit endommagé par suite de la réception
d’une offre, on la considérera comme non avenue, en application de la regle
générale selon laquelle la soumission des offres se fait au risque des
fournisseurs et entrepreneurs. Les fournisseurs ou entrepreneurs dont les
offres ne peuvent étre regues par le systeme de I’entité adjudicatrice devraient
en étre immédiatement informés pour pouvoir, si possible, soumettre a
nouveau leurs offres avant I’expiration du délai de soumission. Aucune
nouvelle soumission ne peut étre permise apres 1’expiration du délai.

5. Le paragraphe 2 c¢ souleve les questions examinées plus haut concernant
la sécurité, I’intégrité et la confidentialité des offres présentées. A la diffé-
rence du sous-alinéa « ii, il ne contient pas d’exigence quant a 1’authenticité
des offres (la question ne se pose qu’a la présentation des offres). On pré-
sume que des réception d’une offre par ’entité adjudicatrice a la date et a
I’heure enregistrées conformément au paragraphe 2 b de cet article, 1’au-
thenticité a déja été assurée de maniere satisfaisante.

6. 1l est admis que des défaillances inévitables des systémes automatisés
peuvent empécher les fournisseurs ou entrepreneurs de soumettre leur offre
avant la date limite. La Loi type laisse aux reglements en matiere de pas-
sation de marchés ou a d’autres réglements appropri€s le soin de traiter cette
question. L’article 14-4 dispose que I’entité adjudicatrice peut a son gré,
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avant la date limite de présentation des offres, reporter cette date si en raison
de circonstances indépendantes de leur volonté un ou plusieurs fournisseurs
ou entrepreneurs ne peuvent soumettre leur offre dans les temps. En pareil
cas, elle doit notifier promptement tout report de la date limite a chaque
fournisseur ou entrepreneur auquel elle a adressé le dossier de sollicitation
(voir art. 14-5 de la Loi type). Par conséquent, en cas de défaillance, 1’entité
adjudicatrice doit déterminer si le systtme peut étre rétabli suffisamment
vite pour poursuivre la passation de marchés et, dans I’affirmative, s’il faut
reporter la date limite de présentation des offres. Toutefois, si elle établit
qu’une défaillance du systeme 1I’empéche de poursuivre la passation de mar-
chés, elle peut 1’abandonner et annoncer une nouvelle procédure. Les
défaillances de systemes automatisés dues a des actes irréfléchis ou inten-
tionnels de I’entité adjudicatrice ainsi que les décisions qu’elle prend pour
résoudre les problemes causés par la défaillance d’un systéme automatisé
sont susceptibles de recours de la part des fournisseurs et entrepreneurs 1€sés
en vertu du chapitre VIII de la Loi type.

7.  La regle du paragraphe 3 interdisant I’examen des offres tardives vise
a promouvoir 1I’économie et I’efficacité de la passation des marchés, 1’inté-
grité du processus et la confiance en celui-ci. En autorisant I’examen d’offres
présentées apres 1’ouverture d’autres offres, on permettrait a des fournisseurs
ou entrepreneurs de prendre connaissance de la teneur d’autres offres avant
de soumettre la leur, ce qui pourrait entralner une augmentation des prix et
favoriser la collusion entre fournisseurs et entrepreneurs. Une telle situation
serait également injuste pour les autres fournisseurs ou entrepreneurs et ris-
querait de nuire a I’efficacité et au bon déroulement du processus d’ouverture
des offres. Les dispositions exigent donc que les offres tardives ne soient
pas ouvertes et soient renvoyées en I’état aux fournisseurs ou entrepreneurs
concernés. Les Etats adoptants peuvent exiger que la soumission d’offres
tardives soit mentionnée dans le proces-verbal de la procédure de passation
de marchés en vertu de I’article 25-1 w.

Article 41. Période de validité des offres; modification
et retrait des offres

1. Darticle 41 a été inclus afin qu’il soit bien clair que 1’entité adjudicatrice
doit préciser dans le dossier de sollicitation la période durant laquelle les
offres restent valides.

2. 1l importe de toute évidence que la période de validité des offres soit
précisée dans le dossier de sollicitation, compte tenu des circonstances
propres a chaque procédure d’appel d’offres. Il ne serait pas réaliste de fixer
dans la législation des marchés une longue période de validité généralement
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applicable, visant a répondre aux besoins de la plupart des procédures d’ap-
pel d’offres, voire de toutes. Une telle solution serait inefficace car dans de
nombreux cas cette période serait plus longue que nécessaire. Une période
de validité trop longue risquerait d’entrainer une augmentation du prix des
offres, puisque les fournisseurs ou entrepreneurs devraient augmenter leurs
prix pour tenir compte des cofts et des risques auxquels ils seraient exposés
durant cette période (par exemple, capacité immobilisée et impossibilité de
soumissionner ailleurs; risques d’une augmentation des coflits de production
ou de construction).

3. Le paragraphe 2 vise a permettre a I’entité adjudicatrice de faire face
aux retards pris dans la procédure d’appel d’ offres en demandant une pro-
longation de la période de validité. Cette procédure n’oblige pas les four-
nisseurs ou entrepreneurs, afin de ne pas les forcer a rester liés par leurs
offres pendant une période plus longue que prévu—risque qui les dissua-
derait de participer ou les inciterait a relever leurs prix. Afin de prolonger
également, le cas échéant, la protection qu’offre la garantie de soumission,
le méme paragraphe dispose qu’un fournisseur ou entrepreneur n’obtenant
pas de garantie portant sur la période supplémentaire de validité de 1’offre
est réputé avoir refusé la prorogation de la période de validité de son offre.
Dans ce cas, la validité de son offre prend fin a I’expiration de la période
de validité initiale indiquée dans le dossier de sollicitation.

4. Le paragraphe 3 est un complément essentiel des dispositions de 1’ar-
ticle 15 concernant la clarification et la modification du dossier de sollici-
tation. Il permet en effet aux fournisseurs et entrepreneurs de réagir a une
clarification ou a une modification du dossier ou a toute autre circonstance
en modifiant leur offre si nécessaire ou en la retirant s’ils en décident ainsi.
Cette regle favorise la participation tout en protégeant les intéréts de 1’entité
adjudicatrice, puisqu’elle prévoit I’abandon de la garantie de soumission en
cas de modification ou de retrait apres la date limite de soumission des
offres. Cependant, eu égard a I’approche différente qu’on trouve dans la
législation et la pratique de certains Etats, le paragraphe 3 permet 2 I’entité
adjudicatrice de s’écarter de la régle générale et d’imposer 1’abandon de la
garantie de soumission en cas de modification ou de retrait avant la date
limite de soumission des offres, mais seulement si le dossier de sollicitation
le précise. (Voir aussi le commentaire de Iarticle 48.)

Article 42.  Ouverture des offres

1. La régle énoncée au paragraphe 1 vise a éviter tout délai entre la date
limite de soumission des offres et 1’ouverture de celles-ci. Un tel délai
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pourrait donner lieu a des comportements fautifs (par exemple, divulgation
de la teneur des offres avant la date d’ouverture prévue) et priverait les
fournisseurs et entrepreneurs de la possibilité de réduire au minimum les
risques de tels comportements fautifs en soumettant leur offre a la derniere
minute, juste avant I’ouverture des offres.

2. Le paragraphe 2 énonce la régle selon laquelle I’entité adjudicatrice
doit permettre a tous les fournisseurs ou entrepreneurs ayant présenté des
offres ou a leurs représentants de participer a I’ouverture des offres. Les
fournisseurs et entrepreneurs peuvent participer en personne ou de toute
autre maniere conforme aux dispositions de I’article 7 de la Loi type. Confor-
mément a ces exigences, qui correspondent a celles d’autres instruments
internationaux traitant de la méme question, les moyens de communication
pouvant étre utilisés lors de toute réunion avec les fournisseurs ou entrepre-
neurs doivent €tre couramment utilisés et garantir que les fournisseurs
ou entrepreneurs peuvent participer pleinement et en direct aux réunions
(pour un examen des exigences pertinentes, voir le commentaire de
Particle 7-4).

3. L’ouverture des offres constitue une réunion aux fins de ’article 7-4.
Les fournisseurs et entrepreneurs doivent donc pouvoir suivre virtuellement
I’ouverture des offres (oralement ou par écrit). L’expression “pleinement et
en direct” signifie que les fournisseurs ou entrepreneurs doivent pouvoir
recevoir directement la totalité des informations données lors de I’ouverture.
Ces informations comprennent les annonces faites conformément au para-
graphe 3 de I’article. Les fournisseurs ou entrepreneurs doivent aussi pouvoir
intervenir s’ils constatent des irrégularités ou imprécisions, au méme titre
que s’ils étaient physiquement présents. Quelle que soit la méthode utilisée,
toutes les informations pertinentes doivent leur étre communiquées suffisam-
ment tot pour leur permettre, conformément aux dispositions de 1’article 7-4,
de participer a I’ouverture des offres.

4. Les modalités fixées par I’entité adjudicatrice pour I’ouverture des offres
(lieu, maniere, moment et procédures) devraient également permettre aux
fournisseurs ou entrepreneurs d’étre présents physiquement ou virtuellement,
compte tenu de facteurs tels que le décalage horaire, la nécessité de prévoir,
outre le lieu physique d’ouverture des offres, des moyens d’assurer la par-
ticipation de ceux qui ne peuvent étre présents en personne ou la possibilité
de choisir un lieu virtuel.

5. La regle selon laquelle I’entité adjudicatrice doit permettre a tous les
fournisseurs ou entrepreneurs ayant présenté des offres d’assister a
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I’ouverture des offres ou a s’y faire représenter contribue a la transparence
de la procédure d’appel d’offres. Elle permet aux fournisseurs et entrepre-
neurs de constater que la législation et la réglementation des marchés sont
respectées et contribue ainsi a promouvoir la confiance en le fait que les
décisions ne seront pas prises de maniere arbitraire ou infondée. Pour des
raisons similaires, le paragraphe 3 exige qu’a I’ouverture des offres, le nom
des fournisseurs ou entrepreneurs dont I’offre est ouverte, ainsi que le prix
soumis, soient annoncés aux personnes présentes. A ces mémes fins, il
dispose également que ces renseignements doivent étre communiqués aux
fournisseurs ou entrepreneurs participants qui ne sont pas présents ni repré-
sentés a 1’ouverture des offres.

6. En cas d’ouverture automatisée des offres, I’Etat adoptant doit étre
conscient de la nécessité de mettre en place des garanties supplémentaires
pour assurer la transparence et I’intégrité du processus d’ouverture. Le sys-
teéme doit garantir que seules les personnes autorisées et clairement identi-
fiées aupres de lui auront le droit d’y fixer ou d’y modifier le moment de
I’ouverture des offres conformément au paragraphe 1 de cet article, sans
compromettre la sécurité, I'intégrité et la confidentialité des offres. Seules
ces personnes auront le droit d’ouvrir les offres au moment fixé. L’Etat
adoptant peut exiger qu’au moins deux personnes autorisées procedent par
une action simultanée a I’ouverture des offres. Dans ce contexte, I’expression
“action simultanée” signifie que les personnes autorisées désignées devraient
ouvrir a peu pres en méme temps les mémes parties d’une offre, en enre-
gistrant le moment de 1’ouverture. Il est souhaitable qu’avant I’ouverture, le
systtme confirme la sécurité des offres en vérifiant qu’aucun acceés non
autoris€ n’a été détecté. Les personnes autorisées devraient étre priées de
vérifier I’authenticité et I'intégrité des offres et de s’assurer qu’elles ont été
soumises dans les délais.

7. Des mesures devraient étre en place pour empécher que 1’intégrité des
offres soit compromise, qu’elles soient supprimées ou que le systetme soit
détruit lorsqu’il les ouvre, notamment par un virus ou un logiciel malveillant.
Le systeme doit également étre configuré de maniere a permettre de retracer
toutes les opérations effectuées a 1’ouverture des offres et notamment d’iden-
tifier la personne ayant ouvert chaque offre et ses parties, et de déterminer
la date et I’heure d’ouverture de celles-ci. Il doit également garantir que
seules les personnes autorisées a prendre connaissance de leur teneur et de
leurs données (par exemple, les membres d’un comité d’évaluation ou des
auditeurs aux stades ultérieurs de la procédure de passation de marchés) y
auront acces par la suite. Ces questions et les questions techniques qui s’y
rapportent devraient €tre traitées dans les reglements en matiere de passation
des marchés et d’autres réglements de I’Etat adoptant.
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Article 43. Examen et évaluation des offres

1. Les paragraphes 1 et 2 de I’article 43 régissent I’examen des offres, qui
consiste a vérifier les qualifications des fournisseurs et entrepreneurs ayant
présenté des offres, évaluer la conformité de leurs offres (“examen”) et déter-
miner s’il existe un motif de rejeter des offres conformément au paragraphe 2
de l'article. Comme 1’exigent diverses dispositions de la Loi type, notam-
ment les articles 10 et 39 ¢, les fournisseurs et entrepreneurs doivent &tre
informés de 1’ensemble des criteres et de la procédure d’examen des le début
de la procédure de passation de marchés.

2. Le paragraphe 1 énonce les regles a suivre pour déterminer si une offre
est conforme et permettre de considérer une offre comme conforme méme
si elle comporte des écarts mineurs, ou des erreurs ou omissions qui peuvent
étre corrigées sans modifier I’offre quant au fond. Ces écarts mineurs, erreurs
ou omissions comprennent tout écart ne modifiant pas substantiellement
les caractéristiques, conditions et autres exigences énoncées dans le dossier
de sollicitation.

3. En permettant a I’entité adjudicatrice d’examiner des offres comportant
des écarts mineurs ou des erreurs ou omissions pouvant étre corrigées sans
modifier I’offre quant au fond (par. 1 b de I’article), on favorise la partici-
pation a la procédure d’appel d’offres et la concurrence, ainsi qu’un traite-
ment plus équitable des fournisseurs et entrepreneurs qui commettent des
erreurs techniques mineures. Si ce n’était pas le cas, I'entité adjudicatrice
pourrait devoir faire face a des conséquences indésirables telles que le rejet
de la meilleure offre soumise par le fournisseur ou I’entrepreneur le plus
qualifié, pour un motif que ’AMP de ’OMC (voir par. 8 de la premieére
partie du présent Guide) qualifie d’“erreurs de forme involontaires”.

4. Cependant, une correction d’erreur ou d’omission ne peut en aucun cas
entrainer une modification de fond des soumissions. En particulier, on ne
peut apporter une modification qui rendrait conforme une soumission non
conforme. Un Etat adoptant voudra peut-étre fournir dans les régles et orien-
tations émanant de I’organisme chargé de la passation des marchés publics
ou autre autorité des exemples de modifications faisant qu’un fournisseur
ou entrepreneur non qualifié deviendrait qualifi€é ou une soumission non
conforme deviendrait conforme.

5. Le paragraphe 1 b de l’article ne concerne pas les erreurs purement
arithmétiques, qui doivent étre corrigées par I’entité adjudicatrice en vertu
de Iarticle 16-2 (voir le commentaire s’y rapportant), mais renvoie a une
conception plus large des erreurs et corrections. Les réglements, régles ou
orientations en matiere de passation des marchés émanant de I’organisme
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chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité doivent traiter
des différences entre ces deux notions en renvoyant a des exemples concrets.

6. Le paragraphe 1 b dispose que les écarts mineurs et les erreurs et
omissions doivent &tre quantifiés dans la mesure du possible. Ils doivent
dliment étre pris en compte lors de I’examen et de 1’évaluation des offres,
de facon que celles-ci puissent &tre comparées objectivement et
équitablement.

7. Dans la pratique, I’application du paragraphe 1 b donnera probablement
lieu a une procédure de clarification en vertu de I’article 16, afin d’aider
Pentité adjudicatrice a déterminer s’il y a erreur, omission ou €cart et a en
évaluer I’ampleur. L article 16 interdit toute négociation avec un fournisseur
ou entrepreneur dans un tel processus. Dans le contexte de la procédure
d’appel d’offres, cette interdiction est renforcée par [Iinterdiction a
I’article 44 de toute négociation avec un fournisseur ou entrepreneur concer-
nant une offre présentée par celui-ci (voir ci-apres le commentaire de
Particle 44).

8. Comme c’est le cas avec la correction des erreurs arithmétiques visées
sous D’article 16 (voir le commentaire s’y rapportant), 1’application du
paragraphe 1 b peut donner lieu a des pratiques discriminatoires. L’Etat
adoptant doit donc prévoir des garanties procédurales pour réduire les risques
de telles pratiques, par exemple, en imposant a I’entité adjudicatrice de verser
au proces-verbal de la passation d’un marché les écarts mineurs, erreurs ou
omissions relevées lors du processus d’examen et d’évaluation et les mesures
prises a leur sujet. Toute décision découlant de 1’application de ce paragraphe
sera susceptible de contestation en vertu du chapitre VIII de la Loi type.

9. Comme il est noté dans le commentaire de I’article 16, la Loi type et
le présent Guide ne prétendent pas traiter exhaustivement toutes les questions
que posent les erreurs ou omissions dans les soumissions et les éventuelles
clarifications et corrections apportées par 1’entité adjudicatrice ou par un
fournisseur ou entrepreneur. Certaines de ces questions peuvent étre régle-
mentées par le droit des contrats d’un Etat adoptant ou par un accord inter-
national auquel I’Etat adoptant est partie, tel que ’AMP de ’OMC (voir
par. 8 de la premiere partie du présent Guide).

10. Le paragraphe 2 énumere les motifs de rejet des offres. La liste est
exhaustive et ne mentionne que les motifs expressément prévus par la Loi
type. Le motif visé a I’alinéa a—absence des qualifications requises —est
a rapprocher de Iarticle 9, qui énonce les exigences concernant les qualifi-
cations et les motifs de disqualification. Le motif visé a 1’alinéa b—refus
du fournisseur ou entrepreneur d’accepter la correction d’une erreur
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arithmétique —doit se lire conjointement avec les dispositions de I’article 16,
qui permettent a I’entité adjudicatrice de corriger les erreurs purement arith-
métiques et lui imposent d’en aviser le fournisseur ou entrepreneur ayant
soumis I’offre concernée. Comme il est noté dans le commentaire de I’ar-
ticle 16, dans le cadre d’une procédure d’appel d’offres, aucun autre échange
entre I’entité adjudicatrice et le fournisseur ou entrepreneur concernant 1’er-
reur arithmétique corrigée ne devrait étre autorisé: si le fournisseur ou entre-
preneur concerné n’accepte pas la correction, son offre est rejetée. Le motif
visé a l'alinéa c—non-conformité de I'offre—doit étre interprété a la
lumiere de I’article 10 et du paragraphe 1 de I’article, qui fixent le cadre
juridique dans lequel I’entité adjudicatrice doit se prononcer sur la confor-
mité des offres. Les motifs visés a I’alinéa d découlent de I’article 20, qui
autorise I’entité adjudicatrice a rejeter une soumission anormalement basse,
et de larticle 21, qui lui impose d’exclure un fournisseur ou entrepreneur
de la procédure de passation de marchés au motif d’incitations de sa part,
d’un avantage concurrentiel injuste ou d’un conflit d’intéréts.

11. Les paragraphes 3 et 4 régissent 1’évaluation des offres, c’est-a-dire la
comparaison de toutes les offres non rejetées a I'issue de I’examen. Comme
I’exigent diverses dispositions de la Loi type, notamment les articles 11 et
39 r et le paragraphe 3 a de cet article, les offres conformes sont évaluées
selon les criteres d’évaluation indiqués préalablement et conformément aux
procédures d’évaluation indiquées préalablement. Comme le rappelle le para-
graphe 3 b de I'article, I’offre a retenir peut étre 1’offre au prix le plus bas
ou I'offre jugée la plus avantageuse. Conformément a I’article 11-5 a de la
Loi type, il convient de préciser au début de la passation de marchés, dans
le dossier de sollicitation, si la soumission a retenir sera déterminée sur la
base du prix seulement ou sur la base du prix et d’autres criteres, ce para-
metre ne pouvant étre modifié ultérieurement.

12. La regle du paragraphe 4, selon laquelle les prix soumis sont convertis
dans une seule monnaie aux fins de la comparaison et de 1’évaluation des
offres, vise a renforcer la justesse et ’objectivité de la décision de I’entité
adjudicatrice. Cette monnaie doit étre précisée dans le dossier de sollicitation
conformément a I’article 39 s, de méme que le taux de change applicable
ou la méthode a utiliser pour le déterminer. Ces dispositions peuvent ne pas
étre pertinentes en cas de passation de marchés nationaux.

13. Le paragraphe 5 permet a I’entité adjudicatrice de prier le fournisseur
ou I’entrepreneur ayant soumis I’offre retenue de confirmer ses qualifica-
tions. Cela peut étre particulierement utile dans le cas d’une procédure de
passation de marchés de longue durée, ou I’entité adjudicatrice voudra peut-
étre s’assurer que les renseignements concernant les qualifications soumis
antérieurement restent valables. Le recours a la confirmation est discrétion-
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naire puisque son utilit¢ dépend des circonstances de chaque procédure
d’appel d’offres.

14. Pour que la procédure de confirmation soit efficace et transparente, le
paragraphe 6 exige que 1’offre soit rejetée si le fournisseur ou I’entrepreneur
ne confirme pas ses qualifications et établit la procédure que I’entité adju-
dicatrice doit suivre pour choisir une autre offre en pareil cas. Ce paragraphe
réaffirme également que I’entité adjudicatrice a le droit d’abandonner la
passation de marché dans de tels cas, ce qui constitue une garantie essentielle
contre les risques de collusion entre fournisseurs ou entrepreneurs.

Article 44. Interdiction des négociations avec les fournisseurs
ou entrepreneurs

L article 44 interdit clairement toute négociation entre 1’entité adjudicatrice
et un fournisseur ou entrepreneur a propos d’une offre soumise par celui-ci.
Cette regle a été incluse parce que de telles négociations pourraient aboutir
a une sorte de “vente aux encheres”, ol une offre soumise par un fournisseur
ou entrepreneur serait utilisée pour faire pression sur un autre fournisseur
ou entrepreneur afin qu’il baisse son prix ou améliore d’autres éléments de
son offre. De nombreux fournisseurs ou entrepreneurs s’abstiennent de par-
ticiper a une procédure d’appel d’offres lorsque de telles techniques sont
utilisées ou, s’ils y participent, gonflent leurs prix en prévision des négocia-
tions. L’interdiction de négocier ne vise pas les échanges que peuvent avoir
I’entité adjudicatrice et un fournisseur ou entrepreneur en vue de clarifier
I’ offre de celui-ci conformément a ’article 16 de la Loi type ou de conclure
le marché.



CHAPITRE 1IV. PROCEDURES CONCERNANT L’APPEL
D’OFFRES RESTREINT, LA DEMANDE DE PRIX
ET LA DEMANDE DE PROPOSITIONS
SANS NEGOCIATION

A. Introduction
1. Résumeé

1. Le chapitre IV de la Loi type énonce les procédures de trois méthodes
de passation de marchés pouvant se substituer a 1’appel d’offres ouvert:
I’appel d’offres restreint (art. 45), la demande de prix (art. 46) et la demande
de propositions sans négociation (art. 47). En regle générale, ces méthodes
sont utilisées lorsque les besoins de I’entité adjudicatrice peuvent d’emblée
étre déterminés et décrits conformément aux dispositions de I’article 10 et
lorsqu’il n’est pas nécessaire que des discussions, un dialogue ou des négo-
ciations aient lieu entre I’entité adjudicatrice et les fournisseurs ou entrepre-
neurs. A d’autres égards, elles s’appliquent a une large gamme de circons-
tances justifiant 1’utilisation de ces méthodes plutdt que de I’appel d’offres
ouvert (conformément aux articles 28 et 29) et pouvant étre classées en trois
grandes catégories, selon les situations dans lesquelles elles peuvent étre
appliquées. La premiere catégorie correspond a 1’acquisition, dans un marché
restreint, de produits ou services spécialisés ou complexes; la deuxieme
concerne les marchés de produits ou de services pouvant étre de faible valeur,
déja disponibles sur le marché, ou sur un marché ou interviennent de
nombreux fournisseurs ou entrepreneurs; la troisieme a trait aux marchés de
produits ou de services pour lesquels les considérations techniques ou
qualitatives sont particulierement importantes. En outre, les conditions
d’utilisation des méthodes de passation de marchés visées au chapitre IV
sont étroitement liées aux regles de sollicitation de chaque méthode. Ces
regles et catégories sont expliquées de maniere plus détaillée dans les
sections ci-apres.

2. Incorporation: considérations de politique générale
2. Les méthodes de passation de marchés du chapitre IV ont en commun
le recours a la sollicitation directe comme caractéristique inhérente de la

méthode elle-méme (appel d’offres restreint et demande de prix) ou a titre

168
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facultatif (demande de propositions sans négociation). La Loi type fait de
la sollicitation publique et sans restriction la regle par défaut, comme il est
expliqué dans le commentaire de la section II du chapitre II. Une telle
sollicitation suppose la publication d’une invitation a participer au marché,
la communication du dossier de sollicitation a tous ceux qui répondent a
I’invitation et I’examen complet des qualifications et des soumissions — offres
ou autres propositions—des fournisseurs et entrepreneurs.

3. La sollicitation directe dans les méthodes de passation de marchés du
chapitre IV comporte des risques d’abus en ce que 1’identification du marché
et donc des fournisseurs et entrepreneurs qui seront invités a participer aux
procédures de passation fait intervenir des €valuations essentiellement sub-
jectives. Il existe également des risques d’abus consistant a favoriser un ou
plusieurs fournisseurs ou entrepreneurs ou a limiter la concurrence. Pour
réduire ces risques et favoriser la transparence, les articles 34-5 et 35-4
exigent de publier un avis préalable de passation de marché, de sorte que
les fournisseurs et entrepreneurs potentiels puissent prendre contact avec
Pentité adjudicatrice et demander a participer a la passation de marché.

4. La sollicitation directe dans 1’appel d’offres restreint et la demande de
propositions sans négociation est possible lorsque le marché porte sur des
biens, travaux ou services spécialisés ou complexes disponibles sur un mar-
ché restreint (premiere catégorie décrite ci-dessus) et lorsque le temps et les
frais nécessaires pour examiner et évaluer un grand nombre d’offres seraient
disproportionnés par rapport a la valeur du marché (deuxieéme catégorie
décrite ci-dessus). La sollicitation directe dans la demande de propositions
sans négociation est aussi possible dans une passation de marché mettant
en jeu des informations classifiées (art. 35-2 ¢).

5. Si la passation de marché porte sur un objet spécialis€ ou complexe
disponible sur un marché restreint, la sollicitation doit étre adressée a tous
les fournisseurs et entrepreneurs aupres desquels 1’objet du marché est dis-
ponible. La deuxieme situation, dans laquelle le temps et les frais nécessaires
pour examiner et évaluer un grand nombre d’offres seraient disproportionnés
par rapport a la valeur du marché, recouvre les cas ou le marché comporte
tellement de participants susceptibles d’étre qualifiés que la rationalité éco-
nomique de la procédure ne peut étre garantie. Les regles de sollicitation
permettent donc a 1’entité adjudicatrice de limiter le nombre de participants,
sous réserve de garanties tenant compte des risques que comportent le choix
du nombre approprié de participants invités et les modalités de sélection des
fournisseurs ou entrepreneurs invités a participer.

6. La premiere garantie est I’exigence d’un avis préalable de passation de
marché visée aux articles 34-5 et 35-4, comme il est indiqué plus haut au
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paragraphe 3. Cette exigence s applique a toutes les situations justifiant le
recours a la sollicitation directe décrites ci-dessus. La deuxieéme garantie est
I’obligation faite a I’entité adjudicatrice de solliciter des offres ou proposi-
tions d’'un nombre suffisant de fournisseurs ou entrepreneurs pour assurer
une concurrence effective et de sélectionner les fournisseurs ou entrepreneurs
participants de maniére non discriminatoire (voir art. 34-1 b et 35-2 b).

7. 1l convient de noter que demander a I’entité adjudicatrice de suivre des
procédures de préqualification dans de tels cas alourdirait la charge admi-
nistrative sans pour autant régler la question centrale, c’est-a-dire le nombre
excessif de fournisseurs ou entrepreneurs susceptibles d’étre qualifiés. L’ exi-
gence visée aux articles 34-1 b et 35-2 b est de trouver un moyen de sélec-
tionner de maniere non discriminatoire, parmi le grand nombre de fournis-
seurs ou entrepreneurs qualifiés potentiels, suffisamment de fournisseurs ou
entrepreneurs pour assurer une concurrence effective. Cette exigence doit
aussi €tre lue a la lumiere de I’obligation visée a I’article 28-2 d’assurer la
plus grande concurrence possible.

8. Les conséquences de ces dispositions sur 1’efficacité de ces méthodes
de passation de marchés faisant appel a la sollicitation directe sont examinées
dans la section qui suit, en méme temps que les mécanismes destinés a
assurer I’objectivité, a éviter la discrimination et a maximiser la concurrence
dans une telle sollicitation.

9. Les procédures de demande de prix qui par nature font intervenir la
sollicitation directe ne comportent pas les garanties mentionnées ci-dessus,
comme il est expliqué plus en détail ci-apres dans le commentaire relatif
a cette méthode de passation de marchés. En particulier, il n’y a aucune
exigence concernant un avis préalable de passation de marché ou la publi-
cation des conditions de la passation de marché. Il est également probable
que si un marché descend sous le seuil indiqué pour I'utilisation de cette
méthode de passation de marchés, il descendra également sous le seuil indi-
qué pour la publication de I’avis d’attribution du marché visé€ a I’article 23
(voir dans I’introduction du chapitre premier le commentaire sur les mar-
chés de faible valeur et les seuils, qui souligne en particulier la nécessité
d’une approche cohérente de ces marchés). Cette méthode est donc souple
mais non transparente; c’est pourquoi elle est censée n’étre utilisée qu’a titre
exceptionnel, comme il est expliqué dans le commentaire s’y rapportant.

10. La passation de marchés en ligne permet d’automatiser de nombreux
éléments de 1’examen et de 1’évaluation des offres, et donc de gagner du
temps, de diminuer les colits et de réduire la charge administrative, éléments
justifiant la sollicitation directe dans les méthodes de passation de marchés
du chapitre IV. De plus, la passation de marchés en ligne et les outils qui
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y sont associés—tels que les encheres électroniques inversées (chap. VI),
les accords-cadres et les catalogues en ligne (chap. VII)—permettent 1’uti-
lisation de techniques qui devraient rendre moins nécessaire le recours a la
méthode de demande de prix.

11. Les questions que pose la troisieme catégorie de méthodes de passation
de marchés visées au chapitre 1V, pour lesquelles les considérations tech-
niques et qualitatives sont particulierement importantes, incluent les ques-
tions liées a la sollicitation examinées ci-dessus en ce qui concerne la pre-
miere catégorie de méthodes de passation de marchés de ce chapitre.
Lutilisation de la méthode pour garantir la prise en compte appropriée de
considérations techniques et qualitatives est examinée ci-apres dans le com-
mentaire sur la demande de propositions sans négociation.

12.  Compte tenu des considérations qui précédent, les Etats adoptants vou-
dront peut-étre déterminer si, compte tenu de leur situation, ils ont besoin
de I’ensemble des méthodes de passation de marchés visées au chapitre 1V,
ainsi que des accords-cadres et des encheres €lectroniques inversées. S’ils
prévoient I’ensemble de ces méthodes, ils voudront peut-étre en réglementer
I'utilisation de maniere plus détaillée que ne le fait la Loi type, de sorte
qu’elles ne soient pas utilisées lorsque des procédures plus transparentes et
plus objectives pourraient leur étre substituées. Les questions pouvant ins-
pirer des réglements, régles ou orientations a cet effet sont examinées dans
la section qui suit.

3. Questions d’application et d’utilisation

13. De toute évidence, 1’évaluation de I’applicabilité des conditions d’uti-
lisation des méthodes de passation de marchés du chapitre IV suppose que
I’entité adjudicatrice dispose d’un large pouvoir discrétionnaire. Il ressort de
I’examen des questions de politique générale concernant ces méthodes de
passation de marchés que les principaux points a traiter pour en assurer une
application et une utilisation efficaces sont les suivants:

a) Souligner I’obligation de publier un avis préalable de passation de
marché lorsque la sollicitation directe est utilisée autrement que dans le
cadre d’une demande de prix, pour garantir la transparence;

b) Veiller, lorsque la sollicitation directe est utilisée pour une passa-
tion de marché hautement complexe ou spécialisée dans un marché restreint,
a définir correctement le marché ou les biens ou services sont disponibles;

c) Veiller, lorsque la sollicitation directe est utilisée en raison du
nombre probablement trop €levé de fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés
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(voir la section précédente), a ce que le nombre et I’identité des participants
a inviter soient déterminés de maniere objective; et

d) Examiner des moyens de réduire la charge administrative que sup-
pose la sollicitation publique et sans restriction, sans compromettre 1’objec-
tivité, la transparence ni la concurrence.

14. En ce qui concerne les avis préalables de passation de marchés, il n’y
a pas de seuil sous lequel I’exigence soit levée dans 1’appel d’offres restreint
et la demande de propositions sans négociation. Cette garantie est particu-
lierement importante dans les marchés de faible valeur (art. 34-1 b et 35-2 b)
puisque, comme on 1’a noté plus haut dans les considérations de politique
générale, il se peut que la valeur estimée de tels marchés descende sous le
seuil de publication de I’avis d’attribution de marché visé€ a I’article 23 (voir
le commentaire sur les marchés de faible valeur et les seuils dans I’intro-
duction du chapitre premier).

15. Les avis préalables permettent en fait a I’entité adjudicatrice d’ajuster
sa perception de I’étendue du marché. Ils constituent un mécanisme de
controle sur I’exercice par I'entité adjudicatrice de son pouvoir discrétion-
naire d’évaluer les marchés et les participants pour la passation concernée
et atténuent le risque d’abus dans la définition du marché ou I’identification
des participants appropriés. Pour garantir qu’ils aient I’effet voulu, I’Etat
adoptant voudra peut-étre veiller a ce que le contrdle de ces passations de
marchés porte également sur les réponses a ces avis.

16. L’exigence d’un avis préalable est donc essentielle pour ce qui est de
lutter contre la corruption et d’assurer la transparence. Conjointement aux
dispositions du chapitre VIII, les avis préalables permettent aux fournisseurs
ou entrepreneurs lésés de demander réparation, et les y encouragent, au début
de la procédure plutdt qu’a la fin, lorsqu’une réparation peut étre devenue
impossible ou cofiteuse pour le public, et les possibilités de recours limitées.
En ce qui concerne la définition du marché, il convient de souligner dans
les reéglements en matiére de passation des marchés ou dans les regles ou
orientations émanant de 1’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité I’'importance d’une approche cohérente et la garantie
que I’entité adjudicatrice est tenue d’inviter tous les fournisseurs ou entre-
preneurs potentiels a participer a la procédure. La définition du marché
relevant également du droit de la concurrence et de la politique en la matiere,
il se peut que I'interaction entre les autorités chargées de la concurrence et
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité,
suggérée plus haut dans la section “Appui institutionnel” de la premiere
partie du présent Guide, permette a ces autorités d’aider cet organisme a
rédiger les regles et orientations pertinentes, en tenant compte de la nécessité
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d’assurer D'efficacité et I'objectivité de leur application par les entités
adjudicatrices.

17. 11 convient également d’inviter les entités adjudicatrices a garder a
Iesprit les risques qu’elles courent si elles n’identifient pas 1’ensemble des
fournisseurs et entrepreneurs potentiels dans un marché restreint. Il peut
s’agir notamment d’une contestation en vertu du chapitre VIII de la Loi type
de la part d’un fournisseur ou entrepreneur estimant étre 8 méme de fournir
I’objet du marché mais n’ayant pas été invité a participer. Si des fournisseurs
ou entrepreneurs inconnus jusque-la répondent a 1’avis préalable, ils doivent
&tre autorisés a soumettre une offre ou des propositions, a moins qu’ils ne
soient disqualifiés ou ne répondent pas, de quelque autre maniere, aux condi-
tions de l’avis (par exemple, des fournisseurs ou entrepreneurs étrangers
dans le cas d’une passation de marché purement nationale en vertu de I’ar-
ticle 8 de la Loi type). Si I’étendue du marché n’est pas pleinement connue
ou comprise, en particulier en ce qui concerne les fournisseurs ou entrepre-
neurs étrangers et leur intérét pour les procédures de passation de marchés
de I’Etat adoptant, la sollicitation publique et sans restriction ou la préqua-
lification peuvent étre des solutions appropriées.

18. 1II convient également de souligner le lien entre I’obligation d’inviter
tous les fournisseurs et entrepreneurs potentiels et les dispositions des articles
14 et 15 de la Loi type, qui accroissent les risques de charge administrative
supplémentaire et de retards dans la passation du marché au cas ou appa-
raitrait un fournisseur ou entrepreneur supplémentaire. Ces articles exigent
que la date limite de présentation des soumissions laisse aux fournisseurs
ou entrepreneurs suffisamment de temps pour présenter leurs soumissions et
en permettent le report si nécessaire. Méme s’ils n’exigent pas expressément
le report de la date limite de présentation des soumissions au cas ou de
nouveaux fournisseurs ou entrepreneurs apparaissent, cette obligation peut
découler de celle d’accorder suffisamment de temps pour présenter les sou-
missions. Les réglements en matieére de passation des marchés ou les regles
ou orientations de 1’organisme chargé de la passation des marchés publics
ou autre autorité devraient s’étendre sur 1’application des articles 14 et 15
a la lumiere de I’exigence d’un avis préalable et de I’obligation d’inviter
tous les fournisseurs ou entrepreneurs aupres desquels 1’objet du marché est
disponible. Une maniere pratique de réduire au minimum le risque de
demandes de participation tardives est d’inclure dans I’avis préalable une
déclaration priant les fournisseurs ou entrepreneurs intéressés de se faire
connaitre a I’entité adjudicatrice avant la date de communication du dossier
de sollicitation.

19. En ce qui concerne la sollicitation directe utilisée pour éviter les cofits
disproportionnés de 1’examen d’un trop grand nombre d’offres ou de
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propositions par rapport a la valeur du marché, la détermination du nombre
maximal et le choix du mode de sélection des fournisseurs ou entrepreneurs
qui seront invités a participer sont deux €léments clefs pour éviter toute uti-
lisation abusive ou excessive. L’entité adjudicatrice disposera d’un large pou-
voir discrétionnaire pour fixer le maximum approprié en fonction des circons-
tances de la passation de marché. Les réglements en matiere de passation des
marchés ou les regles ou orientations de 1’organisme chargé de la passation
des marchés publics ou autre autorité devraient aussi €tablir un minimum
raisonnable. A cet égard, ils pourraient aussi renvoyer a 1’obligation de cher-
cher a assurer la plus grande concurrence possible lors du choix et de I'utili-
sation d’une méthode de passation de marchés, visée a I’article 28-2 de la Loi
type. Dans le cas de la demande de prix, le nombre minimum de participants
est de trois, mais cette méthode est utilisable dans une gamme de circonstances
beaucoup plus restreinte que les autres méthodes du chapitre IV. De nombreux
commentateurs estiment que, dans la plupart des cas, il est raisonnable d’in-
viter au moins cinqg participants pour €viter la collusion et la possibilité que
le marché soit attribué a un fournisseur ou entrepreneur favorisé.

20. Sur un marché tel que celui des produits de base, il existe plusieurs
moyens de sélectionner objectivement le nombre voulu de fournisseurs ou
d’entrepreneurs: “premier arrivé, premier servi’, tirage au sort, roulement
ou autre méthode de sélection aléatoire. L’ objectif est que la concurrence
soit aussi large et effective que possible.

21. Le mode de sélection des fournisseurs ou entrepreneurs appelés a
participer peut étre contesté en vertu du chapitre VIII de la Loi type. Le
simple fait qu'un fournisseur ou entrepreneur n’a pas été sélectionné ne
suffit pas a démontrer le non-respect des dispositions de la Loi type (ce qui
est nécessaire pour que la procédure de contestation aboutisse). Toutefois,
une procédure de contestation peut aboutir s’il peut étre démontré qu’un
fournisseur ou entrepreneur n’a pas été retenu du fait d’une sélection
discriminatoire. Par conséquent, dans les cas qu’envisagent ces dispositions,
des lors que I’entité adjudicatrice a sélectionné objectivement suffisamment
de fournisseurs ou entrepreneurs pour assurer une concurrence effective,
elle peut refuser que des fournisseurs ou entrepreneurs supplémentaires
répondant a I’avis de passation de marchés participent a la procédure. L’ objet
des dispositions est de permettre a I’entité adjudicatrice de limiter le nombre
de fournisseurs ou entrepreneurs participants pour économiser du temps et
des ressources compte tenu de la valeur du marché. Le respect des garanties
examinées plus haut est donc une garantie importante pour 1’entité
adjudicatrice.

22. En cas de procédures répétées, si un méme groupe restreint est sélec-
tionné a plusieurs reprises, il peut étre plus facile de démontrer un manque
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d’objectivité. Dans de tels cas, I'entité adjudicatrice serait bien avisée de
prendre garde a se montrer objective dans le choix des fournisseurs ou
entrepreneurs invités a participer (ou peut-étre d’envisager de recourir a une
technique de passation de marchés telle que la procédure d’accord-cadre
(voir ci-apres et commentaire du chapitre VII)). Les régles ou orientations
de I'organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité
devraient souligner que I’objectif recherché —gain de temps et réduction

des coflits— patirait d’une éventuelle contestation.

23. Bien que les dispositions concernant la sollicitation directe soient moins
strictes dans le cas d’une demande de prix—inviter autant de fournisseurs
ou d’entrepreneurs que possible mais au moins trois, il convient de les lire
conjointement avec I’obligation visée a I’article 28-2 de s’efforcer d’assurer
la plus grande concurrence possible. En outre, comme il est expliqué ci-apres
dans les orientations concernant cette méthode de passation de marchés,
les regles sur I’estimation de la valeur d’un marché visées a ’article 12
devraient préciser comment plusieurs passations de marchés de faible valeur
sur une période donnée devraient &étre regroupées aux fins des seuils
applicables.

24. Pour ce qui est de réduire la charge administrative que suppose la
sollicitation publique et sans restriction tout en préservant 1’objectivité, la
transparence et la concurrence, la Loi type prévoit plusieurs méthodes et
techniques de passation de marchés pouvant étre efficaces du point de vue
de la procédure. Les accords-cadres, par exemple, sont concus pour les
achats récurrents, ce qui peut tout a fait étre le cas des marchés relativement
simples et de faible valeur caractérisant la deuxieme catégorie de méthodes
de passation de marchés du chapitre IV (demande de prix et certaines situa-
tions justifiant I’utilisation de I’appel d’offres restreints et de la demande de
propositions sans négociation). Les procédures d’accords-cadres permettent
d’effectuer plusieurs phases obligatoires de la procédure une seule fois pour
ce qui constituerait autrement une série de passations de marchés: il s’agit
notamment de 1’examen et de 1’évaluation des soumissions, comme il est
expliqué plus en détail dans le commentaire de cette technique de passa-
tion de marchés. Outre les accords-cadres, les encheres électroniques inver-
sées peuvent comporter des procédures plus simples d’un point de vue admi-
nistratif que les appels d’offres, comme il est expliqué plus en détail dans
le commentaire de cette méthode. Les techniques et méthodes de passation
de marchés en ligne sont généralement plus transparentes que la demande
de prix traditionnelle et dans la mesure ou elles exigent en regle générale
une sollicitation publique et sans restriction, elles sont aussi plus transpa-
rentes que les méthodes d’appel d’offres restreint et de demande de propo-
sitions lorsque la sollicitation directe est utilisée.
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B. Description générale et principales questions de politique générale
concernant les méthodes de passation de marchés du chapitre 1V;
commentaire de leurs conditions d’utilisation,
regles de sollicitation et procédures

Afin de faciliter la lecture, le commentaire des méthodes de passation de
marchés du chapitre IV est présenté par méthode. Il comporte une description
générale de la méthode et des principales questions de politique générale la
concernant, puis un commentaire de ses conditions d’utilisation, de ses regles
de sollicitation et de ses procédures. Les dispositions pertinentes applicables
a ces méthodes de passation de marchés et figurant dans les chapitres II
(conditions d’application et regles de sollicitation) et IV (procédures) de la
Loi type sont donc examinées ensemble.

1. Appel d’offres restreint
Description générale et principales questions de politique générale

1.  Comme il est indiqué dans I’introduction du présent chapitre, 1’appel
d’offres restreint vise a permettre a ’entité adjudicatrice, dans deux cas
exceptionnels, de ne solliciter la participation que d’un nombre limité de
fournisseurs ou entrepreneurs. Ces cas exceptionnels sont celui ol 1’objet
du marché, de par sa nature techniquement complexe ou spécialisée, n’est
disponible qu’aupres d’un nombre limité de fournisseurs ou d’entrepreneurs
et celui ou le temps et les frais nécessaires pour examiner et évaluer un
grand nombre d’offres seraient disproportionnés par rapport a la valeur de
I’objet du marché. Comme il est expliqué dans I’introduction du présent
chapitre, cela n’aurait aucun sens d’exiger dans de tels cas exceptionnels
une sollicitation publique et sans restriction.

2. Bien que le recours a I’appel d’offres restreint soit soumis a des garan-
ties de transparence, telles que 1’avis préalable de passation de marché exigé
en vertu des dispositions de I’article 34-5 et 1’application des regles de
I’appel d’offres ouvert a toutes les étapes de la procédure sauf a la sollici-
tation, 1’appel d’offres restreint est soumis a des conditions d’utilisation
strictes et précises, a lire conjointement avec les regles sur la sollicitation
visées a I'article 34-1. Ces regles et conditions se fondent sur ’idée que le
recours a I’appel d’offres restreint dans des situations autres que celles
expressément prévues dans la Loi type compromettrait fondamentalement
les objectifs de celle-ci.

Conditions d’utilisation de I’appel d’offres restreint (article 29-1)

1. Darticle 29-1 énonce les conditions d’utilisation de I’appel d’offres
restreint, qui sont aussi évoquées dans la section précédente. On peut donner
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comme exemples caractéristiques du premier type d’appel d’offres restreint
I’achat d’équipements pour centrales nucléaires (al. a) et la fourniture de
badges ou d’épinglettes destinés a étre échangés lors de manifestations spor-
tives (al. b).

2. L’appel d’offres restreint visé au paragraphe 1 a ne peut étre utilisé que
si tous les fournisseurs ou entrepreneurs susceptibles de fournir 1’objet du
marché sont invités a participer. L’ appel d’offres restreint dans les conditions
visées au paragraphe 1 b ne peut étre utilisé que si I'entité adjudicatrice
sollicite des offres aupres d’un nombre suffisant de fournisseurs ou entre-
preneurs pour assurer une concurrence effective et sélectionne les partici-
pants de maniere non discriminatoire. Les risques que le non-respect de ces
regles fait peser sur D’efficacité du processus de passation des mar-
chés—retards dans la procédure, phases supplémentaires et contestations en
vertu de la Loi type—sont décrits plus haut dans I’introduction du présent
chapitre.

3. Lentité adjudicatrice court moins de risques si elle recourt a 1’appel
d’offres restreint pour le motif visé au paragraphe 1 b, c’est-a-dire que le
temps et les frais nécessaires pour examiner et évaluer un grand nombre
d’offres seraient disproportionnés par rapport a la valeur de I’objet du mar-
ché. Des lors qu’elle a déja choisi de maniere objective suffisamment de
fournisseurs ou d’entrepreneurs pour assurer une concurrence effective, elle
peut refuser d’examiner les demandes d’autorisation a soumettre une offre
recues d’autres fournisseurs ou entrepreneurs répondant a I’avis publié
conformément a I’article 34-5, comme expliqué plus en détail dans le com-
mentaire de cet article.

4. 11 convient de lire les dispositions de I’alinéa b conjointement avec
I’article 13 de la Loi type contenant les reégles concernant 1’estimation de la
valeur d’un marché. Cet article comporte des garanties essentielles contre
le fractionnement artificiel de 1’objet du marché aux fins, par exemple, de
justifier le recours a I’appel d’offres restreint pour les motifs visés au para-
graphe 1 b, c’est-a-dire que le temps et les frais nécessaires pour examiner
et évaluer un grand nombre d’offres seraient disproportionnés par rapport a
la valeur de I’objet du marché. Il convient de fournir a I’entité adjudicatrice
des orientations sur les régles de regroupement en cas d’achats récurrents.

5. Larticle 28-3, lu conjointement avec I’article 25-1 e, impose a ’entité
adjudicatrice de verser au proces-verbal un exposé des raisons et circons-
tances sur lesquelles elle s’est fondée pour justifier le recours a 1’appel
d’offres restreint plutot qu’a I’appel d’offres ouvert, de maniere suffisamment
détaillée pour que la décision puisse €tre revue ou contestée le cas échéant.
La Loi type n’impose pas d’inclure un tel exposé dans I’avis préalable de
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passation de marché requis en vertu de I’article 34-5, comme indiqué ci-des-
sous (pour éviter les résumés imprécis ou les avis trop longs). (Voir ’article
25 et le commentaire sur les questions d’acces au proces-verbal par les
fournisseurs ou entrepreneurs aux fins de leur permettre notamment de
contester le choix de la méthode de passation.)

Sollicitation dans le cas de ’appel d’offres restreint (articles 34-1 et 34-5)

1. Larticle 34-1 énonce les regles de la sollicitation dans le cadre de
I’appel d’offres restreint. Celles-ci visent a atteindre I’objectif de I’ar-
ticle 29-1, a savoir limiter I’utilisation de ’appel d’offres restreint a des cas
véritablement exceptionnels tout en maintenant un degré de concurrence
approprié. Elles renvoient spécifiquement a chacune des deux conditions
exceptionnelles de recours a I’appel d’offres restreint.

2. Laregle sur la sollicitation a I’article 34-1 a exige que si 1’appel d’offres
restreint est utilis€é pour un objet du marché qui, de par sa nature techni-
quement complexe ou spécialisée, n’est disponible qu’aupreés d’un nombre
limité de fournisseurs, tous les fournisseurs ou entrepreneurs susceptibles de
fournir cet objet soient invités a participer. La régle sur la sollicitation a
Iarticle 34-1 b exige que si I’appel d’offres restreint est utilisé au motif que
le temps et les frais nécessaires pour examiner et évaluer un grand nombre
d’offres seraient disproportionnés par rapport a la valeur de ’objet du mar-
ché, les fournisseurs ou entrepreneurs soient invités de maniere non discri-
minatoire et en nombre suffisant pour assurer une concurrence effective.
L’exigence de sélection non discriminatoire suppose aussi d’informer le
public au préalable, conformément a l’article 34-5, non seulement de la
décision de ’entité adjudicatrice de recourir a 1’appel d’offres restreint mais
aussi du nombre maximum de participants qui seront sélectionnés et des
modalités de sélection jusqu’a ce maximum. La notion de “non-discrimina-
tion” dans ce contexte est examinée plus en détail dans I’introduction du
présent chapitre.

3. Comme il est noté dans ce commentaire, 1’avis préalable de passation
de marché doit étre publié dans toutes les situations justifiant le recours a
I’appel d’offres restreint conformément a I’article 34-5. Les renseignements
que I’avis doit comporter au minimum sont énumérés dans cet article.

4. Les questions de politique générale et d’application, en particulier les
risques que le non-respect des régles de sollicitation fait peser sur 1’efficacité
du processus de passation des marchés—retards dans la procédure, phases
supplémentaires et contestations en vertu de la Loi type—sont aussi décrits
dans I’introduction du présent chapitre.
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Procédures de ’appel d’offres restreint (article 45)

1. Darticle 45 régit les procédures de I’appel d’offres restreint. Ses dis-
positions sont tres breves: elles appliquent a ’appel d’offres restreint les
dispositions du chapitre III régissant I’appel d’offres ouvert, sauf en ce qui
concerne la sollicitation.

2. Le paragraphe 2 dispose donc que les articles 36 a 38 ne s’appliquent
pas a I’appel d’offres restreint. L’article 36 régit les procédures de sollicitation
des offres dans I’appel d’offres ouvert et ne s’applique donc pas a I’appel
d’offres restreint. L’article 37 régit la teneur de I’invitation a soumettre une
offre, qui doit étre publiée dans le cas de 1’appel d’offres ouvert. Dans 1’appel
d’offres restreint, il n’est pas nécessaire de publier une telle invitation mais
s’il en est publié€ une, elle n’a pas a inclure tous les renseignements énumérés
a l’article 37. Pour ce qui est de I’article 38, le dossier de sollicitation de
I’appel d’offres restreint est fourni a tous les fournisseurs ou entrepreneurs
directement invités et ayant exprimé leur intérét a participer.

3.  Malgré I’exclusion visée ci-dessus, certaines des dispositions de 1’ar-
ticle 38 s’appliquent a I’appel d’offres restreint. Si I’entité adjudicatrice
décide de faire payer le dossier de sollicitation dans le cas de 1’appel d’offres
restreint, elle est li€e par la disposition de la derniere phrase de 1’article 38
(“Ce prix ne dépasse pas le coiit de la distribution du dossier aux fournis-
seurs ou entrepreneurs”) (voir le commentaire de I’article 38).

2. Demande de prix
Description générale et principales questions de politique générale

1. La procédure de demande de prix est une méthode de passation de
marchés convenant aux achats d’articles standard de faible valeur (habituel-
lement disponibles dans le commerce), pour lesquels il n’est peut-&tre pas
justifié de recourir a une procédure d’appel d’offres pouvant &tre longue et
onéreuse.

2. Lors de I'incorporation de I’article 29-2, il convient de préciser que le
recours a la demande de prix n’est pas obligatoire pour les marchés dont la
valeur est inférieure au seuil fixé. L’article 28, qui dispose que ’entité adju-
dicatrice doit assurer la plus grande concurrence possible et tenir compte
des circonstances de la passation de marchés lorsqu’elle en choisit la
méthode, et énonce les conditions d’utilisation d’autres méthodes pouvant
convenir, aidera I’entité adjudicatrice a envisager d’autres méthodes que la
demande de prix (voir le commentaire de ’article 28).
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3. En particulier, cette méthode n’est pas censée étre utilisée pour des
achats répétés, en raison des risques de restriction du marché et d’abus que
cela créerait (tels qu’une sélection abusive des fournisseurs ou entrepreneurs
participants ou le fait de justifier des achats répétés, par exemple, en frac-
tionnant le marché pour ne pas dépasser le seuil visé a I’article 12 (voir
également ci-apres). Pour les achats répétés, il est préférable d’établir un
accord-cadre ouvert ou, dans le cas d’articles plus complexes, de conclure
un accord-cadre fermé a 1’issue d’une procédure d’appel d’offres (voir éga-
lement le commentaire du chapitre VII). L’utilisation de catalogues électro-
niques peut contribuer a accroitre la transparence lorsque la procédure est
périodique. Par exemple, dans le cas d’'un marché portant sur des pieces de
rechange pour un parc de véhicules, une demande de prix peut convenir s’il
s’agit d’un seul achat qui ne se répétera probablement pas; en cas d’achats
réguliers, un accord-cadre conviendrait mieux.

4. S’il s’agit d’acheter des articles plus complexes, il convient de recourir
a ’appel d’offres, qui présente de meilleures garanties de transparence. Un
appel d’offres restreint fondé sur les motifs énoncés a I’article 29-1 b peut
convenir dans de tels cas. L'utilisation d’autres méthodes de passation de
marchés éventuellement associées a des accords-cadres est recommandée
lorsqu’un marché initial de faible valeur aurait pour conséquence a long
terme de faire adopter a I’entité adjudicatrice un systeéme technologique
donné ou de I’engager a des achats répétés d’articles similaires. Pour les
marchés de produits courants, services simples et articles similaires, on peut
également recourir a I’enchere électronique inversée (voir les commentaires
de I’article 29-1 b, du chapitre VI sur les encheres électroniques inversées
et du chapitre VII sur les accords-cadres).

Conditions d’utilisation de la demande de prix (article 29-2)

1. Darticle 29-2 limite strictement [’utilisation de la demande de prix aux
marchés d’une valeur inférieure au seuil fixé dans les réglements en matiere
de passation des marchés (a propos des seuils pour les marchés de faible
valeur, notamment de la nécessité d’une approche cohérente de la notion de
“faible valeur” dans I’Etat adoptant, voir le commentaire correspondant
dans I'introduction du chapitre premier). Les conditions d’utilisation de
la demande de prix exigent en outre que 1’objet du marché ne soit pas produit
ni fourni pour répondre a la description particuliere de I’entité adjudicatrice,
c’est-a-dire qu’il soit immédiatement disponible sur un marché existant.

2. Les conditions d’utilisation doivent se lire conjointement avec 1’article
13 de la Loi type, qui contient les regles sur I’estimation de la valeur d’un
marché. Cet article renforce le caractere limité du champ d’application de
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la demande de prix en interdisant a 1’entité adjudicatrice de fractionner
artificiellement 1’objet du marché pour contourner les seuils et éviter ainsi
de recourir aux méthodes de passation générant une plus grande concurrence,
une interdiction essentielle pour la réalisation des objectifs de la Loi type.

Sollicitation dans le cas de la demande de prix (article 34-2)

1. Larticle 34-2 reglemente la sollicitation dans la procédure de demande
de prix. Les objectifs de la Loi type—favoriser et encourager la participation
et promouvoir la concurrence—s’appliquent a toute passation de marché,
quelle que soit la valeur du marché. L’entité adjudicatrice est donc tenue de
demander des prix a autant de fournisseurs ou entrepreneurs que possible
mais au moins trois, sans exception. Cette exigence minimale tient compte
du type d’objet censé étre acquis au moyen de la demande de prix, a savoir
des biens ou services immédiatement disponibles qui ne sont pas produits
ou fournis spécialement pour répondre a sa description particuliere et pour
lesquels il existe un marché (art. 29-2). Pour ce type de passation de marché,
il devrait toujours étre possible de demander des prix a au moins trois four-
nisseurs ou entrepreneurs capables de fournir I’objet du marché. L’ utilisation
de la passation de marchés en ligne permet aussi a I’entité adjudicatrice de
toucher un public plus large et de faire a coup sir suffisamment de demandes
de prix.

2. Aucune disposition de la Loi type ne régit les modalités d’identification
des participants. Les Etats adoptants voudront donc peut-&tre donner des
indications pour que la sélection des participants aux procédures de demande
de prix ne se fasse pas d’une maniere qui restreigne 1’acceés au marché ou
permette une utilisation abusive de ces procédures. A titre d’exemple
d’utilisation abusive, on mentionnera la sélection de deux fournisseurs ou
entrepreneurs notoirement onéreux ou géographiquement éloignés de maniere
a pouvoir orienter le choix vers un troisieéme, le fournisseur ou entrepreneur
choisi, ou celle de fournisseurs ou entrepreneurs appartenant a un groupe
de sociétés ou soumis a une autre forme de contrdle financier ou de gestion
communs. Les considérations concernant les modalités de sélection des four-
nisseurs ou entrepreneurs participants dans le contexte de l’utilisation de
I’appel d’offres restreint pour le motif visé a ’article 29-1 b sont pertinentes
a cet égard (voir le commentaire pertinent dans I’introduction du présent
chapitre). Sont également utiles les procédures qui imposent une comparai-
son d’offres anciennes et un roulement des fournisseurs ou entrepreneurs
en cas d’achat occasionnel des mémes articles. Les procédures de contrdle
devraient identifier les fournisseurs ou entrepreneurs retenus au moyen de
cette méthode, de manieére a permettre 1’évaluation des attributions a
répétition.
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3. Bien que la demande de prix soit utilisable dans un ensemble de cir-
constances beaucoup plus restreint que d’autres méthodes de passation de
marchés du chapitre IV (les conditions étant congues pour en limiter les
possibilités d’utilisation et donc d’utilisation abusive), les Etats adoptants
peuvent aussi envisager une approche prudente et énoncer, dans les regle-
ments en maticre de passation des marchés ou dans les régles ou orientations
de I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité,
les mémes exigences d’objectivité et de garantie d’une concurrence effective
que pour ces autres méthodes. La méthode y perdrait peut-étre en souplesse,
mais la cohérence en serait renforcée et il serait plus facile de s’assurer de
la transparence, de la concurrence et du traitement juste, €gal et équitable,
principes qui sous-tendent la Loi type. Si cette approche était combinée a
la passation de marchés en ligne, la charge administrative supplémentaire
pourrait étre négligeable.

4. De maniere générale, les méthodes électroniques de demande de prix
peuvent &tre particulierement économiques pour les marchés de faible valeur
et assurer une sélection plus transparente. En particulier, on peut considérer
que l'utilisation de catalogues électroniques comme source de prix offre
davantage de possibilités de transparence dans la sé€lection des fournisseurs
ou entrepreneurs auxquels demander un prix, cette sélection pouvant étre
évaluée en fonction des fournisseurs ou entrepreneurs proposant dans leurs
catalogues les articles recherchés (voir aussi le commentaire du chapitre VII
sur les accords-cadres pour ce qui est de I’achat répété d’articles bon mar-
ché). 11 est essentiel d’assurer une transparence suffisante car, avec cette
méthode, la passation ne doit pas obligatoirement étre précédée d’un avis
de passation de marchés et peut descendre sous le seuil rendant obligatoire
la publication de I’avis public individuel d’attribution du marché visé a
I’article 23 (voir le commentaire correspondant dans I'introduction du
présent chapitre).

5. L’obligation de demander des prix a trois fournisseurs ou entrepreneurs
au moins ne peut toutefois étre considérée comme clause d’invalidation de
la procédure si une ou deux réponses seulement ont été recues.

Procédures de la demande de prix (article 46)

1. L’article 46 énonce les procédures de la demande de prix. Compte tenu
de la nature et de la faible valeur des objets pour lesquels on utilise cette
méthode, les conditions de procédure sont minimales et ne visent qu’a garan-
tir un traitement juste, égal et équitable aux fournisseurs et entrepreneurs
participant a la passation de marché. Le contrdle de I'utilisation de cette
méthode, utilisant autant que possible des outils €lectroniques pour amortir



Deuxiéme partie. Commentaire du texte de la loi type de la CNUDCI 183

le coit compte tenu de la faible valeur des marchés, peut favoriser la trans-
parence et la mise en place de garanties contre les abus dans la pratique.

2.  Pour ce qui est de I’obligation visée au paragraphe 1 selon laquelle les
fournisseurs ou entrepreneurs auxquels est adressée une demande de prix
doivent étre informés des frais a inclure dans le prix, 'entité adjudicatrice
voudra peut-étre envisager d’utiliser des conditions commerciales reconnues,
en particulier les Incoterms, ou d’autres descriptions commerciales cou-
rantes—telles que celles des marchés des technologies de 1’information et
des communications—de sorte que les articles disponibles dans le com-
merce pour lesquels la méthode a été congue puissent &tre définis par réfé-
rence a des normes sectorielles. De cette maniere, on améliorera la transpa-
rence et on réduira la charge administrative de la soumission et de I’examen
de prix (voir plus haut le commentaire sur la sollicitation dans le cas de
la demande de prix (art. 34-2) a propos d’autres garanties).

3. Demande de propositions sans négociation
Description générale et principales questions de politique générale

1. La demande de propositions sans négociation est une méthode de pas-
sation des marchés que l’entité adjudicatrice peut utiliser lorsqu’elle doit
pouvoir examiner les aspects financiers des propositions séparément et seu-
lement apreés avoir procédé a I’examen et a I’évaluation de leurs aspects
qualitatifs et techniques. Cette méthode est indiquée si I’entité ne veut pas
étre influencée par les aspects financiers des propositions lorsqu’elle examine
et évalue leurs aspects qualitatifs et techniques. Cette situation peut se pré-
senter, par exemple, lorsque I’entité adjudicatrice souhaite évaluer la qualité
du personnel clef. Cette méthode convient donc pour des articles ou services
relativement standard, lorsque tous les aspects des propositions peuvent &tre
évalués sans discussion, dialogue ni négociation avec les fournisseurs ou
entrepreneurs.

2. A cet égard, il importe de délimiter clairement la portée des caractéris-
tiques “techniques, qualitatives et de performance” des propositions par rap-
port a leurs “aspects financiers”. Dans ce contexte, I’expression ‘“‘aspects
financiers” désigne I’ensemble des aspects commerciaux des propositions,
ainsi que le prix final. Les capacités financieres des fournisseurs ou entre-
preneurs, qui seront évaluées dans le cadre de 1’examen de leurs propositions
et qualifications, font partie des caractéristiques “techniques, qualitatives et
de performance” des propositions. La délimitation entre les caractéristiques
techniques, qualitatives et de performance des propositions et leurs aspects
financiers doit se faire au cas par cas. Par exemple, les obligations en maticre
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d’assurance ou de garantie, les délais de livraison et les conditions de garan-
tie peuvent déterminer si une proposition répond ou non aux exigences mini-
males de I’entité adjudicatrice, auquel cas ces aspects de la proposition font
partie des caractéristiques techniques, qualitatives et de performance. Dans
d’autres cas, ils seront énoncés parmi les conditions commerciales du contrat,
et releveront donc des aspects “financiers”. Les reglements en matiere de
passation des marchés ou les regles ou orientations de 1’organisme chargé
de la passation des marchés publics ou autre autorité doivent étre suffisam-
ment clairs pour aider les entités adjudicatrices a garantir la clarté et la
transparence de leurs exigences; si ce n’est pas le cas, la qualité des propo-
sitions en souffrira. Le processus de passation de marchés risque d’étre
retardé si des incertitudes doivent étre levées, en particulier au moyen des
mécanismes prévus aux articles 15 et 16.

3. La demande de propositions sans négociation ne convient pas si le prix
est le seul critere ou I'un des principaux criteres d’attribution ou lorsqu’une
évaluation complete serait impossible sans une évaluation concomitante du
prix et des autres criteres. De telle situations se préteraient a une méthode
d’appel d’offres se concentrant sur le prix et dans laquelle les caractéristiques
techniques, qualitatives et de performance et les aspects financiers ne sont
pas examinés et évalués successivement. L’entité adjudicatrice estimera peut-
étre qu’une méthode de passation de marchés fondée sur 1’appel d’offres
convient mieux également lorsqu’elle a de nombreuses exigences techniques.
La méthode n’est pas indiquée non plus lorsqu’il faut négocier un des aspects
des propositions (qu’il soit qualitatif, technique, de performance ou financier)
puisque, comme 1’appel d’offres, elle ne permet ni dialogue ni négociation
(pour les types de passation de marchés dans lesquels un dialogue ou des
négociations seraient appropri€és et nécessaires, voir le commentaire du
chapitre V sur les méthodes de passation de marchés).

4. Concretement, les caractéristiques techniques, qualitatives et de perfor-
mance des propositions seront soumises dans une enveloppe (ou son équi-
valent fonctionnel, électronique ou autre) et évaluées avant I’ouverture des
enveloppes contenant les aspects financiers des propositions. Pour les pro-
positions répondant aux exigences minimales concernant les caractéristiques
techniques, qualitatives et de performance fixées par I’entité adjudicatrice
au début de la procédure, une seconde enveloppe contenant les aspects finan-
ciers est ouverte. Comme il est dit dans le commentaire de Iarticle 31
concernant les encheres électroniques inversées, il se peut que les carac-
téristiques techniques, qualitatives et de performance se prétent moins a une
évaluation automatique que les aspects financiers.

5. Selon la Loi type, la demande de propositions sans négociation peut
étre utilisée, sous réserve de ses conditions d’utilisation, pour tous les types
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de passation de marchés, conformément a la décision de la CNUDCI de
fonder le choix de la méthode de passation non pas sur I’objet du marché
(biens, travaux ou services) mais sur la nécessité de prendre en compte les
circonstances de la passation de marché et d’assurer la plus grande concur-
rence possible (art. 28-2 de la Loi type; voir le commentaire pertinent dans
Iintroduction de la section I du chapitre II). Les Etats adoptants doivent
néanmoins savoir que certaines banques multilatérales de développement
recommandent depuis longtemps que des méthodes de passation de marchés
semblables a la demande de propositions sans négociation prévue dans la
Loi type soient utilisées pour la passation de marchés de services bien définis
non complexes ni coliteux, tels que des services de consultant portant, par
exemple, sur 1’élaboration de programmes d’enseignement.

Conditions d’utilisation de la demande de propositions sans négociation
(article 29-3)

1. Larticle 29-3 énonce les conditions d’utilisation de la demande de pro-
positions sans négociation. En précisant que I’entité adjudicatrice peut recou-
rir a cette méthode quand elle “a besoin” d’examiner les aspects financiers
des propositions séparément de I’examen et de 1’évaluation de leurs carac-
téristiques techniques, qualitatives et de performance, ces conditions exigent
qu’'une nécessité objective et démontrable justifie 1’utilisation de cette
méthode.

2. Comme I’indiquent les procédures la concernant, énoncées a I’article 47
(voir le commentaire ci-apres), cette méthode suppose un examen et une
évaluation en deux temps, les caractéristiques techniques, qualitatives et de
performance étant prises en considération en premier lieu. Ce n’est que si
ces caractéristiques répondent pleinement aux exigences minimales qu’elle
a stipulées au début de la procédure que I’entité adjudicatrice procede a
I’examen du prix et des aspects financiers de la proposition. On trouvera
plus haut, dans le commentaire sur la description générale et les princi-
pales questions de politique générale concernant la demande de propo-
sitions sans négociation, un examen de la délimitation des caractéristiques
techniques, qualitatives et de performance des propositions et de leurs aspects
financiers.

Sollicitation dans la demande de propositions sans négociation (article 35)
1. Larticle 35 régit la sollicitation dans les méthodes de passation de

marchés fondées sur la demande de propositions. La régle par défaut prévue
par la Loi type pour ces méthodes est la sollicitation internationale publique
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et sans restriction, conformément a I’explication de cette expression dans le
commentaire de la section II du chapitre II. La sollicitation internationale
publique et sans restriction dans la demande de propositions sans négociation
suppose une annonce publique et internationale invitant a participer au mar-
ché, I’envoi de la demande de propositions a tous ceux qui y répondent et
I’examen des qualifications et des propositions des fournisseurs et entrepre-
neurs soumettant des propositions. Les exceptions a la regle par défaut exi-
geant une sollicitation internationale sont les mémes que celles prévues dans
le cas de I’appel d’offres ouvert et énoncées a I’article 33-4: marchés natio-
naux et marchés de faible valeur ou les avantages d’une sollicitation inter-
nationale seraient annulés par son coit ou pour lesquels une telle sollicitation
ne serait pas pertinente. Si une demande de propositions sans négociation
est précédée d’une procédure de préqualification, I’article 18 s’applique, qui
exige également une sollicitation internationale avec les mémes exceptions
pour les marchés nationaux et de faible valeur. Une fois terminée la procé-
dure de préqualification, la demande de propositions doit étre adressée a
tous les fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés. (Voir aussi les commen-
taires de I’article 18, de la section II du chapitre II et de I’article 33.)

2. Le paragraphe 2 de ’article 35 donne le choix entre sollicitation ouverte
et sollicitation directe dans trois situations ou I’exigence de sollicitation
internationale publique et sans restriction pourrait ne pas convenir ou aller
a ’encontre des objectifs d’économie et d’efficacité: premierement, lorsque
I’objet du marché, de par sa nature hautement complexe ou spécialisée, n’est
disponible qu’aupres d’un nombre limité de fournisseurs ou d’entrepreneurs
(art. 35-2 a); deuxiemement, lorsque le temps et les frais nécessaires pour
examiner et évaluer un grand nombre d’offres seraient disproportionnés par
rapport a la valeur de 1’objet du marché (art. 35-2 b); et troisiemement,
lorsque la passation de marché met en jeu des informations classifiées
(art. 35-2 ¢).

3. Les deux premieres situations sont les mémes que celles qui justifient
le recours a I’appel d’offres restreint: les considérations évoquées dans le
commentaire sur la sollicitation dans I’appel d’offres restreint sont donc
également pertinentes ici. Si ’entité adjudicatrice recourt a la sollicitation
directe pour le premier de ces motifs (c’est-a-dire en vertu de I’article
35-2 a), elle doit solliciter des propositions de tous les fournisseurs ou
entrepreneurs susceptibles de fournir 1’objet du marché. Si elle recourt a la
sollicitation directe pour le deuxieme motif (c’est-a-dire en vertu de 1’ar-
ticle 35-2 b), elle doit solliciter des propositions d’un nombre suffisant de
fournisseurs ou d’entrepreneurs pour assurer une concurrence effective et
les sélectionner d’une maniere non discriminatoire. Si elle recourt a la sol-
licitation directe pour protéger des informations classifiées (c’est-a-dire en
vertu de I’article 35-2 ¢), elle doit solliciter des propositions d’un nombre
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suffisant de fournisseurs ou d’entrepreneurs pour assurer une concurrence
effective.

4. Dans tous les cas de sollicitation directe, I’entité adjudicatrice doit indi-
quer dans le proces-verbal de la procédure de passation de marchés les
raisons et circonstances sur lesquelles elle s’est fondée pour justifier le
recours a la sollicitation directe dans la procédure de demande de proposi-
tions (art. 35-3). Elle doit aussi publier un avis préalable de passation de
marché (art. 35-4) a moins que des informations classifiées ne risquent d’en
&tre compromises.

5. Pour un examen de ces exigences et de leurs conséquences, notamment
de la combinaison de I’exigence énoncée a I’article 35-2 a de solliciter des
propositions de tous les fournisseurs ou entrepreneurs susceptibles de fournir
I’objet du marché, du risque de voir apparaitre des fournisseurs ou entre-
preneurs inconnus en raison de la publication de I’avis préalable et de 1’im-
possibilité pour I’entité adjudicatrice de rejeter des propositions inattendues
ou non sollicitées, voir le commentaire de la section II du chapitre II et
celui sur la sollicitation, dans I’introduction du présent chapitre. Ce dernier
commentaire traite aussi des mécanismes permettant une sélection non dis-
criminatoire des fournisseurs ou entrepreneurs en cas de sollicitation directe
en vertu de I’article 35-2 b.

Procédures de la demande de propositions sans négociation (article 47)

1. Larticle 47 régit les procédures de passation de marchés utilisant la
demande de propositions sans négociation. Le paragraphe 1, en renvoyant a
I’article 35-1 de la Loi type, rappelle que la sollicitation internationale
publique et sans restriction est la regle par défaut. Les exceptions a cette
regle sont énoncées dans le commentaire sur la sollicitation dans la
demande de propositions sans négociation.

2. Linvitation a participer a la procédure de demande de propositions sans
négociation doit contenir au minimum les renseignements énumérés au para-
graphe 2, destinés a aider les fournisseurs ou entrepreneurs a déterminer
s’ils sont intéressés a participer a la procédure et s’ils remplissent les condi-
tions requises et, dans 1’affirmative, comment ils peuvent le faire. Les exi-
gences sont semblables a celles de I’invitation a soumettre une offre (art. 37).
Il s’agit du minimum requis et rien n’empéche I’entité adjudicatrice d’ajouter
des renseignements qu’elle juge opportuns. L’entité adjudicatrice doit tenir
compte du fait que la pratique est de garder I'invitation breve et d’y faire
figurer les renseignements les plus importants sur la passation de marché,
qui sont les plus pertinents au stade initial de la procédure. Tous les autres
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renseignements sur la passation de marché, notamment des précisions sur
les renseignements fournis dans I’invitation, figurent dans la demande de
propositions (voir I’article 47-4). Cette solution contribue a éviter les répé-
titions, d’éventuelles incohérences et la confusion dans le contenu des docu-
ments que I’entité adjudicatrice adresse aux fournisseurs ou entrepreneurs.
Néanmoins, si 'entité adjudicatrice utilise des moyens électroniques de
publicité et de communication, elle peut insérer dans I’invitation un lien
Web vers la demande de propositions. Cette solution s’avere avantageuse en
termes d’efficacité et de transparence.

3. Le paragraphe 2 e traite des exigences minimales concernant les carac-
téristiques techniques, qualitatives et de performance auxquelles les propo-
sitions doivent satisfaire pour &étre jugées conformes. Il concerne a la fois
le seuil a établir pour rejeter les propositions et 1’attribution d’une note aux
propositions atteignant ou dépassant les exigences minimales. Une présen-
tation précise des exigences minimales et des criteres d’évaluation (qui doi-
vent aussi étre communiqués en vertu de ce paragraphe) est essentielle pour
permettre la soumission de propositions de qualité.

4. Le paragraphe 3 précise a quel groupe de fournisseurs ou d’entrepre-
neurs doit étre adressée la demande de propositions. En fonction des cir-
constances de la passation de marché, il peut s’agir de I’ensemble des four-
nisseurs ou entrepreneurs répondant a I’invitation conformément aux
procédures et conditions qui y sont spécifiées; s’il y a eu préqualification,
seuls ceux qui sont préqualifiés; ou, dans le cas d’une sollicitation directe,
seuls ceux qui sont directement invités. Les dispositions contiennent une
clause standard également présente dans d’autres articles de la Loi type dans
un contexte semblable, selon laquelle le prix pouvant étre exigé pour la
demande de propositions ne doit pas dépasser le colit de sa distribution aux
fournisseurs ou entrepreneurs (voir plus haut le commentaire de I’article 38
pour un examen plus approfondi de cette limitation).

5. Le paragraphe 4 contient une liste des renseignements a inclure au
minimum dans la demande de propositions pour aider les fournisseurs ou
entrepreneurs a établir leurs propositions et permettre a 1’entité adjudicatrice
de comparer celles-ci sur une méme base. Cette liste est également tres
semblable par son niveau de précision et par son contenu aux dispositions
régissant la teneur du dossier de sollicitation dans la procédure d’appel
d’offres (art. 39). Les différences, qui découlent des caractéristiques procé-
durales de cette méthode de passation de marchés, visent a assurer que les
aspects financiers des propositions soient présentés en méme temps que les
caractéristiques techniques, qualitatives et de performance, mais séparément.
L’entité adjudicatrice n’aura acces aux aspects financiers des propositions
qu’apres en avoir évalué les caractéristiques techniques, qualitatives et de
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performance. Elle peut ne pas fournir les renseignements sur la monnaie de
paiement visés a I’alinéa 4 ¢ en cas de passation d’un marché national si
en fonction des circonstances ce n’est pas nécessaire (voir le commentaire
de l’article 8).

6. Les paragraphes 5 a 10 de I’article régissent les étapes successives de
I’examen et de I’évaluation des propositions dans cette méthode de passation.
Ils empéchent que I’entité adjudicatrice soit influencée par les aspects finan-
ciers lorsqu’elle évalue les caractéristiques techniques, qualitatives et de
performance des propositions et attribue une note aux fournisseurs ou entre-
preneurs a l’issue de cette évaluation. Plusieurs dispositions de ces para-
graphes visent a garantir la transparence et 1’intégrit€ du processus. Les
paragraphes 6 a 8, par exemple, exigent que les résultats de 1’évaluation des
caractéristiques techniques, qualitatives et de performance des propositions
soient rapidement versés au proces-verbal de la procédure de passation de
marchés et communiqués a tous les fournisseurs ou entrepreneurs ayant
soumis des propositions. Des regles spéciales concernent les fournisseurs ou
entrepreneurs dont les propositions ont été rejetées a ce stade: ils doivent
étre promptement informés non seulement du rejet de leur proposition mais
également des motifs de ce rejet, et les enveloppes non ouvertes contenant
les aspects financiers de leur proposition doivent leur étre renvoyées. Ces
dispositions sont essentielles pour assurer un retour d’information rapide aux
fournisseurs ou entrepreneurs et permettre a ceux qui sont lésés d’engager
un recours efficace. (Pour un examen des avantages et modalités de ce retour
d’information, voir le commentaire de I’article 22 et I’introduction du cha-
pitre VIIL.)

7. Les paragraphes 8 et 9 prévoient la présence des fournisseurs ou entre-
preneurs a ’ouverture des secondes enveloppes (celles qui contiennent les
aspects financiers) pour autant que les caractéristiques techniques, qualita-
tives et de performance de leurs propositions atteignent ou dépassent les
exigences minimales. Les fournisseurs ou entrepreneurs peuvent ainsi s’as-
surer de I’exactitude des informations les intéressant annoncées par 1’entité
adjudicatrice au moment de 1’ouverture des enveloppes, concernant, par
exemple, les notes attribuées a leurs propositions et leurs aspects financiers,
et observer si la proposition retenue I’est conformément aux critéres et a la
procédure énoncés dans la demande de propositions.

8. La Loi type régit les cas complexes ou I’entité évalue séparément tous
les aspects des propositions puis combine les résultats de ces évaluations
pour déterminer quelle est la proposition a retenir. Le paragraphe 10 définit
donc la proposition a retenir dans cette méthode de passation comme la
proposition recueillant la meilleure évaluation compte tenu a la fois du prix
et des autres critéres spécifiés dans la demande de propositions. Les Etats
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adoptants devraient toutefois avoir a 1’esprit que lorsque 1’objet du marché
est simple, I’entité adjudicatrice peut sélectionner la proposition a retenir
sur la base du prix des propositions qui atteignent ou dépassent les exigences
techniques, qualitatives et de performance minimales, pour autant que les
criteres d’évaluation énoncés dans I’invitation et dans la demande de pro-
positions mentionnent cette possibilité. Cette solution peut convenir aux
situations ol I’entité ne doit pas évaluer les caractéristiques techniques, qua-
litatives et de performance des propositions et attribuer des notes mais fixe
plutdt un seuil permettant de mesurer ces caractéristiques a un niveau tel
que tous les fournisseurs ou entrepreneurs dont les propositions atteignent
ou dépassent ce seuil peuvent, selon toute probabilité, exécuter le marché a
un niveau de compétence plus ou moins équivalent. Dans de tels cas, il ne
devrait pas étre nécessaire non plus d’évaluer d’autres aspects financiers des
propositions que le prix.



CHAPITRE V. PROCEDURES CONCERNANT I’APPEL
D’OFFRES EN DEUX ETAPES, LA DEMANDE DE
PROPOSITIONS AVEC DIALOGUE, LA DEMANDE

DE PROPOSITIONS AVEC NEGOCIATIONS
CONSECUTIVES, LES NEGOCIATIONS
AVEC APPEL A LA CONCURRENCE ET LA
SOLLICITATION D’UNE SOURCE UNIQUE

A. Introduction

1. Résumé

1. Le chapitre V de la Loi type énonce les procédures a suivre pour cing
des diverses méthodes de passation des marchés qui peuvent remplacer 1’ap-
pel d’offres ouvert: I’appel d’offres en deux étapes (art. 48), la demande de
propositions avec dialogue (art. 49), la demande de propositions avec négo-
ciations consécutives (art. 50), les négociations avec appel a la concurrence
(art. 51) et la sollicitation d’une source unique (art. 52). Il n’y a pas de
maniere type d’utiliser ces méthodes mais elles ont en commun d’envisager
des discussions, un dialogue ou des négociations entre 1’entité adjudicatrice
et les fournisseurs ou entrepreneurs.

2. Dans le cas de I'appel d’offres en deux étapes et de la demande de
propositions avec dialogue, les principales circonstances justifiant le recours
a 'une ou l'autre de ces méthodes sont les suivantes: premierement, si
I’entité adjudicatrice ne peut définir et décrire ses besoins avec le niveau de
détail requis a I’article 10 de la Loi type et deuxiemement, si elle juge
nécessaire de tenir des échanges avec les fournisseurs ou entrepreneurs
a) pour préciser ses besoins et les présenter dans une description commune
(appel d’offres en deux étapes) ou b) pour définir ses besoins et solliciter
des propositions qui y répondent (demande de propositions avec dialogue).
Ces deux méthodes peuvent aussi étre utilisées en cas d’échec d’un appel
d’offres; la demande de propositions avec dialogue est aussi utilisable dans
d’autres circonstances, comme il est noté ci-apreés dans le commentaire de
cette méthode de passation de marchés.

3. Lutilisation de la demande de propositions avec négociations consécu-
tives est indiquée lorsque ’entité adjudicatrice doit examiner et négocier les
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aspects financiers des propositions seulement apres en avoir évalué les carac-
téristiques techniques, qualitatives et de performance; les négociations ne se
font qu’avec les fournisseurs ou entrepreneurs ayant soumis des propositions
conformes.

4. Les négociations avec appel a la concurrence et la sollicitation d’une
source unique sont des méthodes de passation de marchés tout a fait excep-
tionnelles ne pouvant étre utilis€es que dans des circonstances limitées, tres
différentes des conditions d’utilisation des autres méthodes du chapitre V
citées ci-dessus. Elles ne devraient donc pas étre considérées comme pouvant
se substituer a ces autres méthodes. Elles figurent au chapitre V essentiel-
lement parce qu’elles supposent une interaction entre I’entité adjudicatrice
et les fournisseurs ou entrepreneurs. Les circonstances appelant le recours
a ces méthodes sont diverses: il s’agit principalement de passation de mar-
chés urgents ou extrémement urgents et de la protection des intéréts essen-
tiels de la sécurité de I’Etat adoptant; la sollicitation d’une source unique
peut aussi étre utilisée dans d’autres circonstances exceptionnelles, notam-
ment lorsqu’il y a un fournisseur ou entrepreneur exclusif ou par souci de
cohérence avec des achats précédents, comme il est noté ci-apres dans le
commentaire de cette méthode de passation de marchés. Les négociations
se font avec tous les participants (négociations avec appel a la concurrence,
concomitantes) ou avec le seul participant (sollicitation d’une source unique).

2. Incorporation: considérations de politique générale

5. Les méthodes de passation des marchés du chapitre V pouvant étre uti-
lisées dans des circonstances tres diverses, la majorité des questions de poli-
tique générale que chacune souléve sont traitées dans le commentaire perti-
nent. On peut néanmoins relever certaines questions de portée générale.

6. La premiére grande considération de politique générale est que les Etats
adoptants devraient prévoir une méthode de passation de marchés permettant
a lentité adjudicatrice d’avoir des échanges avec les fournisseurs ou entre-
preneurs potentiels ou avec les acteurs du marché commercial si elle ne peut
décrire ses besoins et les conditions de la passation de marché conformément
a I’article 10 et aux exigences concernant les renseignements a communiquer
dans le dossier de sollicitation (notamment celles de 1’article 39 concernant
I’appel d’offres ouvert). Un moyen pour I’entité adjudicatrice de connaitre
I’offre disponible sur le marché est de demander a un acteur du marché en
question ou a un autre consultant de rédiger la description des besoins, dans
le cadre d’une procédure distincte de la passation de marché (qui peut alors
étre un appel d’offres ouvert, généralement avec préqualification). Cette
facon de procéder comporte plusieurs risques pouvant compromettre le
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rapport qualité-prix et 1’efficacité. Tout d’abord, tenir deux procédures plutot
qu’une peut entrainer des cofits et des délais administratifs supplémentaires.
Deuxiemement, limiter les échanges a un seul fournisseur, entrepreneur ou
consultant accroit le risque de passer a coté des possibilités les plus récentes
du marché. Troisiemement, les regles sur I’avantage concurrentiel injuste
visées a I’article 21 interdisent au consultant de participer a la passation de
marchés qui suivra: les fournisseurs ou entrepreneurs peuvent ne pas vouloir
servir de consultants a cause de ces regles et, du point de vue de I’entité
adjudicatrice, le méme fournisseur ou entrepreneur ne peut prendre part a
la fois a la description des besoins puis a la livraison de 1’objet du marché
répondant a ceux-ci. Il faut donc recourir a une autre approche.

7.  Comme il est noté ci-apres dans le commentaire qui s’y rapporte, 1’appel
d’offres en deux étapes autorise 1’entité adjudicatrice a tenir avec les four-
nisseurs ou entrepreneurs potentiels des discussions sur les caractéristiques
techniques, qualitatives et de performance de ses besoins (mais non sur leurs
aspects financiers), dans le cadre d’un processus transparent et structuré. Ces
discussions aboutissent a une description unique et commune des besoins
(les caractéristiques techniques, qualitatives et de performance de I’objet du
marché) et d’autres conditions de la passation de marchés qui seront publiées
apres les discussions; les fournisseurs et entrepreneurs soumettent alors des
offres correspondant 2 cette description. A cet égard, I’entité adjudicatrice
sera chargée d’établir la description puis examinera et évaluera les offres en
fonction de celle-ci. Pour que cette méthode fonctionne bien, il faut que les
participants dévoilent effectivement les solutions techniques qu’ils proposent
et que I’entité adjudicatrice puisse les regrouper pour finaliser la description
de ses besoins et d’autres conditions du marché.

8. Comme il est indiqué dans le commentaire qui suit, la demande de
propositions avec dialogue est similaire a I’appel d’offres en deux étapes du
point de vue de la procédure mais présente plusieurs caractéristiques dis-
tinctes. Elle permet a ’entité adjudicatrice de discuter avec les fournisseurs
ou entrepreneurs potentiels des caractéristiques techniques, qualitatives et de
performance et des aspects financiers de ses besoins, également dans le cadre
d’un processus transparent et structuré. Ce processus aboutit a une demande
de meilleures offres définitives pour répondre aux besoins de I'entité adju-
dicatrice mais il n’y a pas d’ensemble unique et commun de spécifications
techniques a part des exigences techniques minimales. Les meilleures offres
définitives peuvent contenir toute une série de solutions techniques a ces
besoins; en ce sens, les fournisseurs et entrepreneurs sont chargés de conce-
voir les solutions techniques. L’entité adjudicatrice examine ces solutions
pour vérifier si elles répondent a ses besoins; une évaluation faisant jouer
la concurrence mais sur la base de 1’égalité est une procédure plus complexe
que dans I’appel d’offres en deux étapes.
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9. Etant donné la nécessité de prévoir un mécanisme permettant a I’entité
adjudicatrice de se renseigner aupres des acteurs du marché sur les moyens
de répondre 2 ses besoins, les Etats adoptants sont encouragés  prévoir au
moins I’appel d’offres en deux étapes ou la demande de propositions avec
dialogue. L’appel d’offres en deux étapes s’est avéré indiqué dans des cir-
constances telles que 1’acquisition d’articles techniquement complexes, la
fourniture et I'installation d’usines, la construction de routes et 1’acquisition
de véhicules a usage spécial (d’autres exemples sont donnés ci-apres). Dans
de tels cas, il se peut que des spécifications détaillées puissent étre formulées
des le début de la passation de marchés mais apres des discussions avec les
fournisseurs ou entrepreneurs, 1’entité adjudicatrice peut préciser certains
aspects techniques de 1’objet du marché en fonction des renseignements
obtenus (concernant notamment des méthodes ou du matériel plus sophisti-
qués disponibles sur le marché). La méthode nécessite la capacité d’expli-
quer les besoins de I’entité adjudicatrice et d’évaluer les informations recues
des fournisseurs ou entrepreneurs, ainsi que des structures permettant d’évi-
ter la sélection abusive de la solution technique d’un fournisseur ou entre-
preneur privilégié.

10. La demande de propositions avec dialogue s’est avérée efficace dans
des circonstances telles que les projets d’infrastructures (par exemple, la
fourniture de logements faisant intervenir différentes techniques et méthodes
de construction et différentes questions commerciales) et certains marchés
de haute technologie dans un contexte d’évolution rapide. La méthode exige
la capacité d’engager le type de dialogue envisagé, notamment en ce qui
concerne la présentation et I’explication des besoins, I’examen et 1’évaluation
de différentes solutions techniques, ainsi que des structures permettant d’évi-
ter la possibilité d’abus consistant a favoriser certains fournisseurs ou entre-
preneurs en communiquant a chacun des informations différentes au cours
du dialogue.

11. La deuxieme grande considération de politique générale, qui tient au
manque de transparence caractérisant la passation négociée, consiste a
prévoir une structure et des garanties procédurales pour 1’utilisation des
méthodes de passation de marchés faisant intervenir des négociations (il
s’agit ici de négociations proprement dites entre 1’entité adjudicatrice et les
fournisseurs ou entrepreneurs). La premiere méthode concernée est la
demande de propositions avec négociations consécutives. Cette méthode
s’est avérée efficace dans la pratique, notamment dans le cas des services
consultatifs. Elle exige la capacité de négocier—au sens propre du
terme—avec le secteur privé sur les aspects financiers ou commerciaux des
propositions. Les Etats adoptants doivent néanmoins savoir que, comme il
est expliqué ci-aprés dans le commentaire de cette méthode de passation
de marchés, certaines banques multilatérales de développement
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recommandent traditionnellement d’utiliser des méthodes de passation de
marchés semblables a la demande de propositions avec négociations consé-
cutives prévue dans la Loi type pour la passation de marchés de services
bien définis, ni complexes ni coliteux, tels que des services consultatifs.

12. Les autres méthodes de passation de marchés du chapitre V, négocia-
tions avec appel a la concurrence et sollicitation d’une source unique,
revétent un caractere tout a fait exceptionnel et ont aussi en commun de
prévoir de telles négociations. Elles peuvent étre utilisées dans des circons-
tances variées et les questions particulieres que pose leur utilisation sont
examinées dans le commentaire qui suit. Les Etats adoptants devraient veiller
a ce que les garanties énoncées dans les procédures ne soient pas vidées de
leur substance, pour éviter de compromettre les principaux objectifs de la
Loi type.

13. Le risque de corruption est présent dans toutes les méthodes de pas-
sation des marchés mais peut étre plus élevé avec celles qui impliquent une
forme d’interaction avec le marché, comme [’envisagent les méthodes du
chapitre V. En effet, ces méthodes supposent un processus d’échanges pen-
dant lequel le respect des exigences fondamentales de la Loi type visant la
transparence, 1’objectivité et le traitement juste, égal et équitable des four-
nisseurs ou entrepreneurs est difficile a contréler, méme si des garanties sont
incorporées au cadre réglementaire. Certains peuvent donc hésiter a utiliser
ces méthodes ou 2 y participer. Les Etats adoptants devraient veiller & com-
pléter le cadre réglementaire appropri€é par des mesures institutionnelles
adéquates permettant de contrdler 1’utilisation de ces méthodes de passation
de marchés et de corriger rapidement les irrégularités qui se produiraient,
afin de renforcer la confiance de I’entité adjudicatrice et des fournisseurs ou
entrepreneurs pour ce qui est d’utiliser ces méthodes ou d’y participer (voir
aussi le commentaire de la section suivante).

14. Les méthodes de sollicitation associées aux méthodes de passation des
marchés du chapitre V ne soulévent pas de questions nouvelles; les Etats
adoptants sont renvoyés au commentaire pertinent, dans I'introduction de
la section Il du chapitre II et I’introduction du chapitre IV, traitant
notamment des questions que pose la sollicitation directe.

3. Questions d’application et d’utilisation

15. De toute évidence, I’entité adjudicatrice dispose d’une grande latitude
pour évaluer 1’applicabilité des conditions d’utilisation des méthodes du cha-
pitre V. Les reglements en matiere de passation des marchés ou les regles
ou orientations de I’organisme chargé de la passation des marchés publics
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ou autre autorité peuvent contribuer a renforcer 1’objectivité avec laquelle
elle évaluera les circonstances nécessitant de recourir a une méthode du
chapitre V. Puisque cette évaluation se fera au stade de la planification des
marchés, 1’Etat adoptant doit veiller 2 ce que des garanties appropriées soient
prévues a ce stade, et notamment a ce que la planification soit entierement
documentée et consignée par écrit.

16. Une deuxiéme question qui se pose dans le cas des méthodes de pas-
sation de marchés du chapitre V concerne la capacité d’engager des discus-
sions, un dialogue ou des négociations—tant pour expliquer les besoins de
I’entité adjudicatrice de sorte qu’ils puissent étre pleinement et également
compris par tous les participants, que pour évaluer leurs offres, propositions
et meilleures offres définitives. Cette capacité exige notamment que 1’entité
adjudicatrice soit en mesure d’engager des négociations efficaces avec le
secteur privé pour que ses besoins soient satisfaits. Si elle ne dispose pas
des compétences lui permettant de traiter ces questions, les reéglements en
matiere de passation des marchés ou les reégles ou orientations de 1’organisme
chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité devraient traiter
de la possibilité pour elle de se faire aider par des experts externes relevant
d’un organisme central ou autre.

17. La capacité visée a la section précédente requiert plus d’explications
que ne saurait en fournir une loi type. Les Etats adoptants doivent savoir
que des garanties réglementaires et procédurales seules ne suffiront pas. Elles
doivent &étre appuyées par un cadre institutionnel approprié, des mesures de
bonne gouvernance, des normes d’administration rigoureuses et un personnel
hautement qualifié.

18. Les Etats adoptants devraient noter ’importance particuliere que les
dispositions de I’article 24 sur la confidentialité revétent dans toutes les
méthodes de passation des marchés du chapitre V. Le risque de révéler par
inadvertance ou autrement des informations commerciales sensibles (ne se
limitant pas au prix) concernant des fournisseurs ou des entrepreneurs
concurrents est inhérent aux méthodes du chapitre V autres que la sollicita-
tion d’une source unique. Un autre risque est celui de ne fournir des
informations importantes qu’a certains fournisseurs ou entrepreneurs. Les

N z

Etats adoptants sont invités a prévoir des mesures de contrdle, notamment
I’audit a posteriori, a envisager d’encourager la présence d’observateurs
durant les procédures, a évaluer 'utilisation des méthodes en pratique et a
formuler des orientations concernant des outils de gestion favorisant 1’utili-
sation efficace de ces méthodes. Ces mesures devraient aussi contribuer a
éviter les abus et la corruption dans I’utilisation de ces méthodes de passation
de marchés, en particulier lorsqu’interviennent des questions sensibles ou

dans le cas de marchés treés concurrentiels; c’est pourquoi il importe que
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d’éventuels observateurs soient extérieurs a la structure de I’entité adjudica-
trice et que des mesures de confidentialité rigoureuses soient en place. Il
convient de ne pas sous-estimer I'importance de telles garanties afin de
préserver I'intégrité et I’équité du processus de passation de marchés ainsi
que la confiance du public en celui-ci, et d’assurer la participation de four-
nisseurs ou entrepreneurs aux procédures actuelles et futures faisant inter-
venir des échanges entre I’entité adjudicatrice et le marché.

B. Description générale et principales questions
de politique générale concernant les méthodes de passation
des marchés du chapitre V; commentaire de leurs conditions
d’application, regles de sollicitation et procédures

Afin de faciliter la lecture, le commentaire des méthodes de passation de
marchés du chapitre V est présenté par méthode. Il comporte une description
générale de chaque méthode et des principales questions de politique géné-
rale la concernant, suivi d’un commentaire de ses conditions d’utilisation,
regles de sollicitation et procédures. Les dispositions applicables a ces
méthodes aux chapitres II (conditions d’application et régles de sollicitation)

et IV (procédures) de la Loi type sont donc examinées ensemble.

1. Appel d’offres en deux étapes
Description générale et principales questions de politique générale

1. La raison d’étre de I’appel d’offres en deux étapes est de combiner
deux éléments: premierement, permettre a 1’entité adjudicatrice de préciser
et de finaliser par ’examen des aspects techniques des offres et par des
discussions facultatives sur celles-ci les conditions de la passation de mar-
chés qu’elle n’a pas pu formuler comme il convient—c’est-a-dire avec le
niveau de détail requis par Iarticle 10 de la Loi type—au début de la pro-
cédure; deuxiemement, garantir que la sélection de I’offre a retenir dans les
appels d’offres en deux étapes se fait avec le méme degré élevé d’objectivité
et de concurrence que celui qu’offrent les procédures d’appel d’offres ouvert
visées au chapitre 111

2. L’appel d’offres en deux €tapes est une méthode utilisée de longue date
dans divers systemes (dont la Loi type de 1994 et les directives des banques
multilatérales de développement en matiere de passation des marchés). Il a
été utilisé avec succes, par exemple, dans des marchés de biens faisant appel
a des techniques de pointe, comme de gros avions de transport de passagers,
des systemes de communication, des installations techniques et des
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infrastructures, notamment de grandes installations complexes ou des travaux
spécialisés. Dans de telles situations, il peut paraitre évident que I’entité
adjudicatrice a peu de chances d’obtenir le meilleur rapport qualité-prix si
elle rédige d’emblée, sans examiner ce qu’offre le marché, une description
complete de 1’objet du marché avec toutes ses spécifications techniques et
caractéristiques de qualité et de performance, toutes les compétences atten-
dues des fournisseurs ou entrepreneurs et toutes les conditions de la passation
de marché.

3. Lors de la premiere étape, I’entité adjudicatrice fournit dans le dossier
de sollicitation un ensemble complet ou partiel de spécifications techniques
et des précisions sur d’autres caractéristiques de 1’objet du marché, les com-
pétences des fournisseurs ou entrepreneurs et les conditions du marché. Les
fournisseurs et entrepreneurs potentiels sont invités a soumettre des offres
initiales en réponse au dossier de sollicitation. Ils y proposent des solutions
techniques en indiquant ce qui existe sur le marché et éventuellement des
précisions concernant les spécifications techniques ou les autres caractéris-
tiques, compétences ou conditions.

4. Lentité adjudicatrice peut demander des éclaircissements sur les offres
initiales conformes aux fournisseurs ou entrepreneurs qui les ont soumises
et engager avec eux des discussions sur elles en vertu des articles 16 et 48,
respectivement. Elle peut utiliser les renseignements ainsi obtenus pour déci-
der des conditions révisées de la passation de marché donnant les caracté-
ristiques exactes. Ce processus illustre 1’objectif principal de I’appel d’offres
en deux étapes: préciser davantage les spécifications de I’objet du marché,
réduire les options possibles a celle qui répondrait le mieux aux besoins de
Ientité adjudicatrice et sur cette base fixer un ensemble unique de conditions
de la passation de marché.

5. Lors de la deuxiéme étape, les fournisseurs ou entrepreneurs présentent
leurs offres définitives (qui comportent alors des engagements sur le prix)
correspondant aux conditions révisées de la passation de marché, qui accom-
pagnent la demande de présentation des offres définitives. L’entité adjudi-
catrice reste donc chargée de concevoir la solution technique, de déterminer
la portée des travaux et de fixer les conditions de la passation de marché
tout au long de la procédure; il appartient ensuite au fournisseur ou a I’en-
trepreneur auquel est attribué le marché de livrer 1’objet correspondant a
cette solution et répondant a ces conditions. Dans ce contexte, il convient
de noter que les besoins exprimés initialement dans le dossier de sollicitation
porteront probablement avant tout sur les aspects fonctionnels de 1’objet du
marché, la deuxieme étape permettant de préciser les aspects techniques et
de les inclure dans la demande de présentation des offres définitives.
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6. L’entité adjudicatrice n’est pas autorisée a demander aux fournisseurs
et entrepreneurs participants des engagements sur le prix des solutions qu’ils
ont proposées lors de la premiere étape de la procédure; les fournisseurs ou
entrepreneurs ne prennent pas d’engagement sur le prix a ce stade et 1’entité
adjudicatrice ne peut leur demander de telles informations pendant les
discussions.

7. La référence a la tenue de “discussions” reflete la nature itérative du
processus. En outre, ce terme marque une distinction entre la nature des
échanges pouvant étre menés dans le cadre de cette méthode—qui ne peu-
vent porter ni sur le prix de ’offre ni sur d’autres aspects financiers du
marché —et la négociation a proprement parler pouvant avoir lieu dans le
cadre d’autres méthodes de passation de marchés du chapitre V. Cette
méthode differe des autres méthodes du chapitre V notamment en ce qu’elle
permet aux fournisseurs ou entrepreneurs d’aider a définir les spécifications
techniques et la portée des travaux (et aussi en ce qu’elle ne permet pas de
demander des engagements sur le prix aux fournisseurs ou entrepreneurs ou
d’en obtenir de leur part a la premicre étape de la procédure). Néanmoins,
certaines exigences techniques ou qualitatives peuvent avoir un impact com-
mercial. Par exemple, le dossier de sollicitation peut exiger des solutions
pour 'utilisation de la propriété intellectuelle (ces droits pourraient étre pris
sous licence ou acquis). Ces exigences font alors partie des aspects tech-
niques du marché; bien qu’elles aient un impact commercial, elles peuvent
étre discutées avec les fournisseurs ou entrepreneurs. De telles discussions
permettront a I’entité adjudicatrice d’estimer le supplément a payer pour une
amélioration particuliere et les avantages qui pourraient découler du paie-
ment de ce supplément, et de décider en connaissance de cause d’incorporer
ou non une telle amélioration dans les conditions révisées de la passation
de marché. Dans le cas contraire, les colts de I'utilisation de la propriété
intellectuelle concernée feront simplement partie du prix de 1’offre soumis
a la deuxieme étape.

8. La souplesse et les avantages potentiels décrits ci-dessus ne sont
pas exempts de risque. En particulier, on court le risque que I’entité
adjudicatrice adapte les conditions révisées de la passation de marché a un
fournisseur ou entrepreneur précis (indépendamment de la tenue ou
non de discussions, méme s’il faut reconnaitre que ce risque existe aussi
dans les procédures d’appel d’offres ouvert, surtout lorsque des consultations
informelles précedent la passation de marché). Les dispositions sur la trans-
parence applicables a I’ensemble des procédures d’appel d’offres devraient
limiter le risque de fausser la passation de marché en faveur d’un fournisseur
ou entrepreneur précis.

9. Cette méthode est structurée. Les regles de I'appel d’offres ouvert
régissent la procédure de sollicitation et la sélection de 1’offre a retenir dans
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I’appel d’offres en deux étapes (voir les articles 33 et 48 de la Loi type, le
commentaire de la section II du chapitre II et celui du chapitre III sur
I’appel d’offres ouvert).

Conditions d’utilisation de ’appel d’offres en deux étapes (article 30-1)

1. Larticle 30-1 énonce les conditions d’utilisation de I’appel d’offres en
deux étapes. L'alinéa a traite de la passation de marchés portant sur des
articles a haut niveau de complexité technique. La nécessité de recourir a
cette méthode de passation dans un tel cas peut apparaitre clairement au
stade de la planification des marchés, comme il est noté dans 1’introduction
du présent chapitre. Apreés avoir examiné les offres initiales, 1’entité adjudi-
catrice peut tenir des discussions avec les fournisseurs et entrepreneurs
qui ont proposé des solutions techniques répondant a ses exigences
minimales.

2. Lalinéa b du paragraphe 1 traite d’une situation différente: lorsqu’une
procédure d’appel d’offres ouvert a été engagée mais a échoué (cette condi-
tion permet aussi de recourir a la demande de propositions avec dialogue
en vertu de ’alinéa 2 d de I’article 30). Dans de telles situations, 1’entité
adjudicatrice doit analyser les raisons de 1’échec de I’appel d’offres ouvert.
Si elle conclut qu’il est dii aux difficultés qu’elle a eues a formuler de
maniere suffisamment précise les conditions de la passation de marché, elle
jugera peut-&tre bon de recourir a une procédure d’appel d’offres en deux
étapes faisant intervenir les fournisseurs ou entrepreneurs. Les raisons de
cet échec devraient également orienter son choix entre I’appel d’offres en
deux étapes visé a I’alinéa 1 b et la demande de propositions avec dialogue
visé a I’alinéa 2 d: s’il est possible et approprié de formuler un ensemble
unique de conditions de la passation de marché (avec une solution technique
unique), I’appel d’offres en deux étapes sera la méthode a retenir. L’entité
adjudicatrice pourra demander aux fournisseurs ou entrepreneurs de 1’aider
a formuler ces conditions si nécessaire (elle peut aussi conclure qu’il n’est
pas possible ou approprié de formuler une solution technique unique, auquel
cas la demande de propositions avec dialogue sera peut-&tre la meilleure
solution—voir le commentaire de cette méthode).

Sollicitation dans ’appel d’offres en deux étapes (article 33)

1. La sollicitation dans I’appel d’offres en deux étapes suit les regles de
I’appel d’offres ouvert énoncées a D'article 33, l'article 48 appliquant a
I’appel d’offres en deux étapes les dispositions du chapitre III (I’application
du chapitre III est soumis aux dérogations visées a 1’article 48). Une des
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principales caractéristiques de 1’appel d’offres ouvert—sollicitation interna-
tionale publique et sans restriction de la participation des fournisseurs ou
entrepreneurs —est donc présente dans 1’appel d’offres en deux étapes.

2. Le concept de sollicitation publique, internationale et sans restriction
est expliqué dans le commentaire de la section IT du chapitre II. L’exi-
gence d’une sollicitation publique et sans restriction n’admet aucune excep-
tion. Si des procédures de préqualification précedent 1’appel d’offres en deux
étapes, comme le permet I’article 18, elles garantissent qu’il y a invitation
publique et sans restriction a participer a la préqualification. Méme si la
sollicitation qui suit la procédure de préqualification n’est adressée qu’aux
fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés, le principe de la sollicitation
ouverte est préservé si l’invitation a participer a la préqualification est
publiée.

3. Larticle 33-4 prévoit des exceptions limitées a 1’exigence d’une solli-
citation internationale, comme 1’explique aussi le commentaire de la sec-
tion II du chapitre II. Ces exceptions ne sont permises que pour prendre en
compte la passation de marchés nationaux ou de faible valeur. Dans tous
les autres cas, I’invitation a soumettre une offre doit &tre publiée dans la
publication mentionnée dans les réglements en matiere de passation des
marchés et internationalement dans une publication assurant ’acces effectif

des fournisseurs et entrepreneurs de 1’étranger.

4.  On trouvera dans le commentaire de la section II du chapitre II des
indications plus détaillées sur la sollicitation.

Procédures de ’appel d’offres en deux étapes (article 48)

1. Darticle 48 régit les procédures de 1’appel d’offres en deux étapes. Le
paragraphe 1 rappelle que les regles de I’appel d’offres ouvert s’appliquent
a l'appel d’offres en deux étapes, sauf modification due aux procédures
propres a ce dernier. Certaines regles de I’appel d’offres ouvert sont appli-
cables sans modification, notamment celles concernant les procédures de
sollicitation des offres (art. 36), la teneur de I’invitation a soumettre une
offre (art. 37) et la communication du dossier de sollicitation (art. 38).
D’autres regles du chapitre III nécessitent une modification compte tenu des
particularités de I’appel d’offres en deux étapes décrites aux paragraphes 2
a 4 de P'article 48. Par exemple, les dispositions de I’article 39 faisant réfé-
rence au prix dans le dossier de sollicitation ne sont pas pertinentes lorsque
des offres initiales sont sollicitées. Les dispositions de I’article 41 sur la
période de validité, la modification et le retrait des offres doivent se lire
conjointement avec 1’alinéa 4 d de I’article 48, qui permet a un fournisseur
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ou entrepreneur ne voulant pas présenter d’offre définitive de se retirer de
la procédure sans perdre sa garantie de soumission.

2. Certaines dispositions du chapitre III, telles que Iarticle 42 sur 1’ou-
verture des offres et les dispositions de I’article 43 sur I’évaluation des offres,
ne s’ appliqueront qu’aux offres définitives soumises en réponse aux condi-
tions révisées de la passation de marché. En revanche, les dispositions de
I’article 40 sur la présentation des offres et de I’article 43 sur I’examen des
offres s’appliqueront aussi bien aux offres initiales qu’aux offres définitives.
Il convient d’interpréter les dispositions de 1’article 44, qui interdisent toute
négociation avec les fournisseurs ou entrepreneurs apres que les offres ont
été soumises, en considérant les échanges de 1’appel d’offres en deux étapes
comme des discussions et non des négociations. L’interdiction des négocia-
tions proprement dites vaut tout au long de la procédure d’appel d’offres en
deux étapes (mé€me apres la soumission des offres définitives, au cas ou
I’entité adjudicatrice demanderait des €claircissements sur la soumission en
vertu de I'article 16, comme I’explique le commentaire de cet article).

3. Le paragraphe 2 énonce des regles propres a la sollicitation des offres
initiales. Elles modifient les régles sur la sollicitation énoncées au cha-
pitre III. A ce stade, I’entité adjudicatrice peut solliciter des suggestions
d’améliorations techniques concernant toutes les conditions du marché autres
que le prix. Compte tenu des conditions d’utilisation de cette méthode de
passation de marché (voir I’article 30-1 et ’explication du commentaire de
cet article), I’entité adjudicatrice devrait en principe solliciter de telles sug-
gestions d’améliorations concernant les caractéristiques techniques, qualita-
tives ou de performance de I’objet du marché et, s’il y a lieu, les compé-
tences et qualifications professionnelles et techniques des fournisseurs ou
entrepreneurs.

4. L article ne prévoit pas de regles spécifiques pour la présentation et
I’examen des offres initiales. Les dispositions pertinentes du chapitre III
s’appliquent. En particulier, les dispositions applicables de I’article 43-2
régissent les cas de rejet de 1’offre initiale, a savoir: si le fournisseur ou
I'entrepreneur ayant présenté 1’offre n’a pas les qualifications requises; si
I’offre présentée n’est pas conforme (notamment si elle comporte un prix);
ou si un fournisseur ou entrepreneur est exclu de la procédure de passation
de marché pour les motifs prévus a I’article 21 (incitations, avantage concur-
rentiel injuste ou conflit d’intéréts). Les autres motifs de rejet mentionnés a
Iarticle 43-2 ne peuvent s’appliquer; ils concernent des situations ou les
prix des offres sont examinés, ce qui n’est pas le cas durant la premicre
étape de I’appel d’offres en deux étapes. Tous les fournisseurs ou entrepre-
neurs dont les offres ne sont pas rejetées ont le droit de continuer a participer
a la procédure de passation de marché.
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5. Le paragraphe 3 prévoit la possibilité de tenir avec les fournisseurs ou
entrepreneurs, dont ’offre initiale n’a pas été rejetée, des discussions sur
tout aspect de leur offre. Celles-ci peuvent porter sur tout aspect de la pas-
sation de marché sauf le prix. Des discussions ne seront pas toujours néces-
saires: il se peut que I’entité adjudicatrice puisse elle-méme affiner et arréter
les conditions de la passation de marché sur la base des offres initiales
recues. Les dispositions du paragraphe 3 exigent que I’entité adjudicatrice,
si elle décide d’engager des discussions, offre a tous les fournisseurs ou
entrepreneurs concernés des chances égales d’y participer. Dans ce contexte,
I’expression “chances égales” signifie que les fournisseurs ou entrepreneurs
sont traités de maniere aussi égale que ne le permettent 1’obligation d’éviter
la divulgation d’informations confidentielles et la nécessité d’éviter la col-
lusion. Les régles ou orientations de I’organisme chargé de la passation des
marchés publics ou autre autorité devraient mettre en exergue cet aspect
fondamental de la procédure d’appel d’offres en deux étapes. En outre, elles
devraient souligner la nécessité de consigner les détails des discussions au
proces-verbal de la procédure de passation de marché visé a I’article 25.

6. Le paragraphe 4 régit la procédure a suivre dans les étapes suivantes
de I’appel d’offres en deux étapes dans la mesure ou elles different des
regles de 1’appel d’offres ouvert posées au chapitre III de la Loi type. Il
régit également des questions découlant de la préparation et de la commu-
nication de conditions révisées définitives de la passation de marché, telles
que la portée des modifications pouvant étre apportées aux conditions ini-
tialement annoncées.

7. Lalinéa 4 a impose a l’entité adjudicatrice d’adresser I’invitation a
présenter des offres définitives, une fois publi€es les conditions révisées de
la passation de marché, a tous les fournisseurs ou entrepreneurs dont I’ offre
n’a pas été rejetée a la premicre étape. Les offres définitives sont équivalentes
aux offres soumises dans 1’appel d’offres ouvert: elles sont évaluées du point
de vue de la conformité a la sollicitation et elles comportent les prix.

8. L’alinéa 4 b traite de la portée des modifications pouvant &tre apportées
aux conditions initialement annoncées. Il est permis d’apporter des change-
ments (suppressions, modifications ou ajouts) aux caractéristiques tech-
niques, qualitatives et de performance de 1’objet du marché et aux criteres
d’examen et d’évaluation des offres, a condition que I’objet du marché lui-
méme n’en soit pas modifié. Les changements entrainant une modification
de I’objet du marché lui-méme constituent des changements “substantiels”,
comme il est expliqué dans le commentaire de I’article 15-3; dans de tels
cas, une nouvelle procédure de passation de marché est requise. Limitant la
latitude de I’entité adjudicatrice de préciser des points de la description de
I’objet du marché initialement annoncée, cette condition est une garantie
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importante d’un traitement juste, égal et équitable de tous les fournisseurs
et entrepreneurs. Si a la fin de la premiere étape d’un appel d’offres en deux
étapes, I’entité adjudicatrice décide qu’il faut modifier la description de 1’ob-
jet du marché, elle doit engager une nouvelle procédure de passation de
marché. De nouveaux fournisseurs ou entrepreneurs pourront ainsi participer
(y compris ceux dont les offres initiales ont été rejetées ou qui auraient
désormais les qualifications requises). Voir également ci-apres le commen-
taire des procédures de la demande de propositions avec dialogue.

9. Le sous-alinéa 4 b i explique la portée des changements pouvant étre
apportés a la description de 1’objet du marché par référence aux caractéris-
tiques techniques, qualitatives et de performance de cet objet. Les types de
changements envisagés sont notamment ceux qui concernent les caractéris-
tiques techniques—comme la qualit€é des composants des matériaux de
construction, des fixations en bois ou en acier, du bois de planchers ou de
la maniere d’atténuer des problemes d’acoustique dans des installations spor-
tives. Ce type d’amélioration est parfois appelé “analyse de la valeur”.

10. Des modifications des caractéristiques techniques, qualitatives ou de
performance de I’objet du marché peuvent obliger a modifier les criteres
d’examen ou d’évaluation. Le sous-alinéa b ii autorise donc les modifications
des criteres d’examen ou d’évaluation rendues nécessaires par celles des
caractéristiques techniques, qualitatives ou de performance de 1’objet du
marché. Aucun autre changement n’est autorisé. Modifier les criteres d’exa-
men ou d’évaluation au-dela de ce que permet le sous-alinéa b ii ferait que
ces criteres ne correspondraient plus aux caractéristiques techniques, quali-
tatives et de performance. Il y aurait risque d’abus.

11. L’alinéa c exige que toute modification des conditions de la passation
de marché initialement annoncées soit portée a la connaissance des fournis-
seurs ou entrepreneurs dans 1’invitation a présenter une offre définitive.

12. L’alinéa d permet aux fournisseurs ou entrepreneurs de s’abstenir de
soumettre une offre définitive sans perdre la garantie de soumission qui a
pu leur étre demandée pour participer a la procédure de passation de marché.
Cette disposition vise a accroitre la participation des fournisseurs ou entre-
preneurs: a la date limite de soumission des offres initiales, on ne peut
s’attendre qu’ils sachent quels changements peuvent étre apportés ultérieu-
rement aux conditions de la passation de marché. Cependant, compte tenu
des caractéristiques de cette méthode de passation de marchés, il est fort
probable que des garanties de soumission seront exigées a la présentation
des offres définitives et non des offres initiales. Comme il est noté dans le
commentaire de la définition de la “garantie de soumission” et de 1’ar-
ticle 17, il est déconseillé de demander plus d’une garantie de soumission
dans une méme procédure de passation de marché.
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13. L’alinéa e soumet les procédures d’examen et d’évaluation des offres
définitives et de sélection de I’offre a retenir aux régles de I’appel d’offres
ouvert du chapitre III de la Loi type.

14. En ce qui concerne la confidentialité dans cette méthode de passation
de marchés, le risque de révéler par inadvertance ou autrement des infor-
mations commercialement sensibles de fournisseurs ou entrepreneurs concur-
rents peut survenir non seulement au stade des discussions mais aussi lors
de la formulation des conditions révisées de la passation de marché, par
exemple, si des exigences, symboles et termes sont utilisé€s pour décrire les
caractéristiques techniques, qualitatives et de performance révisées de I’objet
du marché, révélant involontairement la source d’information, et si des modi-
fications des conditions initialement annoncées sont communiquées aux four-
nisseurs ou entrepreneurs conformément aux dispositions de ’alinéa 4 c.
Conformément aux dispositions de I’article 24, I’entité adjudicatrice doit
respecter tout au long du processus la confidentialité des propositions tech-
niques des fournisseurs ou entrepreneurs.

2. Demande de propositions avec dialogue
Description générale et considérations de politique générale

1. La demande de propositions avec dialogue est une méthode congue pour
la passation de marchés d’articles et de services relativement complexes. On
I'utilise habituellement pour des passations de marchés ot I’on cherche a
obtenir des solutions techniques novatrices afin d’économiser de 1’énergie,
de promouvoir la passation de marchés responsable ou de répondre a des
besoins d’infrastructure. Dans de tels cas, il peut y avoir différentes solutions
techniques: les matériaux peuvent varier et appeler 1’utilisation d’une source
d’énergie (éolienne, solaire ou fossile) plutdt qu’une autre.

2. Cette méthode de passation des marchés ressemble a 1’appel d’offres
en deux étapes du point de vue de la procédure mais en differe sur le fond.
Elle suppose un dialogue, dont la nature est expliquée dans I’introduction
du présent chapitre; en résumé, elle vise a permettre aux fournisseurs et
entrepreneurs de comprendre par le dialogue avec 1’entité adjudicatrice les
besoins de celle-ci, énoncés dans sa demande de propositions. Le dialogue,
qui peut comporter plusieurs étapes, est un échange entre 1’entité adjudica-
trice et les fournisseurs ou entrepreneurs, tant sur les caractéristiques tech-
niques, qualitatives et de performance de leurs propositions que sur leurs
aspects financiers. Il peut comprendre une discussion sur les incidences
financieres de certaines solutions techniques, notamment le prix ou la four-
chette de prix. Toutefois, comme dans I’appel d’offres en deux étapes, il
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n’est pas censé donner lieu a des négociations contraignantes entre les par-
ties. La Loi type réglemente cette méthode de passation de marchés de
maniere tres détaillée pour atténuer les risques et difficultés qu’elle peut
entrainer si elle est utilisée a mauvais escient ou sans |’attention ni la capa-
cité requises pour 1’utiliser efficacement.

3. Les méthodes fondées sur ce type de dialogue se sont avérées avanta-
geuses pour I'entité adjudicatrice dans les passations de marchés d’articles
et de services relativement complexes ou ne pas engager de dialogue avec
les fournisseurs ou entrepreneurs entraine un cott d’opportunité élevé alors
que les bénéfices économiques du dialogue sont évidents. Outre les utilisa-
tions typiques décrites plus haut, elles peuvent convenir, par exemple, a la
passation de marchés de travaux d’architecture ou de construction, ou il peut
y avoir de nombreuses solutions aux besoins de I’entité adjudicatrice et ol
un dialogue est le seul moyen d’évaluer les compétences et les connaissances
spécialisées du fournisseur ou de I’entrepreneur. La complexité ne doit pas
nécessairement étre de nature technique: dans les projets d’infrastructure,
par exemple, le lieu et le type de travaux peuvent étre les principales
variables. Dans de telles situations, cette méthode permet a I’entité adjudi-
catrice de déterminer et d’obtenir la solution répondant le mieux a ses
besoins.

4. Puisque le dialogue suppose généralement des procédures complexes et
longues, cette méthode ne devrait étre utilisée que lorsqu’elle présente suf-
fisamment d’avantages et non pour des articles simples achetés habituelle-
ment au moyen de méthodes sans interaction avec les fournisseurs ou entre-
preneurs. Par exemple, elle n’est pas censée s’appliquer aux cas ou des
négociations sont imposées par I’'urgence ou le manque de concurrence (dans
de tels cas, le recours aux négociations avec appel a la concurrence ou a la
sollicitation d’une source unique est autorisé par la Loi type). Elle ne s’ap-
plique pas aux négociations visant uniquement des réductions de prix,
comme dans la demande de propositions avec négociations consécutives, ni
aux situations ou il convient d’utiliser une procédure d’appel d’offres en
deux étapes conformément a I’article 30-1, c’est-a-dire lorsque I’entité adju-
dicatrice doit préciser ses besoins et envisage de formuler un seul ensemble
de conditions de la passation de marché (dont des spécifications), en fonction
desquelles les offres pourront €tre présentées.

5. Comme toutes les méthodes de passation de marchés prévues dans la
Loi type, la demande de propositions avec dialogue n’est pas censée n’étre
utilisée que pour un type de marché précis (biens, travaux ou services), et
I’entité adjudicatrice pourra la choisir si les conditions d’utilisation sont
remplies et si elle juge que c’est la méthode qui convient le mieux aux
circonstances. Comme il est noté dans I’introduction du présent chapitre, les
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regles ou orientations de I’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité pourraient aider I’entité adjudicatrice dans cette
décision.

6. Cette méthode suppose que I’entité adjudicatrice établisse une descrip-
tion de ses besoins avec des exigences techniques minimales, comprenne
les solutions techniques proposées et les évalue en les comparant. Elle peut
donc exiger des responsables de la passation de marché des capacités que
n’exigent pas d’autres méthodes, notamment pour éviter qu’elle ne rem-
place une bonne préparation. Le risque est alors de laisser au marché ou
aux fournisseurs ou entrepreneurs la responsabilité de définir les besoins
faisant I’objet de la passation de marché. Les fournisseurs ou entrepreneurs
formulent des propositions pour répondre aux besoins de 1’entité adjudi-
catrice mais ne doivent pas jouer le premier réle dans la définition de
ces besoins.

7. Larticle 49 contient des regles détaillées sur les procédures de cette
méthode de passation de marchés, censées constituer des garanties contre
d’éventuelles utilisations abusives, ainsi que des mesures de controle strictes.
Toutefois, il laisse a I’entité adjudicatrice la souplesse et la latitude néces-
saires a I’utilisation de cette méthode, sans lesquelles celle-ci ne présenterait
plus d’avantages. Ses dispositions correspondent a celles des instruments de
la CNUDCI sur les projets d’infrastructure a financement privé (voir par. 85
de la premiere partie du présent Guide).

8. Les garanties visent en particulier: a) la transparence, en exigeant que
toutes les parties concernées soient diiment informées des décisions essen-
tielles prises au début, au cours et a la fin de la procédure de passation de
marché, tout en préservant la confidentialité des informations commerciale-
ment sensibles comme ’exige I’article 24; b) I’objectivité, la sécurité et la
prévisibilité du processus, en exigeant en particulier que toutes les méthodes
visant a limiter ou a réduire le nombre de participants soient annoncées des
le début la procédure, en réglementant la portée des modifications pouvant
&tre apportées aux conditions de la passation de marché et en interdisant les
négociations apres la présentation des meilleures offres définitives; c¢) la
promotion d’une concurrence effective, par les mémes mécanismes; d) le
renforcement de la participation et le traitement juste, égal et équitable des
fournisseurs et entrepreneurs, en exigeant que le dialogue soit mené de facon
concomitante et par les mémes représentants de I’entité adjudicatrice, en
réglementant la communication d’informations par I’entité adjudicatrice aux
fournisseurs et entrepreneurs participant au dialogue et en énongant des
regles pour les étapes postérieures au dialogue; et e) la responsabilisation,
en exigeant de conserver 1’ensemble du dossier, en complément des dispo-
sitions de I’article 25.



208 Guide pour lincorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

9. De méme, les fournisseurs ou entrepreneurs ne seront pas disposés a
participer si leurs propositions, qui ont une valeur commerciale, deviennent
ensuite une description accessible a tous les participants potentiels. Comme
il est expliqué plus haut, les procédures de cette méthode comportent des
garanties car elles n’envisagent pas que soit communiqué un ensemble com-
plet de conditions de la passation de marché sur la base desquelles des
propositions pourraient étre présentées a n’importe quelle étape (contraire-
ment a 'appel d’offres en deux étapes en vertu de 'article 48, comme il
est expliqué dans le commentaire correspondant). Sont communiqués au
début de la passation de marché un ensemble unique d’exigences minimales
et une liste de criteres d’évaluation assortis d’un coefficient de pondération
ou, a défaut, classés par ordre d’importance décroissant, qui ne peuvent pas
étre modifiés par la suite.

10. La demande de propositions avec dialogue comporte deux étapes. A
la premiere étape, 1’entité adjudicatrice €émet une sollicitation, décrivant
ses besoins sous la forme d’un cahier des charges pour aider les fournis-
seurs ou entrepreneurs a rédiger leurs propositions. Ces besoins peuvent
étre exprimés en termes fonctionnels, de performance ou de résultat, mais
doivent inclure des exigences techniques minimales. Contrairement a 1’ap-
pel d’offres en deux étapes, il n’est pas prévu dans ce cas que I’entité
adjudicatrice fournisse une description technique complete de 1’objet du
marché.

11. La deuxieme étape est le dialogue, qui doit étre mené “de facon conco-
mitante”. Cette expression vise a souligner que tous les fournisseurs et entre-
preneurs doivent se voir accorder une chance égale de participer au dialogue
et qu’il n’y a pas de discussions consécutives. Elle vise aussi a éviter de
donner I'impression que le dialogue doit étre mené exactement en méme
temps avec tous les fournisseurs ou entrepreneurs, ce qui présupposerait que
le dialogue soit mené par différents responsables de la passation de marché
ou comités de négociation composés de différents responsables. Une telle
situation n’est pas jugée souhaitable, car elle risquerait de causer une iné-
galité dans le traitement des fournisseurs et entrepreneurs. On trouvera
ci-apres, dans le commentaire sur les procédures de cette méthode de
passation, des indications sur la tenue de ce dialogue.

12. A l’issue du dialogue, les fournisseurs et entrepreneurs soumettent leur
meilleure offre définitive pour répondre aux besoins de I’entité adjudicatrice.
Les meilleures offres définitives des divers fournisseurs ou entrepreneurs
peuvent étre similaires en certains points et différer considérablement sur
d’autres, notamment en ce qui concerne les solutions techniques proposées.
Cette méthode permet donc a I’entité adjudicatrice de comparer différentes
solutions techniques en fonction de ses besoins.
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Conditions d’utilisation de la demande de propositions avec dialogue
(article 30-2)

1. Larticle 30-2 contient les conditions d’utilisation de la demande de
propositions avec dialogue. Les conditions €noncées au paragraphe 2 peuvent
apaiser les préoccupations quant a une utilisation inappropriée de cette
méthode en empéchant effectivement qu’elle ne soit utilisée pour acquérir
des articles qui devraient I’étre par appel d’offres ou par d’autres méthodes
de passation de marchés moins souples.

2. L’alinéa 2 a de cet article énonce ce qui devrait étre la principale condi-
tion d’utilisation de la demande de propositions avec dialogue: que I’entité
adjudicatrice ne puisse formuler une description détaillée de 1’objet du mar-
ché au début de la procédure comme I’exige 1’article 10, et qu’elle pense
devoir engager un dialogue avec les fournisseurs ou entrepreneurs pour obte-
nir la solution répondant le mieux a ses besoins. Dans la pratique, 1’entité
adjudicatrice doit pouvoir décrire ses besoins de maniere générale au début
de la passation de marché, sous la forme d’exigences fonctionnelles (ou de
performance ou de résultat). L article 49 lui impose d’énoncer les exigences
minimales auxquelles les propositions doivent satisfaire pour étre jugées
conformes. Cette exigence permet une participation efficace des fournisseurs
ou entrepreneurs et souligne le fait qu'une mauvaise planification risque
d’entrainer 1’échec de la passation de marché.

3. De méme, la situation décrite a 1’alinéa b concerne les passations de
marchés ou il faut une solution sur mesure (par exemple, un systeme de
communication pour 1’archivage de dossiers juridiques, qui peut nécessiter
des caractéristiques précises telles que I’accessibilité a long terme) et ou
I’excellence technique est un élément important. La troisiéme condition,
mentionnée a 1’alinéa ¢, concerne la passation de marchés touchant la pro-
tection d’intéréts essentiels de la sécurité de 1'Etat. Elle recouvre générale-
ment les secteurs de la sécurité et de la défense, ou 1’objet du marché et
les conditions de fourniture peuvent étre extrémement complexes, tout en
exigeant des mesures de protection d’informations classifiées.

4. La derniere condition d’utilisation de cette méthode, énoncée a I’ali-
néa d, est la méme que I'une des conditions d’utilisation de 1’appel d’offres
en deux étapes: qu’'une procédure d’appel d’offres ouvert ait été engagée
mais ait échoué. Dans de telles situations, I’entité adjudicatrice doit analyser
les raisons de 1’échec de I’appel d’offres ouvert. Si elle conclut qu’une
nouvelle procédure d’appel d’offres ouvert ou le recours a une méthode de
passation du chapitre IV sont voués a I’échec, elle peut aussi conclure qu’elle
a du mal a formuler d’emblée des conditions suffisamment précises. Les
raisons de cet échec devraient 1’aider a choisir entre I’appel d’offres en deux
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étapes visé a I’alinéa 1 b de I'article 30 et la demande de propositions avec
dialogue visé a I’alinéa 2 d du méme article. Pour pouvoir utiliser cette
derniere, I’entité adjudicatrice doit conclure qu’il serait impossible ou qu’il
ne conviendrait pas de formuler un ensemble complet et unique de conditions
et qu’il faut donc un dialogue avec les fournisseurs ou entrepreneurs pour
que la passation de marché aboutisse.

5. Non seulement la Loi type impose une liste exhaustive de conditions
d’utilisation de cette méthode, mais elle mentionne également la possibilité
d’exiger que son utilisation soit approuvée par un organe externe. Si un Etat
adoptant décide de prévoir une approbation préalable par une autorité dési-
gnée, il doit adopter le membre de phrase entre crochets figurant au début
du chapeau du paragraphe 2 (Pour les considérations de politique générale
concernant les mécanismes d’approbation préalable, voir la section “Appui
institutionnel” de la premiere partie du présent Guide). La référence excep-
tionnelle a un mécanisme d’approbation préalable vise dans ce cas a indiquer
aux Etats adoptants que des mesures de controle plus strictes de 1’utilisation
de cette méthode pourraient se justifier étant donné que ses caractéristiques
particulieres I’exposent a des abus, risque qui pourrait étre difficile a atténuer
dans certains Etats adoptants. Si ces dispositions sont adoptées, il appartien-
dra 2 I’Etat adoptant de désigner une autorité de tutelle et de définir ses
prérogatives dans la procédure de passation de marché, et notamment de
décider si ces prérogatives prennent fin dés qu’elle a donné a I’entité adju-
dicatrice son approbation pour utiliser cette méthode de passation de marché
ou si elles s’étendent a une certaine forme de supervision de la maniere
dont la procédure est menée.

Sollicitation dans la demande de propositions avec dialogue (article 35)

1. Larticle 35 régit la sollicitation dans les méthodes de passation fondées
sur la demande de propositions. La regle par défaut dans la Loi type pour
ces méthodes est la sollicitation internationale publique et sans restriction,
selon I’explication de cette expression dans le commentaire de la section II
du chapitre II. La sollicitation internationale publique et sans restriction
dans la demande de propositions avec dialogue suppose une invitation
publique et internationale a participer a la passation de marché, la commu-
nication de la demande de propositions a tous ceux qui répondent a 1’invi-
tation et I’examen des qualifications et propositions des fournisseurs et entre-
preneurs qui en soumettent. Les exceptions a la regle par défaut exigeant
une sollicitation internationale sont les mémes que celles prévues a 1’ar-
ticle 33-4 en ce qui concerne I’appel d’offres ouvert: marché national et
marché de faible valeur ou les avantages d’une sollicitation internationale
sont inférieurs a son coft, ou si elle n’a pas lieu d’étre.
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2. Comme il est expliqué dans le commentaire de la section II du cha-
pitre II et dans le commentaire de I’article 18, la procédure de préquali-
fication permet d’identifier les fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés mais
n’est pas un moyen de limiter le nombre de participants. Elle vise a déter-
miner si les fournisseurs ou entrepreneurs ont ou non les qualifications
requises. La demande de propositions avec dialogue suppose que les four-
nisseurs ou entrepreneurs participants investissent beaucoup de temps et de
ressources dans leur participation. Ils seront réticents a participer s’ils n’ont
pas une chance raisonnable de remporter le marché a la fin du processus;
le risque pour I’entité adjudicatrice est que trop de fournisseurs et entrepre-
neurs potentiels soient préqualifiés et qu’elle doive tous les admettre a la
procédure. Les procédures de la demande de propositions avec dialogue
prévoient donc un dispositif permettant a I’entité adjudicatrice de limiter le
nombre des participants & un niveau approprié: la “présélection”, décrite
ci-aprés dans le commentaire sur les procédures de la demande de pro-
positions avec dialogue. La sollicitation internationale publique et sans
restriction subsiste cependant dans la procédure de présélection, puisqu’une
invitation a la présélection doit satisfaire aux exigences concernant les invi-
tations a la préqualification visées a I’article 18-2. En cas de présélection,
la demande de propositions doit étre communiquée a tous les fournisseurs
ou entrepreneurs présélectionnés.

3. Le paragraphe 2 de I’article 35 offre un choix entre sollicitation publique
et sans restriction et sollicitation directe dans trois cas ou exiger la premiére
pourrait étre inapproprié ou contraire aux objectifs d’économie et d’effica-
cité: premierement, lorsque 1’objet du marché, de par sa nature trés complexe
ou spécialisée, n’est disponible qu’aupres d’un nombre limité de fournisseurs
ou d’entrepreneurs (art. 35-2 a), situation probable dans les circonstances
dans lesquelles la demande de propositions avec dialogue est utilisable; deu-
xiemement, lorsque le temps et les frais nécessaires pour examiner et évaluer
un grand nombre d’offres seraient disproportionnés par rapport a la valeur
de I'objet du marché (art. 35-2 b); et troisiemement, lorsque la passation de
marché met en jeu des informations classifiées (art. 35-2 ¢).

4. Les deux premiers cas sont les mémes que ceux qui justifient le recours
a I’appel d’offres restreint: les considérations évoquées dans le commentaire
relatif a la sollicitation dans I’appel d’offres restreint valent donc dans
ces cas. Lorsqu’elle a recours a la sollicitation directe pour le motif énoncé
a l’article 35-1 a, I’entité adjudicatrice doit solliciter des propositions de
tous les fournisseurs ou entrepreneurs susceptibles de fournir I’objet du mar-
ché. Lorsqu’elle a recours a la sollicitation directe pour le motif énoncé a
I’article 35-1 b, I’entité adjudicatrice doit solliciter des propositions d’un
nombre suffisant de fournisseurs ou d’entrepreneurs pour assurer une concur-
rence effective et les sélectionner d’une maniere non discriminatoire.
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Lorsqu’elle a recours a la sollicitation directe pour le motif énoncé a 1’article
35-1 ¢, Uentité adjudicatrice doit solliciter des propositions d’un nombre
suffisant de fournisseurs ou d’entrepreneurs pour assurer une concurrence
effective.

5. Dans tous les cas de sollicitation directe, 1’entité adjudicatrice doit
indiquer dans le proces-verbal de la procédure de passation de marché les
raisons et circonstances sur lesquelles elle s’est fondée pour justifier le
recours a la sollicitation directe dans la procédure de demande de proposi-
tions (art. 35-3). Elle doit aussi publier un avis préalable de passation de
marché (art. 35-4) a moins que des informations classifiées n’en soient ainsi
compromises.

6. Pour un examen de ces exigences et de leurs conséquences, notamment
de la combinaison de I’exigence énoncée a I’article 35-2 a de solliciter des
propositions de tous les fournisseurs ou entrepreneurs susceptibles de fournir
I’objet du marché, du risque que des fournisseurs ou entrepreneurs inconnus
se manifestent a la suite de la publication de 1’avis préalable et du fait que
I’entité adjudicatrice ne peut pas rejeter les propositions inattendues ou non
sollicitées, voir le commentaire de la section II du chapitre II et le com-
mentaire sur la sollicitation dans I’introduction concernant les méthodes de
passation des marchés du chapitre IV. Ce dernier commentaire traite aussi
des mécanismes garantissant que les fournisseurs ou entrepreneurs sélection-
nés pour participer en cas de sollicitation directe en vertu de 1’article 35-2 b
le sont de maniére non discriminatoire.

Procédures de la demande de propositions avec dialogue (article 49)

1. Larticle 49 régit les procédures de la demande de propositions avec
dialogue, dont les étapes sont les suivantes: a) une demande facultative de
manifestation d’intérét, ne conférant aucun droit aux fournisseurs ou entre-
preneurs, pas méme le droit de voir leurs propositions évaluées par 1’entité
adjudicatrice. En ce sens, elle s’apparente au préavis concernant la possibilité
d’un marché futur, visé a I’article 6-2 (voir le commentaire de Iarticle 6);
b) une présélection s’il est prévu que les candidats qualifiés exprimant un
intérét a participer seront plus nombreux que le nombre optimal; dans le
cas contraire, une sollicitation ouverte ou directe en vertu de I’article 35;
c) ’envoi de la demande de propositions a ceux qui répondent a la sollici-
tation ouverte ou directe ou qui sont présélectionnés, selon le cas; d) un dia-
logue concomitant se tenant généralement en plusieurs sessions ou phases;
e) la cloture du dialogue par une demande de présentation des meilleures
offres définitives; et f) Iattribution du marché. L article régit ces étapes de
la procédure dans I’ordre indiqué, a I’exception de la demande facultative
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de manifestation d’intérét, qui, comme on 1’a dit, releve des dispositions de
I’article 6.

2. Le paragraphe 1, en renvoyant a I’article 35-1 de la Loi type, rappelle
que la sollicitation internationale publique et sans restriction est la regle par
défaut. Les exceptions a cette régle sont mentionnées dans le commentaire
sur la sollicitation dans la demande de propositions avec dialogue.

3. En cas de sollicitation publique et sans restriction, s’il n’y a pas
présélection, I’entité adjudicatrice publie une invitation a participer a la
procédure de demande de propositions avec dialogue, qui doit contenir les
renseignements minimaux énumérés au paragraphe 2. Ces renseignements
minimaux visent a aider les fournisseurs ou entrepreneurs a déterminer s’ils
sont intéressés a participer a la procédure de passation de marché et s’ils
remplissent les conditions requises et, dans I’affirmative, comment ils le
peuvent. Les renseignements sont semblables a ceux exigés pour une
invitation a soumettre une offre (art. 37).

4. Le paragraphe 2 énumere les renseignements minimaux requis; il
n’empéche pas ’entité adjudicatrice d’inclure d’autres renseignements
qu’elle juge appropriés. Une description des besoins et des conditions de la
passation de marché, dans la mesure ou ils sont connus, doit étre incluse
dans I’invitation pour permettre aux fournisseurs ou entrepreneurs de déter-
miner s’ils sont intéressés a participer a la procédure de passation de marché.
L’entité adjudicatrice doit cependant tenir compte du fait que la pratique
habituelle est d’établir une invitation bréve contenant les informations les
plus importantes sur la passation de marché, celles qui sont les plus utiles
au stade initial de la procédure. Tous les autres renseignements sur la
passation de marché, dont des précisions sur les renseignements fournis dans
Iinvitation, figurent dans la demande de propositions (voir le paragraphe 5
de Darticle). Cette facon de procéder contribue a éviter les répétitions, les
éventuelles incohérences et la confusion dans la teneur des documents que
I’entité adjudicatrice communique aux fournisseurs ou entrepreneurs. Elle
est particulierement indiquée dans cette méthode de passation de marchés
car il se peut que certaines informations deviennent disponibles ou soient
précisées a un stade ultérieur de la procédure (dans la mesure permise par
le paragraphe 9 de I’article).

5. Le paragraphe 3 régit la procédure de présélection que I’entité adjudi-
catrice peut utiliser pour limiter le nombre de fournisseurs ou d’entrepreneurs
auxquels elle demande des propositions. Ses dispositions correspondent pour
I’essentiel aux dispositions sur la présélection figurant dans les instruments
de la CNUDCI sur les projets d’infrastructure a financement privé (voir
par. 85 de la premiere partie du présent Guide). La procédure de présélection
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permet a ’entité adjudicatrice de préciser des le début de la passation de
marché que seul un certain nombre de fournisseurs ou d’entrepreneurs les
plus qualifiés seront admis a I’étape suivante de la procédure de passation.
Cet outil est disponible en tant qu’option, s’il est prévu que de nombreux
candidats qualifiés exprimeront leur intérét a participer a la passation de
marché. La Loi type ne prévoit cette possibilité que pour cette méthode de
passation de marché: on considere qu’elle se justifie alors compte tenu du
temps et du coflit que supposeraient I’examen et I’évaluation d’un grand
nombre de propositions. Il s’agit donc d’une exception a la regle générale
de la participation ouverte.

6. La présélection se déroule conformément aux regles applicables a la
procédure de préqualification. Les dispositions de I’article 18 s’appliquent
donc a la présélection sauf dans la mesure ou le paragraphe 3 y déroge (pour
tenir compte de la nature et de 1’objet de la procédure de présélection). Par
exemple, a des fins de transparence et pour assurer un traitement juste, égal
et équitable des fournisseurs et entrepreneurs, le paragraphe 3 exige que
Ientité adjudicatrice annonce des le début de la passation de marché que la
procédure de présélection sera utilisée, indiquant le nombre maximum de
fournisseurs ou d’entrepreneurs présélectionnés auxquels elle demandera des
propositions, les modalités de sélection de ce nombre et les critéres qui seront
utilisés pour noter les fournisseurs ou entrepreneurs, lesquels devraient consti-
tuer des criteres de qualification et €tre objectifs et non discriminatoires.

7. Le nombre maximum de fournisseurs ou entrepreneurs a présélectionner
doit étre fixé par ’entité adjudicatrice en fonction des circonstances de la
passation de marché de maniere a assurer une concurrence effective. Si
possible, le minimum devrait étre de trois. Si I'entité adjudicatrice décide
de préciser le nombre de fournisseurs ou d’entrepreneurs qui seront admis
a participer au dialogue (voir I’alinéa 5 g de ’article), elle devra fixer le
nombre maximum de fournisseurs ou d’entrepreneurs auxquels elle deman-
dera des propositions en tenant compte des nombres minimum et maximum
de fournisseurs ou d’entrepreneurs qu’elle compte admettre au dialogue,
indiqués dans la demande de propositions conformément a 1’alinéa 5 g de
Particle. Il est recommandé que le nombre maximum de fournisseurs ou
d’entrepreneurs invités a soumettre des propositions soit supérieur au nombre
maximum admis au dialogue, afin que I'entité adjudicatrice puisse choisir
dans un groupe plus grand les candidats les plus aptes a participer au dia-
logue. Pour permettre un recours efficace, les dispositions exigent que I’en-
tit€ adjudicatrice informe rapidement les fournisseurs ou entrepreneurs des
résultats de la présélection et communique a ceux qui n’ont pas €té présé-
lectionnés les motifs du rejet.

8. Le paragraphe 4 précise le groupe de fournisseurs ou entrepreneurs
auxquels doit étre adressée la demande de propositions. Selon les
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circonstances de la passation de marché, il peut s’agir de 1’ensemble des
fournisseurs ou entrepreneurs ayant répondu a ’invitation; s’il y a eu pré-
sélection, uniquement ceux qui ont été présélectionnés; dans le cas d’une
sollicitation directe, uniquement ceux qui sont directement invités. Les dis-
positions contiennent également une regle standard de la Loi type, selon
laquelle le prix éventuellement demandé pour la demande de propositions
ne peut dépasser le colit de sa distribution aux fournisseurs ou entrepreneurs
concernés (voir le commentaire de I’article 38).

9. Le paragraphe 5 contient une liste des renseignements minimaux a
inclure dans la demande de propositions, afin d’aider les fournisseurs ou
entrepreneurs a établir leurs propositions et de permettre a I’entité adjudi-
catrice de les comparer en toute égalité. Cette liste correspond largement,
dans son niveau de détail et quant au fond, aux dispositions régissant la
teneur du dossier de sollicitation dans la procédure d’appel d’offres (voir
art. 39) et celle de la demande de propositions sans négociation (voir
art. 47-4). Les différences tiennent aux procédures propres a cette méthode
de passation de marchés.

10. Les renseignements concernant le prix des propositions sont peut-étre
moins importants dans les marchés de services consultatifs, ot le colit n’est
pas un critere d’évaluation majeur, si bien que les propositions initiales ne
doivent généralement pas mentionner les aspects financiers ou le prix. En
revanche, dans les critéres d’évaluation visés a 1’alinéa &, on insistera, dans
ce type de passation de marchés, sur I’expérience du prestataire de services
pour la tiche envisagée, la bonne compréhension de la tiche envisagée et
de la méthodologie proposée, les qualifications des principaux agents pro-
posés, le transfert de connaissances, si un tel transfert est un élément de la
passation de marché ou en fait partie intégrante et, le cas échéant, le nombre
de nationaux participant parmi les principaux agents a la prestation des
services (voir le commentaire de I’article 11-2 c).

11. Ces criteres d’évaluation peuvent s’ajouter a une exigence minimale
concernant les compétences et 1I’expérience, exprimée sous la forme de cri-
teres de qualification en vertu de I’article 9 et de I’alinéa 2 e de I’article 49.
Alors qu’en vertu de I’article 9 ’entité adjudicatrice rejettera les propositions
de fournisseurs ou entrepreneurs ne répondant pas a une exigence minimale
de compétences et d’expérience, elle évaluera les compétences et 1’expé-
rience des fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés admis a participer au dia-
logue: elle pourra, par exemple, comparer 1’expérience d’un prestataire de
services a celle d’autres prestataires et le juger ainsi plus ou moins capable
qu’un autre de mettre en ceuvre le projet.

12. Meéme si le dialogue porte principalement sur les aspects techniques,
qualitatifs et de performance ou sur des questions juridiques ou autres



216 Guide pour ’incorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

questions connexes, 1’objet de la passation de marché et les conditions du
marché peuvent permettre a 1’entité adjudicatrice d’utiliser le prix comme
élément du dialogue, et méme 'y encourager. En outre, dans certains cas,
le prix ne peut étre séparé des autres criteres. C’est pourquoi il peut étre
demandé aux fournisseurs ou entrepreneurs d’indiquer un prix préliminaire
dans leurs propositions. Le prix est toujours mentionné dans les meilleures
offres définitives.

13. L’alinéa 5 g s’applique aux situations ou I’entité adjudicatrice, compte
tenu des circonstances de la passation de marché, décide de fixer un nombre
minimum ou maximum de fournisseurs ou entrepreneurs avec lesquels elle
dialoguera. Cette limitation devrait viser a obtenir le nombre optimal de
participants, en tenant compte du fait que, dans la pratique, tenir des négo-
ciations concomitantes avec de nombreux fournisseurs ou entrepreneurs s’est
avéré laborieux, voire irréaliste, et risque de décourager la participation. Les
dispositions mentionnent un nombre minimum souhaitable de trois partici-
pants. Elles sont complétées par les dispositions des paragraphes 6 b et 7.

14. L’alinéa 5 h mentionne les critéres et procédures pour évaluer les pro-
positions conformément a I’article 11, qui prévoit en particulier des exceptions
aux exigences par défaut concernant I’attribution d’un coefficient de pondé-
ration a tous les criteres d’évaluation, compte tenu des particularités de cette
méthode de passation de marchés. Ces particularités peuvent empécher 1’entité
adjudicatrice de déterminer au début de la passation de marché les coefficients
de pondération de tous les criteres d’évaluation. L’article 11 permet donc
d’énumérer les criteres pertinents par ordre décroissant d’importance. Si des
sous-criteres sont aussi connus a 1’avance, il convient de les mentionner éga-
lement et de leur attribuer si possible un coefficient de pondération; a défaut,
ils doivent également étre énumérés par ordre décroissant d’importance. Il est
admis qu’avec cette méthode, le degré de souplesse nécessaire pour déterminer
les criteres et procédures d’évaluation peut varier selon la passation de marché.
Toutefois, 1’entité adjudicatrice se doit de donner une idée précise des criteres
et procédures d’évaluation des le début de la procédure de passation de mar-
ché: c’est 1a une exigence fondamentale de ’article 11.

15. Dans le contexte de l’alinéa 5 m, exigeant que [’entité adjudicatrice
spécifie dans la demande de propositions toutes autres exigences concernant
la procédure, il peut étre utile d’inclure le calendrier envisagé pour celle-ci.
Lutilisation de cette méthode de passation de marchés exige généralement de
I’entité adjudicatrice et des fournisseurs ou entrepreneurs beaucoup de temps
et de ressources. Un calendrier prévisionnel de la procédure dans la demande
de propositions favorise une meilleure planification du marché et rend le pro-
cessus plus prévisible, en particulier pour ce qui est de la durée maximale
pendant laquelle les fournisseurs ou entrepreneurs sont censés engager leur
temps et leurs ressources. Il donne également aux deux parties une meilleure
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idée de la chronologie des diverses étapes et des ressources (personnel, experts,
documents, modeles, etc.) pertinentes a mobiliser et a quelle étape.

16. Une fois la demande de propositions adressée aux fournisseurs ou
entrepreneurs concernés, il convient de leur laisser suffisamment de temps
pour établir et soumettre leurs propositions. Le délai doit étre précisé dans
la demande de propositions et peut étre ajusté si nécessaire, conformément
aux exigences de I’article 14.

17. Le paragraphe 6 régit I’examen des propositions (évaluation de la
conformité). Toutes les propositions doivent &tre évaluées par rapport aux
criteres minimaux établis, communiqués aux fournisseurs ou entrepreneurs
dans I’invitation a participer a la passation de marché ou dans la demande
de propositions. Il se peut que le nombre de fournisseurs ou d’entrepreneurs
admis au stade suivant de la procédure de passation de marché—Ile dialo-
gue—diminue a la suite du rejet de propositions non conformes, c’est-a-dire
ne satisfaisant pas a ces criteres. Comme la procédure de préqualification
(voir le commentaire de ’article 18), la procédure d’examen ne peut servir
a limiter le nombre de fournisseurs ou entrepreneurs admis a 1’étape suivante.
Si tous les fournisseurs ou entrepreneurs présentent des propositions
conformes, tous doivent étre admis au dialogue, sauf si 1’entité adjudicatrice
s’est réservée le droit de n’en inviter qu'un nombre limité, ce qu’elle peut
faire dans le cas de la demande de propositions, comme il est dit a propos
de I'alinéa 5 g (voir ci-dessus, par. 13). Dans ce cas, si le nombre de pro-
positions conformes dépasse le maximum établi, elle sélectionnera le nombre
maximum de propositions conformes selon les criteres et la procédure spé-
cifiés dans la demande de propositions. La Loi type elle-méme ne régit pas
cette procédure ni ces criteres, qui peuvent varier d’une passation de marché
a l'autre. On ne peut exclure un certain degré de subjectivité lors de la
sélection dans cette méthode de passation de marchés. Le risque de pratiques
abusives devrait €tre atténué par I’obligation de spécifier, dans la demande
de propositions, la procédure et les criteres de sélection applicables, et de
communiquer rapidement les résultats de la procédure d’examen, notamment
les motifs de rejet, le cas échéant. Ces exigences devraient permettre aux
fournisseurs ou entrepreneurs de contester efficacement les décisions de 1’en-
tité adjudicatrice. Des techniques de gestion pour superviser la procédure
peuvent également appuyer ces outils réglementaires.

18. Conformément au paragraphe 7, le nombre de fournisseurs ou
entrepreneurs invité€s au dialogue doit dans tous les cas étre suffisant pour
assurer une concurrence effective. Le nombre minimum souhaitable de trois
fournisseurs ou entrepreneurs y est rappelé, comme a 1’alinéa 5 g. L’entité
adjudicatrice pourra toutefois poursuivre la procédure de passation de mar-
ché si une ou deux propositions conformes seulement sont présentées. La
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raison en est que méme s’il y a un nombre suffisant de propositions
conformes, elle n’a aucun moyen de faire en sorte que le nombre de
concurrents reste le méme jusqu’a la fin de la phase de dialogue: rien
n’empéche des fournisseurs ou entrepreneurs de se retirer a tout moment
du dialogue.

19. Le paragraphe 8 énonce deux exigences concernant les modalités du
dialogue: qu’il soit tenu de facon concomitante et que les mémes représen-
tants de I’entité adjudicatrice y procédent afin d’assurer la cohérence des
résultats. Le mot “représentants” y est au pluriel car on consideére qu’il est
de bonne pratique d’utiliser des comités de plusieurs personnes, notamment
pour lutter contre la corruption. Cette exigence n’empéche pas I’entité adju-
dicatrice de tenir un dialogue avec un seul fournisseur ou entrepreneur,
comme il est expliqué plus haut. Le dialogue peut comporter plusieurs
sessions ou phases. A la fin de chaque session ou phase, les besoins de
Ientité adjudicatrice sont précisés et les fournisseurs ou entrepreneurs par-
ticipants ont I’occasion de modifier leurs propositions en tenant compte de
ces précisions et des questions et commentaires de 1’entité adjudicatrice.

20. Les expressions “fournisseurs ou entrepreneurs participants” et ‘“four-
nisseurs ou entrepreneurs qui restent en compétition” utilisées aux para-
graphes suivants indiquent que le groupe de fournisseurs ou entrepreneurs
présents a la premiere phase du dialogue peut diminuer au cours du proces-
sus. Il se peut que certains fournisseurs ou entrepreneurs décident de ne pas
poursuivre le dialogue ou en soient exclus par I’entité adjudicatrice pour des
motifs prévus dans la Loi type ou d’autres dispositions de la législation
applicable de I’Etat adoptant. Contrairement a certains systémes avec des
méthodes de passation de marchés similaires, la Loi type ne donne pas a
I’entité adjudicatrice un droit absolu de mettre fin au dialogue compétitif
avec un fournisseur ou entrepreneur au seul motif que selon elle celui-ci a
peu de chances de se voir attribuer le marché, par exemple. La phase de
dialogue suppose une modification constante des solutions et il serait injuste
d’éliminer un fournisseur ou entrepreneur au seul motif qu’a un certain point,
une solution n’a pas semblé acceptable a I’entité adjudicatrice. Méme si
mettre fin au dialogue pourrait dans ce cas éviter aux deux parties de gas-
piller du temps et des ressources (qui pourraient étre non négligeables dans
ce type de passation de march€) et donc réduire le risque d’une concurrence
réduite dans les passations de marché ultérieures, la CNUDCI part du prin-
cipe que les risques pesant sur I’objectivité, la transparence et le traitement
juste, égal et équitable sont beaucoup plus grands que les avantages.

21. D’un autre c6té, il ne devrait pas étre interdit a I'entité adjudicatrice
de mettre fin au dialogue avec des fournisseurs ou entrepreneurs pour les
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motifs spécifiés dans la Loi type ou dans d’autres dispositions de la 1égis-
lation applicable de I’Etat adoptant. Certaines dispositions de la Loi type
obligeraient I’entité adjudicatrice a exclure des fournisseurs ou entrepreneurs
de la procédure de passation de marché. Ils seront exclus, par exemple, pour
les motifs visés a I’article 21 (incitations, avantage concurrentiel injuste ou
conflit d’intéréts), s’ils n’ont plus les qualifications requises (par exemple,
en cas de faillite) ou si au cours du dialogue ils s’écartent substantiellement
des exigences minimales de conformité ou d’autres €léments essentiels
expressément exclus du dialogue au début de la passation de marché. Dans
de tels cas, la possibilité d’une contestation effective en vertu du chapitre VIII
leur reste ouverte, puisque I’entité adjudicatrice est tenue de leur notifier
rapidement sa décision motivée de mettre fin au dialogue. Il peut étre utile
d’informer d’emblée les fournisseurs ou entrepreneurs des motifs pour les-
quels Ientité adjudicatrice sera tenue en vertu de la législation de les exclure
de la passation de marché.

22. Le paragraphe 9 limite les modifications pouvant &tre apportées aux
conditions de la passation énoncées au début de la procédure. Contrairement
a larticle 15, qui régit la modification du dossier de sollicitation avant la
présentation des soumissions ou des propositions, le paragraphe 9 traite de
la limitation des modifications de tout élément de la demande de propositions
apres la présentation des propositions. La possibilité d’apporter de telles
modifications est inhérente a cette méthode de passation de marchés; priver
Pentité adjudicatrice d’une latitude suffisante a cet égard nuirait a I’objet de
la procédure. La nécessité d’apporter des modifications peut apparaitre au
cours du dialogue mais aussi en raison de circonstances sans rapport avec
celui-ci (par exemple, des mesures administratives).

23. Dans le méme temps, les conséquences négatives d’un pouvoir discré-
tionnaire illimité risquent de 1’emporter largement sur les avantages en
termes de souplesse. Les dispositions du paragraphe 9 visent a établir I’équi-
libre nécessaire en empéchant 1’entité adjudicatrice de modifier les conditions
de la passation de marché, jugées essentielles pour la procédure annoncée au
point que leur modification devrait entrainer une nouvelle passation de mar-
ché. Il s’agit de 1’objet du marché, des criteres de qualification et d’évaluation,
des exigences minimales établies conformément a ’alinéa 2 f de I’article et
de tout élément de la description de 1’objet du marché ou de toute condition
du marché que ’entité adjudicatrice exclut expressément du dialogue au début
de la passation de marché. Les dispositions n’empécheraient pas les fournis-
seurs ou entrepreneurs de modifier leurs propositions a la suite du dialogue;
toutefois, une divergence inacceptable par rapport aux conditions essentielles
de la passation de marché (telles que I’objet du marché, les exigences mini-
males ou les éléments expressément exclus du dialogue) peut devenir un
motif d’exclusion du fournisseur ou de 1’entrepreneur.
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24. Le paragraphe 10 prévoit une mesure essentielle pour assurer le trai-
tement juste, égal et équitable des fournisseurs et entrepreneurs lorsque 1’en-
tit€ adjudicatrice leur communique des informations durant le dialogue. Il
soumet toute communication de ce type aux dispositions de I’article 24 sur
la confidentialité, dont certaines visent spécialement les méthodes de passa-
tion de marchés du chapitre V. Les préoccupations concernant la confiden-
tialité sont particulierement pertinentes dans cette méthode de passation de
marché, compte tenu des modalités et de la vaste portée du dialogue. La
regle générale est qu’aucune information concernant un fournisseur ou entre-
preneur ou sa proposition ne peut étre communiquée a un autre fournisseur
ou entrepreneur participant au dialogue sans le consentement du premier.
D’autres exceptions sont prévues a I’article 24-3 (divulgation exigée par la
Iégislation, ordonnée par un tribunal ou un organe désigné, ou autorisée dans
le dossier de sollicitation) (voir le commentaire de I’article 24).

25. Le traitement juste, égal et équitable de tous les participants au dialogue
nécessite plusieurs mesures pratiques. La Loi type ne mentionne que les
plus importantes, telles que celles visées au paragraphe 10, et I’exigence
selon laquelle le dialogue doit étre mené de facon concomitante par les
mémes représentants de 1’entité adjudicatrice (par. 8, comme expliqué plus
haut). L’entité adjudicatrice devrait réfléchir a d’autres mesures lorsqu’elle
prépare la phase de dialogue et notamment penser a examiner la méme
question avec les participants de fagon concomitante et pendant la méme
durée. Les Etats adoptants voudront peut-tre prévoir d’autres mesures pra-
tiques dans les réglements en matiere de passation des marchés.

26. A la fin de la phase de dialogue, tous les participants restants doivent
se voir accorder une chance égale de présenter leur meilleure offre définitive,
définie comme telle par rapport a leur proposition respective. Cette définition
met en évidence I'une des principales caractéristiques de cette méthode de
passation de marchés: il n’existe pas d’ensemble unique et complet de condi-
tions de la passation de marché, si ce n’est les exigences minimales par
rapport auxquelles sont évaluées les soumissions finales.

27. Les paragraphes 11 et 12 réglementent la phase des meilleures offres
définitives. Les garanties qu’ils contiennent visent a assurer le maximum de
concurrence et de transparence. La demande de meilleures offres définitives
doit préciser les modalités, le lieu et la date limite de présentation. Aucune
négociation avec les fournisseurs ou entrepreneurs n’est permise une fois
que ces offres ont été présentées, et aucune invitation a soumettre de
nouvelles offres ne peut étre émise. Cette étape met donc fin a la phase de
dialogue et gele toutes les spécifications et conditions contractuelles propo-
sées par les fournisseurs et entrepreneurs, de maniere a éviter une situation
indésirable ou I’entité adjudicatrice utiliserait 1’offre d’un fournisseur ou



Deuxiéme partie. Commentaire du texte de la loi type de la CNUDCI 221

entrepreneur pour faire pression sur un autre, en particulier en ce qui concerne
le prix proposé. Les fournisseurs ou entrepreneurs risqueraient alors, antici-
pant ce type de pression, de gonfler les prix qu’ils proposent, compromettant
ainsi ’intégrité du marché sur lequel ils operent.

28. Le paragraphe 12 interdit toute négociation sur les conditions des
meilleures offres définitives. Il convient de le lire conjointement avec 1’ar-
ticle 16, qui autorise I’entité adjudicatrice & demander des éclaircissements
sur les meilleures offres définitives comme sur les autres soumissions, aucune
modification ne pouvant toutefois €tre apportée au prix ni a d’autres infor-
mations importantes au cours du processus de clarification, comme il est
expliqué dans le commentaire de cet article. Le dialogue rend la procédure
de DI'article 16 superflue en ce qui concerne les propositions, a moins que
ne se pose la question de savoir si elles répondent aux critéres minimaux
énoncés dans la demande de propositions.

29. Le paragraphe 13 traite de I’attribution du marché dans le cas de cette
méthode. Il convient de 1’attribuer a 1’offre retenue, sélectionnée conformé-
ment aux critéres et a la procédure d’évaluation des propositions énoncés
dans la demande de propositions. Cette référence aux criteéres et a la procé-
dure d’évaluation des propositions rappelle 1’interdiction de modifier ces
criteres et procédures au cours du dialogue, énoncée au paragraphe 9 de
I’article, comme il est expliqué ci-dessus, aux paragraphes 22 et 23.

30. L’entité adjudicatrice devra tenir un proces-verbal complet de la pro-
cédure de passation de marché, notamment du dialogue avec chaque four-
nisseur ou entrepreneur, et donner aux fournisseurs ou entrepreneurs concer-
nés I’acces aux parties du proces-verbal qui les intéressent, conformément
a Particle 25. Dans le cas de cette méthode de passation de marchés, c’est
une mesure essentielle aux fins d’un contrdle efficace, notamment d’un audit,
et d’éventuels recours de fournisseurs ou entrepreneurs lés€s.

3. Demande de propositions avec négociations consécutives
Description générale et principales questions de politique générale

1. Les conditions d’utilisation et procédures de cette méthode ressemblent
a celles de la demande de propositions sans négociation visée a I’article 29-3
de la Loi type. La différence réside dans la nécessité de négocier les aspects
financiers des propositions, ce qui indique que cette méthode convient pour
I’acquisition d’un objet du marché mis au point pour I’entité adjudicatrice
plutdt que relativement standard. La demande de propositions avec négocia-
tions consécutives convient donc a I’acquisition d’objets plus complexes
pour lesquels il est indispensable de négocier les aspects commerciaux ou
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financiers des propositions: il peut y avoir tellement de variables dans ces
aspects des propositions que toutes ne peuvent étre prévues et spécifiées au
début de la passation de marché et doivent étre précisées et définies d’un
commun accord lors de négociations. En pratique, cette méthode est utilisée,
par exemple, pour des services consultatifs.

2. Toutes les étapes précédant les négociations sont les mémes dans cette
méthode que dans la demande de propositions sans négociation: 1’entité
adjudicatrice fixe un seuil pour les caractéristiques techniques, qualitatives
et de performance et classe ensuite les propositions qui atteignent ou
dépassent ce seuil, en s’assurant que les fournisseurs ou entrepreneurs avec
lesquels elle négociera sont capables de fournir I’objet du marché. Elle tient
ensuite des négociations sur les aspects financiers des propositions en com-
mengant par le fournisseur ou entrepreneur le mieux classé; si ces négocia-
tions prennent fin, elle négocie alors avec le fournisseur ou entrepreneur
suivant et ainsi de suite, s’il y a lieu, jusqu’a ce qu’elle conclue un marché
avec I'un d’eux. Ces négociations sont censées lui permettre d’obtenir des
propositions financieres équitables et raisonnables. Des négociations consé-
cutives—et non simultanées ou concomitantes— se sont avérées plus adap-
tées a cette méthode de passation de marchés, étant donné que seuls les
aspects financiers ou commerciaux des propositions sont négociés. Si d’autres
aspects doivent étre négociés, elle ne peut étre utilisée.

3. La demande de propositions avec négociations consécutives n’est pas
réservée exclusivement a la passation de marchés de services, conformément
a la décision de la CNUDCI de ne pas fonder le choix de la méthode de
passation de marchés sur la nature de I’objet du marché (biens, travaux ou
services) mais sur la nécessité de prendre en compte les circonstances de la
passation de marché et d’assurer la plus grande concurrence possible
(art. 28-2 de la Loi type; voir le commentaire pertinent dans I'introduction
de la section I du chapitre II). Les Etats adoptants doivent néanmoins
savoir que certaines banques multilatérales de développement recommandent
généralement d’utiliser des méthodes de passation de marchés semblables a
la demande de propositions avec négociations consécutives prévue dans la
Loi type pour la passation de marchés de services bien définis qui ne sont
ni complexes ni cofiteux, notamment de services consultatifs.

Conditions d’utilisation de la demande de propositions avec négociations
consécutives (article 30-3)

Larticle 30-3 énonce les conditions d’utilisation de la demande de propo-
sitions avec négociations consécutives. Comme la demande de propositions
sans négociation, cette méthode s’est avérée avantageuse lorsque les
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caractéristiques techniques, qualitatives et de performance sont la priorité et
que I’entité adjudicatrice a besoin d’examiner les aspects financiers des pro-
positions séparément et ultérieurement, pour ne pas étre influencée par
ceux-ci lorsqu’elle examine et évalue les caractéristiques techniques, quali-
tatives et de performance. L’emploi du mot “besoin” dans les dispositions
vise a indiquer qu’il y a une nécessité objective et démontrable de procéder
a 'examen et a 1’évaluation dans cet ordre. Comme la demande de propo-
sitions sans négociation, cette méthode ne convient donc que s’il est possible
et nécessaire d’examiner et d’évaluer les caractéristiques techniques, quali-
tatives et de performance des propositions séparément de leurs aspects
financiers.

Sollicitation dans la demande de propositions avec négociations
consécutives (article 35)

L article 35 régit la sollicitation dans les méthodes de passation de marchés
fondées sur la demande de propositions; son application a la demande de
propositions avec négociations consécutives souleve des questions identiques
a celles examinées dans le commentaire sur la demande de propositions sans
négociation. Le commentaire sur la sollicitation dans la demande de
propositions sans négociation vaut donc ici aussi.

Procédures de la demande de propositions avec négociations consécutives
(article 50)

1. Larticle 50 régit les procédures de la demande de propositions avec
négociations consécutives. Toutes les phases de cette méthode précédant
celle des négociations sont les mémes que celles de la demande de propo-
sitions sans négociation. Le paragraphe 1 renvoie donc aux dispositions
applicables de I’article 47, et le commentaire de ces dispositions vaut donc
ici aussi.

2. Les paragraphes 2 a 6 régissent les procédures propres a cette méthode
de passation de marchés. Le paragraphe 2 traite du classement et de I’invi-
tation aux négociations consécutives. Le classement se fonde sur les notes
attribuées aux caractéristiques techniques, qualitatives et de performance des
propositions.

3. Comme on I’a noté dans le commentaire sur la demande de propo-
sitions sans négociation, il importe de définir clairement ce qu’on entend
par les expressions ‘“‘caractéristiques techniques, qualitatives et de perfor-
mance” et “aspects financiers” des propositions. Dans ce contexte,
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I’expression “aspects financiers” utilisée a 1’alinéa 2 b recouvre tous les
aspects commerciaux des propositions qui ne peuvent étre mentionnés dans
la demande de propositions des le début de la procédure, ainsi que le prix
final; elle ne recouvre pas les caractéristiques techniques, qualitatives et de
performance, qui ont €t€ examinées et évaluées s€parément auparavant. On
trouvera dans le commentaire sur la demande de propositions sans négo-
ciation des exemples pratiques d’éléments de propositions pouvant relever
de 'une ou I'autre catégorie.

4. Lexpression “mettre fin aux négociations”, utilisée aux paragraphes 3
et 6, signifie que la proposition financiere définitive du fournisseur ou de
I’entrepreneur est rejetée et que ce dernier ne peut donc plus participer a la
suite de la procédure de passation de marché. Un marché ne peut donc étre
attribué a un fournisseur ou entrepreneur si 1’entité adjudicatrice a mis fin
aux négociations avec lui, comme le prévoient les paragraphes 3 et 4.

5. La CNUDCI a décidé d’inclure cette caractéristique dans cette méthode
de passation de marchés pour mettre I’accent sur la concurrence concernant
les caractéristiques techniques, qualitatives et de performance des proposi-
tions. Lorsque la méthode est utilisée comme il convient, les fournisseurs
ou entrepreneurs et les entités adjudicatrices s’imposeront ainsi de négocier
de bonne foi. Le fournisseur ou entrepreneur le mieux classé risque de voir
les négociations avec I’entité adjudicatrice prendre fin a tout moment et
d’étre alors définitivement exclu de la procédure de passation de marché. Il
peut également considérer que les négociations avec les fournisseurs ou
entrepreneurs moins bien classés ont plus de chances d’aboutir puisque
ceux-ci seront incités a améliorer leur position pour remporter le marché, et
qu’il est dans I'intérét de I’entité adjudicatrice de conclure le marché a la
fin du processus. Il se sentira donc quelque peu contraint de négocier alors
que I’entité adjudicatrice, face au risque de rejeter la meilleure proposition
technique, se gardera d’accorder une importance excessive aux aspects finan-
ciers des propositions au détriment des considérations techniques, qualita-
tives et de performance. Fixer dans le dossier de sollicitation la durée des
négociations peut &tre considéré comme un autre moyen efficace d’imposer
une certaine discipline aux deux parties lors des négociations.

6. Cette caractéristique peut cependant étre jugée rigide. Ce n’est qu’a
I’issue d’un processus de négociation avec 1’ensemble des fournisseurs ou
entrepreneurs que 1’entité adjudicatrice peut savoir quelle est en fait la meil-
leure proposition; or, il se peut qu’elle I’ait rejetée parce qu’elle a mis fin
aux négociations avec le fournisseur ou I’entrepreneur qui 1’avait soumise.
De plus, cette procédure ne met pas nécessairement |’entité adjudicatrice en
bonne position pour négocier puisque le fournisseur ou 1’entrepreneur le
mieux classé, connaissant sa position privilégiée, risque dans certaines
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situations d’étre peu enclin a négocier (quoi qu’il en soit dit ci-dessus, au
paragraphe 5), en particulier sur le prix. La pression que I’entité adjudicatrice
pourrait peut-&tre exercer lors de négociations concomitantes est absente.
Cependant, cette méthode se limite aux négociations consécutives dans la
Loi type afin d’éviter le risque d’abus qui pourrait exister s’il y avait des
négociations concomitantes, ces dernieres n’étant prévues que dans les cir-
constances limitées ou les négociations avec appel a la concurrence sont
autorisées en vertu de l’article 51 (voir en outre ci-apres le commentaire
de cet article).

7. La question de savoir si I’entité adjudicatrice est préte a faire des com-
promis sur les aspects techniques, qualitatives et de performance en mettant
fin aux négociations avec un fournisseur ou entrepreneur mieux classé et en
entamant des négociations avec le fournisseur ou entrepreneur suivant dépen-
dra dans une tres large mesure des circonstances de la passation de marché
et en particulier des résultats de I’examen et de 1’évaluation des caractéris-
tiques techniques, qualitatives et de performance des propositions. L’écart
entre les propositions des divers fournisseurs ou entrepreneurs peut varier
considérablement et I’entité adjudicatrice doit adapter ses stratégies de négo-
ciation en conséquence. Elle peut toujours abandonner la passation de mar-
ché si les propositions sont inacceptables.

4. Négociations avec appel a la concurrence
Description générale et principales questions de politique générale

1. Les négociations avec appel a la concurrence sont une méthode de
passation de marchés qui ne peut étre utilisée que dans les circonstances
exceptionnelles visées a I’article 30-4 a a c: situations d’urgence, événements
catastrophiques et protection des intéréts essentiels de la sécurité de 1'Etat
adoptant. Comme il est indiqué dans I’introduction du présent chapitre, cette
méthode ne doit pas étre envisagée en remplacement d’une autre méthode
prévue dans la Loi type, méme si les circonstances peuvent suggérer
I'utilisation de I’appel d’offres en deux étapes ou d’'une demande de propo-
sitions, sauf dans un cas. La participation de plus d’un fournisseur signifie
qu’on considere que les négociations avec appel a la concurrence permettent
davantage de concurrence que la sollicitation d’une source unique; confor-
mément a I’article 28-2, elles devraient donc étre préférées a la sollicitation
d’une source unique chaque fois que possible.

2. Les restrictions a I'utilisation de cette méthode se justifient par le fait
que ses procédures, extrémement souples, ne garantissent pas les mémes
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niveaux de transparence, d’intégrité et d’objectivité que les méthodes de
passation de marchés avec mise en concurrence, et elle présente donc plus
de risques d’abus et de corruption.

3. Le caractere non structuré des procédures de négociations avec appel a
la concurrence, décrites a I’article 51 et expliquées ci-apres dans le commen-
taire de ces procédures, signifie que la gestion de l’'utilisation de cette
méthode sera déterminante pour assurer son succes dans les circonstances
appropriées. Les questions examinées en ce qui concerne les techniques de
gestion dans le cadre des méthodes de passation de marchés du chapitre V
(voir le commentaire dans I’introduction du présent chapitre) s’appliqueront
aux négociations avec appel a la concurrence, compte tenu des risques accrus
que cette méthode fait peser sur 'intégrité. Les questions de capacité, en
particulier, devraient étre traitées d’un point de vue général, d’autant que
cette méthode de passation de marchés est trés souvent utilisée en situation
d’urgence.

Conditions d’utilisation des négociations avec appel a la concurrence
(article 30-4)

1. DLarticle 30-4 énonce les conditions d’utilisation des négociations avec
appel a la concurrence. L’alinéa a traite des situations d’urgence qui ne sont
dues ni au comportement de ’entité adjudicatrice ni a des circonstances
prévisibles. L’alinéa b traite des situations d’urgence dues a des événements
catastrophiques. Dans les deux cas, il ne serait pas réaliste de recourir a une
procédure d’appel d’offres ouvert ou a d’autres méthodes de passation de
marchés avec mise en concurrence a cause du temps que cela prendrait.
Dans les deux cas, la situation d’urgence est censée étre véritablement excep-
tionnelle et ne pas étre invoquée simplement par facilité. Il peut s’agir de
faire face a un besoin urgent de matériel médical ou d’autres fournitures
apres une catastrophe naturelle ou de remplacer du matériel régulierement
utilisé tombé en panne. Cette méthode ne peut étre utilisée si ['urgence est
due a une mauvaise planification de la part de I’entité adjudicatrice ou a
toute mesure qu’elle aurait prise ou omis de prendre. L’ampleur du marché
attribué au moyen de cette méthode doit découler directement de I'urgence
méme. En d’autres termes, si un bien d’équipement est immédiatement
nécessaire et que I’on prévoit que plusieurs le seront ultérieurement, les
négociations avec appel a la concurrence ne peuvent porter que sur I’exem-
plaire immédiatement nécessaire.

2. L’alinéa c traite de la passation de marchés visant la protection d’intéréts
essentiels de la sécurité de I’Etat, pour lesquels I’entité adjudicatrice estime
qu’une autre méthode de passation ne convient pas.
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3. Les dispositions des alinéas a a ¢ sont sans préjudice du principe général
énoncé a larticle 28-2, selon lequel lorsque 1’entité adjudicatrice choisit et
utilise une méthode de passation de marchés, elle doit s’efforcer d’assurer
la plus grande concurrence possible et tenir compte des circonstances de la
passation de marché. Il est donc entendu que, lorsqu’il est possible d’utiliser
une autre méthode que les négociations avec appel a la concurrence, 1’entité
adjudicatrice doit choisir cette autre méthode afin d’assurer la plus grande
concurrence possible compte tenu des autres circonstances de la passation
de marché (telles que le besoin urgent de I’objet du marché).

4. Conformément au méme principe, I’alinéa b, qui traite des situations
d’urgence dues a un événement catastrophique, et I’alinéa ¢, qui traite de la
passation de marchés ayant trait a la protection d’intéréts essentiels de la
sécurité de I'Etat, ne permettent pas a Ientité adjudicatrice d’utiliser la
sollicitation d’une source unique lorsqu’elle peut recourir aux négociations
avec appel a la concurrence. Dans les situations visées par ces deux alinéas,
I’entité adjudicatrice doit tout d’abord envisager de recourir a I’appel d’offres

N

ouvert ou a une autre méthode de passation avec mise en concurrence. Si
elle conclut que le recours a une autre méthode de passation de marchés
avec mise en concurrence n’est pas réaliste, elle doit recourir aux négocia-
tions avec appel a la concurrence et non a la sollicitation d’une source
unique, sauf si elle estime qu’une extréme urgence ou une autre raison
particuliere justifie le recours a la sollicitation d’une source unique en vertu
du paragraphe 5 de I’article 30 (par exemple, I’absence de concurrence ou
I’existence de droits exclusifs). En effet, les négociations avec appel a la
concurrence sont par nature plus concurrentielles que la sollicitation d’une
source unique et les dispositions de la Loi type régissant cette procédure
contiennent davantage de garanties, ce qui en fait une méthode plus struc-
turée et plus transparente que la sollicitation d’une source unique. Cette
méthode peut donc étre jugée préférable a la sollicitation d’une source
unique dans les situations d’urgence dues a un événement catastrophique et
lorsqu’il s’agit de protéger les intéréts essentiels de la sécurité de I’Etat.

5. 11 se peut que des Etats adoptants considerent que certaines des circons-
tances envisagées pour I’utilisation des négociations avec appel a la concur-
rence ne se présenteront pas dans leur systéme actuel et en concluent qu’il
n’est pas nécessaire d’inclure toutes les conditions dans leur droit interne.

6. Les Etats adoptants voudront peut-&tre aussi imposer des exigences sup-
plémentaires pour 1’utilisation des négociations avec appel a la concurrence.
Les reglements en matiere de passation des marchés ou les régles ou orien-
tations de I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre
autorité peuvent imposer a ’entité adjudicatrice de prendre des mesures
telles qu’établir des reégles et procédures de base pour la conduite des
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négociations afin qu’elles se déroulent de maniere efficace; préparer divers
documents qui serviront de base aux négociations, notamment des documents
décrivant I’objet du marché et énongant les conditions contractuelles sou-
haitées; et prier les fournisseurs ou entrepreneurs avec qui elle négocie de
ventiler leurs prix pour I’aider a comparer les offres.

Sollicitation dans les négociations avec appel a la concurrence
(articles 34-3, 34-5 et 34-6)

1. Larticle 34-3 régit la sollicitation dans les négociations avec appel a la
concurrence. La sollicitation directe est une caractéristique inhérente de cette
méthode de passation de marchés. La sollicitation est ici adressée a un
nombre limité de fournisseurs ou entrepreneurs identifiés par I’entité adju-
dicatrice. La Loi type ne réglemente pas la sollicitation en détail; elle impose
seulement que I’entité adjudicatrice engage des négociations avec un nombre
suffisant de fournisseurs ou d’entrepreneurs pour assurer une concurrence
effective. (On trouvera dans le commentaire sur la section II du chapitre II
des considérations générales sur le caractere exceptionnel de la sollicitation
directe dans la Loi type (et une explication de I’expression ‘“‘sollicitation
publique et sans restriction”).)

2. Larticle 34-3 est assorti de I’exigence de I’article 34-5 concernant I’avis
préalable de passation de marché. L’avis préalable doit préciser en particulier
qu’il sera recouru aux négociations avec appel a la concurrence et contenir
un résumé des principales conditions du marché envisagé. Il constitue une
mesure essentielle pour permettre le contréle du public. Sur la base des
renseignements publi€s, tout fournisseur ou entrepreneur 1ésé peut contester
le recours aux négociations avec appel a la concurrence s’il est possible
d’utiliser une méthode de passation plus transparente et mieux réglementée.
Cette garantie est particulierement importante dans le contexte de cette
méthode de passation de marché et de la sollicitation d’une source unique,
toutes deux considérées comme exceptionnelles et ne se justifiant que dans
les cas tres limités visés a 1’article 30 de la Loi type.

3. L’entité adjudicatrice n’est pas tenue de publier 1’avis préalable—mais
peut néanmoins décider de le faire—si elle recourt aux négociations avec
appel a la concurrence en situation d’urgence (art. 30-4 a et b). Cette déro-
gation est énoncée a I’article 34-6. Si les négociations avec appel a la concur-
rence sont utilisées dans le cadre d’une passation de marché visant a protéger
des intéréts essentiels de la sécurité de I’Etat en vertu de Darticle 30-4 c,
I’avis préalable de passation de marché doit étre publié sous réserve de toute
dérogation fondée sur la confidentialité pouvant s’appliquer en vertu des
dispositions de la législation de I’Etat adoptant. Par exemple, la passation
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de marchés mettant en jeu la protection d’intéréts essentiels de la sécurité
de I’Etat peut également faire intervenir des informations classifiées; dans
de tels cas, I’entité adjudicatrice peut étre autorisée a ne pas publier d’avis
de passation de marché ou obligée de s’en abstenir (par les reglements en
matiere de passation des marchés ou d’autres dispositions de la législation
de I’Etat adoptant). (Pour des indications sur les dispositions de la Loi type
concernant la confidentialité et la passation de marchés mettant en jeu des
informations classifiées, voir le passage sur les informations classifiées dans
la premiere partie du présent Guide, dans 1’introduction du chapitre premier
et dans le commentaire des articles 2 et 24.)

4. Pour un examen de I’exigence de I’avis préalable et de ses consé-
quences, notamment le fait que des fournisseurs ou entrepreneurs inconnus
peuvent demander a participer aux négociations avec appel a la concurrence,
voir le commentaire de la section II du chapitre II et le commentaire
sur la sollicitation dans I'introduction du chapitre IV. Ce dernier com-
mentaire traite aussi des mécanismes permettant d’assurer une sélection non
discriminatoire des fournisseurs ou entrepreneurs, dont certains peuvent étre
pertinents dans le contexte des négociations avec appel a la concurrence.

Procédures des négociations avec appel a la concurrence (article 51)

1. Larticle 51 régit les procédures des négociations avec appel a la concur-
rence. Des garanties ont été incluses afin d’assurer le traitement juste, égal
et équitable des participants aux passations de marchés effectuées au moyen
de cette méthode.

2. Larelative brieveté de ’article s’explique par la souplesse de la méthode
elle-méme. Toutefois, il serait faux de dire que les procédures de cette
méthode sont peu réglementées dans la Loi type. Comme toute autre méthode
de passation de marchés, elle est soumise aux dispositions et regles générales
énoncées aux chapitres I et II de la Loi type, aux reglements en matiere
de passation des marchés et a tout autre ensemble de textes de droit appli-
cable. Par exemple, la Loi type impose a I’entité adjudicatrice de tenir un
proces-verbal détaillé de la procédure de passation de marché contenant des
précisions sur les négociations avec chaque fournisseur ou entrepreneur par-
ticipant et d’en donner 1’acceés aux fournisseurs ou entrepreneurs, comme le
prévoit I'article 25. Cette disposition est essentielle dans le cas de cette
méthode de passation de marché pour assurer un contrdle effectif et per-
mettre aux fournisseurs ou entrepreneurs 1ésés d’exercer leur droit de recours.

3. Dans la mesure ol I’entité adjudicatrice respecte toute la réglementation
applicable et meéne les négociations de facon concomitante et de manicre a
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assurer un traitement juste, égal et équitable des fournisseurs ou entrepre-
neurs, elle peut organiser et mener les négociations comme elle 1’entend.
Les regles énoncées a I’article 51 visent a lui donner cette liberté tout en
favorisant la concurrence et I’objectivité dans le processus de sélection et
d’évaluation. En particulier, puisque dans la pratique les négociations avec
appel a la concurrence seront utilisées principalement dans des situations
d’urgence, les procédures devraient permettre des négociations de tres courte
durée. En ce qui concerne la distinction entre le type de négociations envi-
sagées dans cette méthode de passation de marchés et les discussions et le
dialogue tenus dans d’autres méthodes de passation de marchés du cha-
pitre V, voir dans l’introduction du présent chapitre le commentaire
pertinent.

4. Le paragraphe 1 renvoie aux dispositions pertinentes de ’article 34 sur
la sollicitation dans les négociations avec appel a la concurrence, dont une
exige la publication d’un avis préalable de passation de marché, sauf dans
les situations d’urgence. (Pour les indications concernant les avis préalables,
voir le commentaire de la section II du chapitre I1.)

5. Le paragraphe 2, qui régit la communication d’informations pendant les
négociations, est soumis aux regles sur la confidentialité¢ énoncées a 1’ar-
ticle 24 de la Loi type. Les dispositions sont similaires a celles de la demande
de propositions avec dialogue figurant a ’article 49-10. Le commentaire de
I’article 49-10 est donc pertinent dans le contexte de 1’article 51-2.

6. Le paragraphe 3 dispose qu’a I’issue des négociations, I’entité adjudi-
catrice demande aux fournisseurs ou entrepreneurs de soumettre leurs
meilleures offres définitives, sur la base desquelles elle sélectionnera 1’offre
a retenir. Les meilleures offres définitives concernent I’ensemble des aspects
de la proposition de chaque fournisseur ou entrepreneur. Cette méthode a
ceci de commun avec la demande de propositions avec dialogue qu’il n’est
pas publié¢ d’ensemble unique de conditions de la passation de marché pour
I’évaluation des soumissions définitives. Celles-ci doivent étre soumises au
plus tard a la date fixée par I’entité adjudicatrice dans sa demande. Les
dispositions étant similaires a celles de I’article 49-11, le commentaire de
cette derniere disposition vaut pour cette méthode de passation des mar-
chés. Pour que tous les fournisseurs ou entrepreneurs participants recoivent
dans des conditions d’égalité les informations concernant la fin des négo-
ciations et le temps dont ils disposent pour préparer leurs meilleures offres
définitives, il est de bonne pratique d’adresser la demande par écrit simul-
tanément a tous les fournisseurs ou entrepreneurs participants.

7. La CNUDCI estime que I’étape de la sollicitation des meilleures offres
définitives est essentielle parce qu’elle permet un traitement juste, égal et



Deuxiéme partie. Commentaire du texte de la loi type de la CNUDCI 231

équitable de tous les fournisseurs ou entrepreneurs. Elle met fin aux négo-
ciations et a toute possibilité pour I’entité adjudicatrice de modifier ses exi-
gences ou les conditions de la passation de marché; les conditions offertes
par les fournisseurs et entrepreneurs sont alors également fixées. En outre,
I’exigence selon laquelle la demande de meilleures offres définitives doit
étre adressée a tous les fournisseurs restant en négociation ménage une
possibilité de vérifier ’ensemble des offres soumises a I’entité adjudicatrice,
qu’elle est censée avoir examinées en procédant a la sélection conformément
au paragraphe 5 de I’article 51. Sans cette étape, I’entité adjudicatrice aurait
une trop grande latitude pour décider avec quel fournisseur ou entrepreneur
conclure le marché, en 1’absence de transparence et d’éléments vérifiables
permettant un recours efficace.

8. Le paragraphe 4 interdit toute négociation apres la soumission des
meilleures offres définitives, de maniere a aligner les négociations avec appel
a la concurrence sur les phases correspondantes d’autres méthodes de pas-
sation de marchés et a assurer un traitement juste, égal et équitable des
fournisseurs ou entrepreneurs. Il s’inspire des dispositions similaires de 1’ar-
ticle 49-12. Le commentaire de I’article 49-12 vaut donc dans le contexte
de Dlarticle 51-4. La CNUDCI considére comme une pratique optimale de
ne pas permettre a 1’entité adjudicatrice de poursuivre les négociations apres
la présentation des meilleures offres définitives ou de faire plusieurs
demandes de meilleures offres définitives: cette position se retrouve dans
I’ensemble des passages de la Loi type ou la phase des meilleures offres
définitives est envisagée.

5. Sollicitation d’une source unique
Description générale et principales questions de politique générale

1. Compte tenu de son caractere non concurrentiel et de I’obligation visée
a l’article 28-2 d’assurer la plus grande concurrence possible lors du choix
d’une méthode de passation de marché, la sollicitation d’une source unique
est considérée dans la Loi type comme la méthode a utiliser en dernier
recours, lorsque toutes les autres possibilités ont été épuisées. Si une méthode
autre que la sollicitation d’une source unique convient—appel d’offres res-
treint, demande de prix ou négociations avec appel a la concurrence, I’entité
adjudicatrice doit choisir celle qui assure la plus grande concurrence dans
les circonstances de la passation de marché. Ce point est particulierement
important dans les situations d’urgence: la mesure dans laquelle 1’objet du
marché est nécessaire d’urgence déterminera s’il est envisageable de recourir
a des négociations avec appel a la concurrence, préférables a la sollicitation
d’une source unique car elles permettent une certaine concurrence (voir le
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commentaire sur les conditions d’utilisation des négociations avec appel
a la concurrence).

2. On considere que sauf si la sollicitation d’une source unique vise a
promouvoir une politique socioéconomique (voir a ce sujet ’article 30-5 e
et le commentaire correspondant), I’entité adjudicatrice peut éviter de
recourir a la sollicitation d’une source unique en utilisant d’autres méthodes
ou instruments ou en planifiant correctement les marchés. Par exemple, dans
des situations d’extréme urgence dues a un événement catastrophique
(art. 30-5 b) ou il serait irréaliste de négocier avec plus d’un fournisseur ou
entrepreneur, 1’entité adjudicatrice peut envisager de recourir a des méthodes
de passation de marchés sans négociations telles que la demande de prix
pour I’achat d’articles disponibles dans le commerce (voir I'article 29-2 et
le commentaire correspondant). Un accord-cadre fermé sans mise en
concurrence lors de la deuxieme étape peut également convenir dans des
situations d’extréme urgence s’il a été conclu a I’avance dans le contexte
d’un besoin déterminé pouvant survenir périodiquement ou dans un délai
déterminé. Avec une meilleure planification des marchés, les accords-cadres
peuvent également constituer une solution de remplacement a la sollicitation
d’une source unique dans les situations visées a I’article 30-5 ¢ (besoin de
fournitures supplémentaires provenant de la méme source pour des raisons
de normalisation et de compatibilité). (Voir également le commentaire du
chapitre VII sur les accords-cadres.)

Conditions d’utilisation de la sollicitation d’une source unique
(article 30-5)

1. Larticle 30-5 énonce les conditions d’utilisation de la sollicitation d’une
source unique. La premiere de ces conditions, énoncée a 1’alinéa a, fait
référence a l’existence d’un seul fournisseur ou entrepreneur capable de
fournir I’objet du marché, qu’il ait des droits exclusifs sur celui-ci ou pour
d’autres raisons. Une telle exclusivité peut étre considérée comme une raison
objectivement valable de recourir a la sollicitation d’une source unique a
condition que les regles de la Loi type sur la description de I’objet du marché
soient respectées. Ces regles, énoncées a I’article 10 de la Loi type, inter-
disent a Ientité adjudicatrice de formuler la description de 1’objet du marché
d’une manieére qui restreindrait artificiellement le marché a une source
unique. S’il existe un risque ou des pratiques de telles descriptions restric-
tives, il convient d’encourager I’utilisation de descriptions fonctionnelles
(spécifications concernant les performances ou les résultats). L’Etat adoptant
doit en outre faire contrdler régulierement par des autorités appropriées la
pratique de ses entités adjudicatrices pour ce qui est de justifier ainsi la
sollicitation d’une source unique, une utilisation abusive pouvant encourager,
volontairement ou non, les monopoles et la corruption. (Voir le commentaire
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de P’article 10, notamment en ce qui concerne 1’utilisation de marques, noms
commerciaux ou brevets.)

2. Dans ces circonstances, I’exigence d’un avis préalable de sollicitation
d’une source unique (art. 34-5 de la Loi type) doit étre considérée comme
une garantie essentielle: elle éprouve I’hypothése de I’entité adjudicatrice
selon laquelle il existe un seul fournisseur ou entrepreneur et renforce ainsi
la transparence et la responsabilité pour cet aspect de la pratique de la pas-
sation des marchés. La sollicitation d’une source unique ne se justifie plus
si d’autres fournisseurs ou entrepreneurs se manifestent, pour autant qu’ils
soient qualifiés, et il faut alors recourir a une autre méthode de passation de
marchés. Une autre pratique optimale, sur laquelle devraient insister les regles
ou orientations de 1’organisme chargé des marchés publics ou autre autorité,
est d’encourager les entités adjudicatrices a planifier les marchés futurs et a
obtenir les licences appropriées, afin de permettre une concurrence dans ces
marchés futurs et d’éviter de recourir inutilement a la sollicitation d’une
source unique. C’est le cas en particulier lorsque le marché porte sur des
produits protégés par des droits de propriété intellectuelle ou sur des pieces
de rechange, traditionnellement obtenues par sollicitation d’une source unique.

3. La deuxiéme condition, €énoncée a I’alinéa b—extréme urgence résul-
tant d’un événement catastrophique—recoupe dans une certaine mesure la
condition d’utilisation des négociations avec appel a la concurrence en cas
d’urgence due a un événement catastrophique (par. 4 b de I’article 30). La
différence réside dans le niveau d’urgence: I'utilisation de la sollicitation
d’une source unique se justifie lorsque 1’urgence est telle qu’il serait irréaliste
de tenir des négociations avec plus d’un fournisseur ou entrepreneur. Par
exemple, un événement catastrophique peut créer un besoin urgent d’eau
potable et de fournitures médicales et un autre, normalement moins urgent,
d’abris semi-permanents. Comme dans le cas des négociations avec appel a
la concurrence, le montant des achats pouvant étre faits avec cette méthode
sera limité par la nécessité de lier ’ampleur de la passation de marché a
I’extréme urgence: les achats faits selon les procédures d’urgence devraient
se limiter strictement aux besoins découlant de la situation d’urgence.

4. Lalinéa c indique que des impératifs de normalisation ou de compati-
bilité par rapport a des produits, équipements, technologies ou services exis-
tants peuvent justifier I'utilisation de la sollicitation d’une source unique.
Cette utilisation doit étre véritablement exceptionnelle: si ce n’était pas le
cas, des besoins invoqués pourraient en réalité étre dus a une mauvaise
planification de la part de I’entité adjudicatrice. La passation de tels marchés
devrait donc aussi étre limitée en quantité et en temps.

5. Lalinéa d permet de recourir a la sollicitation d’une source unique aux
fins de protéger des intéréts essentiels de la sécurit€é de I'Etat. Cette
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disposition vise en particulier la passation de marchés mettant en jeu des
informations classifiées lorsque I’entité adjudicatrice estime que ces infor-
mations ne seraient pas suffisamment protégées si elle utilisait une autre
méthode de passation, y compris une autre méthode exceptionnelle telle que
les négociations avec appel a la concurrence (pour des indications concernant
les dispositions de la Loi type sur la passation de marchés mettant en jeu
des informations classifiées, voir le passage concernant cette question dans
la premiere partie du présent Guide, dans 1’introduction du chapitre premier
et dans le commentaire des articles 2 et 24).

6. L’alinéa e vise a permettre 1'utilisation de la sollicitation d’une source
unique pour appliquer des politiques socioéconomiques de 1’Etat adoptant.
La définition de I’expression “politiques socioéconomiques™ a 1’article 2 o
souligne qu’il s’agit d’objectifs déclarés de la politique de cet Etat, énoncés
dans les réglements en matiere de passation des marchés ou d’autres dispo-
sitions de sa législation, et non d’une politique qu'une entité adjudicatrice
pourrait souhaiter poursuivre. Le commentaire de cette définition et des
articles 8 a 11 expliquent comment de telles politiques peuvent étre appli-
quées dans le cadre de la passation de marchés.

7. Lalinéa e est rédigé de maniere a fournir des garanties afin que la
sollicitation d’une source unique ne soit utilisée qu’a titre trés exceptionnel:
elle ne peut étre utilisée que si aucun autre fournisseur ou entrepreneur n’est
en mesure d’appliquer la politique en question. Il convient d’interpréter cette
disposition de maniere trés restrictive afin de ne permettre 1’utilisation de
cette méthode pour aucune autre raison. L’exigence d’un avis public préa-
lable de passation de marché (expliquée ci-apres dans le commentaire sur
la sollicitation dans le cas d’une source unique) et I’obligation supplé-
mentaire de donner la possibilité de formuler des observations permettront
de vérifier le bien-fondé des motifs invoqués par I’entité adjudicatrice pour
justifier la sollicitation d’une source unique. L’invitation a formuler des
observations et la réception de celles-ci ne sont pas réglementées en détail
dans la Loi type; il faudra, pour que cette possibilité prenne tout son sens,
que I’entité adjudicatrice prévoie suffisamment de temps entre la publication
de I’avis et le début de la procédure de passation de marché. L’entité adju-
dicatrice peut recevoir des observations de tout membre du public et devrait
pouvoir étre amenée a fournir des explications. Les réglements en matiere
de passation de marchés ou autres regles ou orientations de I’organisme
chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité devraient régir
d’autres aspects de ces dispositions, notamment a qui il convient de deman-
der des observations (par exemple, les populations locales) et quels en seront
le but ou I’incidence, en particulier si elles sont négatives. L’avis devrait
inviter en particulier a présenter des observations sur le point de savoir s’il
n’y a qu’un seul fournisseur ou entrepreneur, afin d’éviter que 1’on utilise
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ce type de sollicitation d’une source unique pour favoriser un fournisseur
ou entrepreneur particulier.

8. En regle générale, la Loi type n’exige pas qu'un organe désigné
approuve le recours a la sollicitation d’une source unique. Cette approche
est conforme a la décision de la CNUDCI de ne pas exiger en régle générale
que I’entité adjudicatrice obtienne I’approbation d’une autre instance avant
de prendre des mesures (voir le commentaire sur I’appui institutionnel
dans la premicre partie du présent Guide). Cependant, a titre exceptionnel
et pour souligner le caractere tres exceptionnel du recours a la sollicitation
d’une source unique dans les conditions visées a 1’alinéa e, les Etats adop-
tants voudront peut-€tre prévoir un mécanisme d’approbation préalable. La
CNUDCI considere qu’une telle garantie peut étre illusoire: il peut y avoir
des risques élevés de corruption de la chaine d’approbation si 1’autorisation
de recourir a la sollicitation d’une source unique est demandée dans des
circonstances irrégulieres. D’un autre co6té, il peut y avoir une perte injus-
tifiable de temps et d’argent si elle est demandée dans des circonstances
parfaitement appropriées.

9. Tout comme dans les négociations avec appel a la concurrence, les Etats
adoptants peuvent estimer que certaines des circonstances envisagées pour
la sollicitation d’une source unique ne se présenteront probablement pas
dans leur systeme actuel et en conclure qu’il n’est pas nécessaire d’inclure
toutes les conditions dans leur droit national. De méme, certains Etats adop-
tants voudront peut-&tre imposer des restrictions supplémentaires a la solli-
citation d’une source unique, telles que celles examinées dans le commen-
taire sur les négociations avec appel a la concurrence.

Sollicitation dans le cas d’une source unique (articles 34-4, 34-5 et 34-6)

1. Larticle 34-4 régit la sollicitation dans le cas d’une source unique. La
sollicitation directe est une caractéristique inhérente de cette méthode de
passation de marchés: I’entité adjudicatrice sollicite une proposition ou un
prix aupres d’un seul fournisseur ou entrepreneur qu’elle a identifié. (On
trouvera dans le commentaire de la section II du chapitre II des consi-
dérations générales sur le caractere exceptionnel de la sollicitation directe
dans la Loi type (et une explication de 1’expression “sollicitation publique
et sans restriction”).)

2. DLarticle 34-4 est assorti de I’exigence, formulée a I’article 34-5, d’un
avis préalable de passation de marché. Cet avis doit préciser en particulier
qu’il est recouru a la sollicitation d’une source unique et contenir un résumé
des principales conditions du marché envisagé. Il constitue une mesure
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essentielle pour permettre le contréle du public. Sur la base des renseigne-
ments publi€s, un fournisseur ou entrepreneur 1ésé peut contester le recours
a la sollicitation d’une source unique si une méthode avec mise en concur-
rence convient aux circonstances de la passation de marché. Cette garantie
est particulierement importante dans le contexte de cette méthode de passa-
tion de marché, considérée comme exceptionnelle et dont I’utilisation ne se
justifie que dans les cas tres limités visés a I’article 30-5.

3. L’entité adjudicatrice n’est pas tenue de publier 1’avis préalable—mais
peut néanmoins décider de le faire—si elle recourt a la sollicitation d’une
source unique dans des situations d’extréme urgence dues a un événement
catastrophique (art. 30-5 b). Cette dérogation est énoncée a I’article 34-6.
Dans les autres cas justifiant le recours a la sollicitation d’une source unique,
I’avis préalable de passation de marché est la régle par défaut, sous réserve
de dérogations fondées sur la confidentialité pouvant s’appliquer en vertu
des dispositions de la législation de I’Etat adoptant. Par exemple, la passation
de marchés mettant en jeu la protection des intéréts essentiels de la sécurité
de I’Etat peut également faire intervenir des informations classifiées; dans
de tels cas, I’entité adjudicatrice peut étre autorisée a ne pas publier d’avis
de passation de marché ou obligée de s’en abstenir (par les réglements en
matiere de passation des marchés ou d’autres dispositions de la législation
de I’Etat adoptant). Cette situation peut se produire en particulier si la sol-
licitation d’une source unique est utilisée pour protéger des intéréts essentiels
de la sécurité de I’Etat en vertu de 1’article 30-5 d (pour des indications sur
les dispositions pertinentes de la Loi type concernant la confidentialité et la
passation de marchés mettant en jeu des informations classifiées, voir le
passage sur les informations classifiées dans la premiere partie du présent
Guide, dans l’introduction du chapitre premier et dans le commentaire
des articles 2 et 24.)

4. On trouvera dans I'introduction du chapitre IV d’autres orientations
sur I'utilisation des avis préalables en vertu des articles 34-5 et 34-6 et sur
I’identification objective du fournisseur ou entrepreneur qui participera a la
procédure. Certaines questions qui y sont soulevées sont €galement perti-
nentes dans le contexte de la sollicitation d’une source unique.

Procédures de la sollicitation d’une source unique (article 52)

1. Larticle 52 énonce les procédures relativement simples de la sollicita-
tion d’une source unique. Cette simplicité reflete le caractere extrémement
souple de la sollicitation d’une source unique, qui ne concerne qu’un seul
fournisseur ou entrepreneur, la procédure devenant alors essentiellement une
négociation de contrat (sortant donc du champ d’application général de la
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Loi type). Les questions de concurrence et de traitement juste, égal et équi-
table des fournisseurs ou entrepreneurs dans la procédure de passation de
marché, pour importantes qu’elles soient au moment ou la décision est prise
de recourir a cette méthode de passation de marchés, ne se posent pas durant
la procédure elle-méme.

2. Les dispositions renvoient a I’exigence d’un avis préalable de passation
de marché et a la dérogation a cette obligation, visées a I’article 34, comme
il est indiqué dans le commentaire sur la sollicitation d’une source unique.
Elles contiennent également une obligation d’engager des négociations a
moins que ce ne soit pas réaliste compte tenu des circonstances de la pas-
sation de marché, par exemple, dans des situations d’extréme urgence. Cette
obligation vise a permettre a I’entité adjudicatrice de négocier et de deman-
der, si c’est possible et nécessaire, des données sur la situation du marché
ou des précisions sur les cofits, afin d’éviter des prix ou des propositions
déraisonnables.

3. Les dispositions du chapitre premier s’appliquent généralement a la
sollicitation d’une source unique, y compris 1’obligation énoncée a I’ar-
ticle 21 d’exclure le fournisseur ou entrepreneur unique de la procédure de
passation de marché au motif d’incitations de sa part, d’un avantage concur-
rentiel injuste ou d’un conflit d’intéréts. Cette exclusion entrainerait 1’aban-
don de la passation de marché. Les questions examinées dans le commen-
taire des articles 19 et 21 sont donc €galement pertinentes dans le contexte
de la sollicitation d’une source unique. Outre I’exigence d’un avis préalable
de passation de marché, examinée plus haut dans le commentaire sur la
sollicitation d’une source unique, plusieurs autres dispositions de la Loi
type visant la transparence de la procédure s’appliqueront, telles que 1’article
23 sur la publication d’avis d’attribution du marché et I’article 25 sur I’éta-
blissement d’un proces-verbal complet de la procédure de passation de mar-
ché, contenant les justifications du recours a la sollicitation d’une source
unique. On ne saurait déduire de la brieveté de I’article 52 que les procédures
de sollicitation d’une source unique sont peu réglementées dans la Loi type.
Il convient de les appliquer en tenant compte de toutes les dispositions
applicables de la Loi type et de tous les reglements en maticre de passation
des marchés et autres dispositions légales applicables de I’Etat adoptant.



CHAPITRE VI. ENCHERES ELECTRONIQUES INVERSEES
A. Introduction

1. Résumeée

1. Une enchere électronique inversée, telle que définie a Iarticle 2 d de
la Loi type, est une technique d’achat en ligne et en temps réel utilisée par
une entité adjudicatrice pour sélectionner la soumission a retenir. Les four-
nisseurs ou entrepreneurs (“‘enchérisseurs”) présentent au cours d’une période
déterminée des offres de plus en plus basses, qui sont évaluées automati-
quement par des systémes informatiques jusqu’a ce que 1’adjudicataire soit
trouvé. La formule “offres de plus en plus basses” utilisée dans la définition
renvoie aux réductions successives du prix ou aux améliorations successives
des offres générales faites a I’entité adjudicatrice. Il s’agit donc d’une excep-
tion a la regle générale de la Loi type selon laquelle un fournisseur ou un
entrepreneur dispose d’une seule occasion de soumettre son prix en réponse
a une invitation & soumissionner.

2. Il a été observé que les encheres électroniques inversées pouvaient pré-
senter de nombreux avantages. Premicrement, elles peuvent améliorer le
rapport qualité-prix par une mise en concurrence successive des enchéris-
seurs dans un processus dynamique se déroulant en temps réel. L utilisation
d’Internet pour tenir ’enchere peut aussi favoriser une plus large participa-
tion et donc accroitre la concurrence. Deuxiemement, les encheéres électro-
niques inversées peuvent réduire le temps et les frais administratifs néces-
saires a la passation de marchés portant sur des biens simples et disponibles
dans le commerce ou des services normalisés. Troisiemement, elles peuvent
améliorer la tracgabilité interne du processus de passation des marchés,
puisque les informations concernant les résultats successifs de 1’évaluation
des offres a chaque étape et le résultat final sont consignées; toutes ces
informations sont instantanément accessibles a 1’entité adjudicatrice. En
outre, elles peuvent renforcer la transparence puisque chaque enchérisseur
connait instantanément sa position relative; 1’évolution et le résultat de 1’en-
chere sont communiqués instantanément et simultanément a tous les enché-
risseurs. Quatricmement, la transparence accrue et le processus d’évaluation
entierement automatisé limitant 1’intervention humaine peuvent contribuer a
prévenir les abus et la corruption.

238
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3. Reconnaissant ces avantages potentiels, la Loi type permet les encheres
électroniques inversées aux conditions visées a I’article 31 afin que leur
utilisation soit autorisée lorsque les circonstances s’y prétent, et sous réserve
des regles de procédure énoncées aux articles 53 a 57. Conformément a sa
facon d’envisager toutes les méthodes de passation de marchés prévues dans
lIa Loi type, la CNUDCI considere que ces encheres peuvent étre utilisées
pour tous les marchés, qu’il s’agisse de biens, de travaux ou de services.
Méme si les encheres électroniques inversées sont couramment utilisées pour
I’acquisition de biens tels que des fournitures de bureau, elles s’utilisent
aussi dans la pratique pour des services simples tels que des prestations
horaires de techniciens agréés dans un domaine donné.

4. L'utilisation des encheres électroniques inversées a augmenté ces der-
nieres années. L’évolution des technologies de la communication y a contri-
bu€ en réduisant considérablement le cofit des opérations et en permettant
de préserver I’anonymat des enchérisseurs, les encheres se faisant virtuelle-
ment et non en personne. C’est pourquoi la Loi type n’autorise que les
encheres inversées en ligne avec un processus d’évaluation automatique,
permettant de protéger I’anonymat des enchérisseurs et d’assurer la confi-
dentialité et la tragabilité des procédures. Les encheres électroniques inver-
sées peuvent néanmoins présenter un risque de collusion, en particulier si
elles constituent une étape d’autres méthodes de passation de marchés ou
sont précédées par un examen ou une €valuation hors ligne des offres ini-
tiales. Ces procédures sont examinées plus en détail dans le commentaire
des articles du chapitre VI.

5. Lintroduction d’un systeme d’encheres électroniques inversées repré-
sente un investissement important et se fait généralement lors de I’introduc-
tion d’un systeme de passation des marchés en ligne. Outre le commentaire
du chapitre VI, il convient de tenir compte de I’examen de la section “Ques-
tions spécifiques liées a I’application et a I'utilisation de la passation des
marchés en ligne”, dans la premiere partic du présent Guide.

2. Incorporation: considérations de politique générale

6. L’approche de la CNUDCI est de prévoir des encheres électroniques
inversées pour la sélection de 1’adjudicataire. 1l existe d’autres modeles fai-
sant intervenir un examen ou une évaluation supplémentaire apres I’enchere
mais la Loi type exige que l’enchere é€lectronique inversée soit la phase
finale de la procédure de passation de marché, celle qui aboutit a la sélection
de I’adjudicataire, et les conditions qui I’ont emporté doivent figurer dans
le contrat. Cette approche, considérée comme la plus transparente et présen-
tant le moins de risque d’abus, tient compte de ’interdiction générale, dans
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I’ensemble de la Loi type, de négocier apres la sélection du fournisseur ou
de I’entrepreneur.

7. En vertu de la Loi type, les encheres €lectroniques inversées peuvent
étre utilisées, selon le cas, comme méthode de passation de marchés auto-
nome (“‘encheres autonomes”) ou comme étape finale précédant 1’ attribution
d’un marché dans d’autres méthodes de passation de marchés (ou dans les
accords-cadres avec mise en concurrence lors de la deuxieme étape:
“encheres en tant qu’étape”). Ces deux types d’encheres électroniques inver-
sées nécessitent dans une certaine mesure des dispositions différentes; les
Etats adoptants peuvent choisir de prévoir les deux types d’enchéres ou un
seul. Les dispositions du chapitre VI sont rédigées de maniere a permettre
les deux options sans qu’il faille apporter de modifications importantes au
texte de la Loi type.

8. Par leur nature mé€me, les encheres électroniques inversées incitent a
porter 1’attention sur le prix; pour les services et les produits normalisés et
disponibles dans le commerce, I’entité¢ adjudicatrice peut donc bénéficier
d’une forte concurrence sur le prix. Selon des données empiriques, il apparait
toutefois que si I'aspect qualitatif est important ou si les biens ou services
a acquérir ne sont pas normalisé€s, le risque pesant sur I’efficacité de la
passation de marché est plus grand parce que les diminutions de prix peuvent
se traduire par la réduction d’éléments qualitatifs variables (tels que les
matériaux utilisés dans la fabrication). Une des préoccupations concernant
les encheres électroniques inversées est qu’elles sont relativement pratiques
d’un point de vue administratif une fois en place les systeémes permettant
leur utilisation, si bien qu’elles peuvent étre utilisées a I’exces ou a mauvais
escient. L utilisation excessive ou inappropriée peut découler d’une intention
de réduire le nombre de concurrents sur le marché et risque de provoquer
une concentration de celui-ci et une collusion en cas d’achats récurrents,
comme il est expliqué dans la section “Questions spécifiques liées a I’ap-
plication et a I'utilisation de la passation des marchés en ligne”, dans la
premiere partie du présent Guide. Comme il est dit ci-apres dans le com-
mentaire pertinent, les conditions d’utilisation et procédures des encheres
électroniques inversées visent a atténuer ce risque sans limiter inutilement
leur utilisation ni leur potentiel de développement a moyen ou a long terme.

9. Les encheres électroniques inversées peuvent aussi avoir un effet anti-
concurrentiel 8 moyen et a long terme car elles peuvent étre plus vulnérables
a la collusion que d’autres processus de passation de marchés. En effet, si
les fournisseurs ou entrepreneurs participants en viennent a connaitre 1’iden-
tité¢ de leurs concurrents, il existe un risque d’indication de prix ou de col-
lusion di aux offres successives dans une méme enchere et en cas d’acqui-
sition réguliere ou périodique d’un méme objet au moyen de ces encheres.
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10. 1l est donc essentiel de maintenir 1’anonymat pour atténuer les risques
de collusion dans les encheres électroniques inversées, de sorte qu’ils n’y
soient pas plus élevés que dans d’autres méthodes de passation de marchés.
De maniere générale, les encheres économiques inversées sont plus vulné-
rables aux manipulations de prix, aux indications de prix ou a d’autres
pratiques anticoncurrentielles sur les marchés caractérisés par un nombre
limité de fournisseurs ou d’entrepreneurs potentiellement qualifiés et indé-
pendants se connaissant, sur les marchés dominés par un ou deux interve-
nants principaux ou en cas d’encheres récurrentes avec les mémes partici-
pants, car en pratique il est plus difficile d’y maintenir I’anonymat. Les
procédures de la Loi type ont aussi été congues pour atténuer ce risque, par
exemple, en encourageant la combinaison d’encheres électroniques inversées
et d’accords-cadres ouverts en vertu du chapitre VII pour les achats récur-
rents, comme il est expliqué plus en détail dans le commentaire de ce
chapitre.

11. Les dispositions des conditions d’utilisation et procédures des encheres
électroniques inversées destinées a atténuer les risques pour la concurrence,
décrites ci-apres dans le commentaire pertinent, traitent séparément des
deux types d’encheres prévues dans la Loi type. Dans les encheres électro-
niques inversées en tant qu’étape, la prise en compte du risque de collusion
et d’autres pratiques anticoncurrentielles exige une évaluation plus appro-
fondie du marché considéré, comme 1’explique le commentaire. Pour cette
raison, les questions de mise en ceuvre et d’utilisation traitées dans la section
qui suit peuvent également éclairer des décisions de politique générale
concernant 1’incorporation dans le droit interne.

12. Les Etats adoptants voudront déterminer s’il convient d’exiger des
garanties de soumission dans les encheres électroniques inversées: le com-
mentaire de Iarticle 17 énonce les considérations générales. Pris ensemble,
les enchérisseurs participants et le type de marché se prétant aux encheres
électroniques inversées peuvent apporter a I’entité adjudicatrice la sécurité
nécessaire; la valeur relative de la passation de marché peut aussi indiquer
qu’il est plus approprié d’encourager d’autres mesures pour obtenir la dis-
cipline voulue. Dans le cas d’encheres simples et donc de la plupart des
encheres autonomes, il est peu probable en regle générale que des garanties
de soumission se justifient d’'un point de vue financier. Dans le cas d’en-
cheres autonomes plus complexes et d’enchéres en tant qu’étape, elles pour-
raient étre appropriées. Les réglements en matiere de passation des marchés
ou regles et orientations de I’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité devraient alors préciser comment cette exigence
s’appliquera dans la pratique et notamment dans quelles situations I’entité
adjudicatrice serait fondée a demander une garantie de soumission. On pour-
rait, par exemple, considérer que demander des garanties de soumission peut
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étre utile a premicre vue pour garantir I’inscription a une enchere électro-
nique inversée, étant donné que (en vertu de I’article 55) I’entité adjudicatrice
peut étre empéchée de tenir une enchere si le nombre d’enchérisseurs inscrits
est insuffisant pour assurer une concurrence effective. En pratique, toutefois,
Iinscription ne garantit pas une concurrence effective: les enchérisseurs ne
peuvent étre obligés a modifier des aspects de leurs offres et peuvent sim-
plement s’abstenir d’enchérir, de sorte que la garantie de soumission peut
en fait €tre inutile ou au mieux ne pas présenter d’intérét du point de vue
du rapport colt-efficacité. Il en va de méme pour les garanties de soumission
et il convient donc d’examiner les incidences d’une exigence de ces garanties
aux fins de la participation a I’enchere électronique inversée.

3. Questions d’application et d’utilisation

13. Les considérations de politique générale qui suivent sont jugées parti-
culierement importantes pour la bonne introduction et la bonne utilisation
des encheres électroniques inversées. Elles peuvent inspirer les réglements
en matiere de passation des marchés ou les régles ou orientations émanant
de I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité,
qui seront émis a I’appui de la Loi type.

a) Utilisation appropriée des encheres électroniques inversées:

1) Les encheres électroniques inversées autonomes conviennent
le mieux a des biens et services d’usage courant, supposant
généralement un marché large et trés concurrentiel, si 1’entité
adjudicatrice peut donner une description détaillée ou ren-
voyant a des normes sectorielles, et si les offres des enchéris-
seurs présentent les mémes caractéristiques qualitatives et
techniques. Il s’agit notamment de fournitures de bureau, pro-
duits courants, matériel de communication standard, produits
de construction de base et services simples. Un processus
d’évaluation complexe n’est pas nécessaire; I’incidence prévue
des coiits apreés acquisition est nulle (ou limitée); et aucun
service ou avantage supplémentaire n’est attendu une fois rem-
pli le contrat initial. Dans la passation de marchés de ce type,
le systeme compare des objets semblables et le prix peut étre
le critere d’évaluation déterminant ou 1’un des criteres déter-
minants. S’il existe un marché sur Internet, comme pour les
fournitures de bureau, les résultats peuvent étre optimaux;

ii) Il est probable que ce type de passation se fasse sur un marché
ou les participants sont nombreux, ce qui garantit I’anonymat
et favorise la concurrence. Cependant, si les encheres
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iif)

iv)

Vi)

électroniques inversées sont récurrentes, que ce soit dans le
contexte d’accords-cadres ou non, les régles ou orientations
émanant de 1’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité devraient indiquer comment faire en
sorte que ce ne soit pas toujours le méme petit groupe d’en-
chérisseurs qui y prenne part; les entités adjudicatrices
devraient contrdler leurs procédures et prendre des mesures
pour les modifier au moindre signe de manipulation (voir éga-
lement ci-apres les orientations concernant I’article 56);

Les types de passation de marchés ol les facteurs non quan-
tifiables I’emportent sur les considérations de prix et de quan-
tité, notamment les marchés de travaux ou de services de
consultant (par exemple, de services consultatifs) et autres
marchés fondés sur la qualité conviennent moins aux encheres
électroniques inversées. Les regles ou orientations émanant de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou
autre autorité devraient donc souligner qu’il serait inapproprié
d’y recourir dans ces circonstances;

Pour qu’une enchere électronique inversée fonctionne correc-
tement et donne lieu a des prix bas mais réalistes, il importe
que les enchérisseurs connaissent bien leurs structures de
colts;

Plus il y a de criteres a évaluer lors de 1’enchere électronique
inversée, plus il est difficile pour I’entité adjudicatrice et pour
les fournisseurs ou entrepreneurs de comprendre comment la
modification d’un élément influera sur le classement d’en-
semble. Les encheres électroniques inversées conviendront
donc moins s’il y a de nombreuses variables. Il n’y aura pas
non plus de concurrence réelle si ’enchere n’est plus effecti-
vement fondée sur une description commune de ’objet du
marché. Ce risque est plus élevé si de nombreuses variables
interviennent dans les caractéristiques techniques, qualitatives
et de performance de 1’objet du marché;

Dans certaines encheres électroniques inversées en tant
qu’étape, les conditions énoncées ci-dessus aux alinéas i et ii
peuvent s’appliquer: par exemple, si I’enchere se tient dans le
contexte d’un accord-cadre, d’une procédure de demande de
prix ou d’autres méthodes a forte participation de fournisseurs
ou entrepreneurs. D’autres encheres €lectroniques inversées en
tant qu’étape et présentant certaines des caractéristiques
décrites ci-dessus aux alinéas iii a v ou I’ensemble d’entre
elles peuvent en principe étre utilisées aux conditions visées
a l'article 31-2 mais ne conviendront probablement pas, parce



244 Guide pour lincorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

qu’il sera plus difficile d’assurer une concurrence effective et
parce que le risque de collusion sera vraisemblablement plus
élevé que sans I’encheére en tant qu’étape. Cependant, si la
procédure nécessite des mesures initiales plus précises (telles
que D’évaluation des qualifications et de la conformité, et
peut-étre un classement sur la base de considérations de qualité
évaluées avant I’enchere), de sorte que 1’enchere électronique
inversée elle-méme conserve davantage de caractéristiques du
marché concurrentiel décrit plus haut, celle-ci peut réduire le
nombre de points restant a évaluer et se révéler appropriée. Il
convient néanmoins de garder a 1’esprit que la complexité de
la procédure de passation de marché peut s’en trouver accrue;

vii) Les réglements en matiere de passation des marchés ou les
régles ou orientations émanant de 1’organisme chargé de la
passation des marchés publics ou autre autorité devraient donc
guider I’entité adjudicatrice étudiant le marché concerné avant
d’engager une procédure de passation de marché, de sorte
qu’elle puisse déterminer les avantages et inconvénients relatifs
d’une enchere électronique inversée. Comme le souligne le
commentaire de la section I du chapitre II, il convient de
déterminer s’il y a davantage de risques que la collusion
I’emporte sur la concurrence avec une enchere €lectronique
inversée qu’avec une autre méthode de passation de marchés
avant de décider quelle méthode et quelle technique utiliser.
Les autorités chargées de la concurrence dans 1’Etat adoptant
pourront peut-&tre fournir des informations sur les risques rela-
tifs, tels que le risque de dumping sur le marché concerné;

b) Mise en place progressive des encheres électroniques inversées: il
est recommandé que les Etats adoptants sans expérience de 1’utilisation des
encheres électroniques inversées les introduisent de maniere progressive a
mesure qu’ils se familiarisent avec cette technique: d’abord les encheres
fondées uniquement sur le prix, ol seul celui-ci détermine 1’offre a retenir,
et ensuite, le cas échéant, des encheres plus complexes, ou des critéres
d’attribution autres que le prix interviennent également;

c) Renforcement des capacités: pour tirer le meilleur parti des encheres
électroniques inversées et encourager la participation, les entités adjudica-
trices et les fournisseurs et entrepreneurs doivent avoir confiance en ce pro-
cessus et en ses résultats, et pouvoir les utiliser efficacement. A cette fin,
les Etats devraient étre préts a investir d’emblée suffisamment de ressources
dans des programmes de sensibilisation et de formation et a prévoir les fonds
nécessaires pour former les fournisseurs ou entrepreneurs en vue de leur
participation aux encheres électroniques inversées. Pour I’entité adjudica-
trice, la formation devrait porter sur des questions techniques telles que la
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maniere de quantifier objectivement des criteres autres que les prix et de les
exprimer de maniere a pouvoir les intégrer dans la formule mathématique
ou I’algorithme automatisés (voir également ci-dessous 1’alinéa e), et sur les
informations a donner aux fournisseurs et entrepreneurs, en particulier aux
petites et moyennes entreprises. Pour les fournisseurs et entrepreneurs, la
formation devrait porter sur le systeme et son fonctionnement, les change-
ments que cela suppose de traiter avec le gouvernement au moyen d’encheres
électroniques inversées et I’incidence de ces changements sur leurs oppor-
tunités commerciales. Faute d’une telle formation, un marché ou les achats
publics se déroulaient bien risque d’étre délaissé, les prix risquent d’étre
plus élevés qu’avant I’introduction des encheres électroniques inversées et
I’investissement des pouvoirs publics dans le systéme risque de ne pas porter
ses fruits. Ce renforcement des capacités suppose également pour chaque
passation de marché un surcoiit par rapport aux méthodes traditionnelles,
tout au moins au début de [lutilisation des encheres éElectroniques
inversées;

d) Transparence des procédures et de la planification: une description
claire de I’objet du marché et des autres conditions de la passation de marché
doit étre rédigée et portée a la connaissance des fournisseurs ou entrepre-
neurs au début de la passation de marché, de méme que la formule servant
a sélectionner 1’adjudicataire et toutes les informations concernant les moda-
lités de I’enchere €lectronique invers€e, en particulier le moment de son
ouverture et les criteres régissant sa cloture. Cela peut nécessiter une plani-
fication plus détaillée que dans d’autres méthodes de passation des marchés,
et il faudrait en faire prendre conscience aux entités adjudicatrices;

e) Rédaction des criteres d’évaluation: les dispositions permettent en
théorie d’appliquer a 1’enchere électronique inversée tout critere d’évalua-
tion, pour autant qu’il puisse étre intégré dans une formule ou un algorithme
permettant d’évaluer et de réévaluer automatiquement les offres au cours de
I’enchere et d’identifier a chaque étape successive 1’offre la mieux classée.
Pendant I’enchere, chaque offre révisée donne lieu a un classement ou a un
reclassement des offres au moyen de ces techniques automatisées. Puisque
I’exigence d’une €valuation automatique impose que les criteres d’évaluation
puissent &tre exprimés en termes monétaires, plus ces criteres s’éloignent
du prix et d’autres criteres similaires (tels que les délais de livraison et
garanties exprimées en pourcentage de prix), moins leur expression en termes
monétaires sera objective. Les enchérisseurs peuvent alors étre moins enclins
a participer et le résultat risque d’&tre moins concluant. Les criteres autres
que le prix peuvent étre des criteres simples, tels que les conditions de
livraison et de garantie, ou plus complexes, tels que les niveaux d’émissions
d’automobiles; on trouvera dans le commentaire de I'article 11 des indi-
cations supplémentaires sur les éléments constituant le prix et les criteres
autres que le prix, et sur leur expression en pourcentage du prix total.
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14. Les reglements en matiere de passation des marchés ou régles et
orientations de 1’organisme chargé de la passation des marchés publics ou
autre autorité devraient traiter des questions techniques telles que I’existence
d’une infrastructure adéquate, I’acces aux sites Internet pertinents avec une
bande passante suffisante et les mesures de sécurité propres a éviter le risque
élevé que des enchérisseurs n’aient un acces non autoris€é aux informations
commercialement sensibles de concurrents. Les questions d’authenticité,
d’intégrité des données, de sécurité et autres concernant la passation des
marchés en ligne en général sont traitées a la section “Questions spécifiques
liées a I’application et a I'utilisation de la passation des marchés en
ligne”, dans la premiere partie du présent Guide, et dans le commentaire
des articles 7 et 40.

15. Compte tenu du commentaire ci-dessus concernant la nécessité de
garantir la bonne utilisation et la mise en place progressive des encheres
électroniques inversées, les Etats adoptants voudront peut-tre limiter—le
cas échéant, a titre temporaire—1’utilisation de ces encheres aux marchés
notoirement concurrentiels (ceux ou les enchérisseurs sont suffisamment
nombreux pour assurer la concurrence et I’anonymat) ou, au moyen de res-
trictions qualitatives, aux marchés portant sur des biens, ou les structures de
colits peuvent étre plus faciles a déterminer. Certains pays se servent de
listes de biens, travaux ou services se prétant a la passation de marchés par
encheres €lectroniques inversées ou au contraire ne pouvant étre acquis de
cette maniere. Cependant, I’expérience montre que cette facon de procéder
est peu commode dans la pratique, puisqu’elle nécessite d’actualiser les listes
a mesure que de nouveaux produits ou articles apparaissent. Il vaut donc
peut-&étre mieux établir des listes indicatives d’articles se prétant a la passa-
tion de marchés par encheres électroniques inversées ou énumérer des carac-
téristiques génériques faisant qu’un article peut ou non €tre acquis au moyen
de cette technique.

16. Les Etats adoptants voudront peut-&tre aussi prévoir, par exemple,
dans les reglements en matiere de passation de marchés ou dans les regles
ou orientations émanant de I’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité, des conditions supplémentaires d’utilisation des
encheres €lectroniques inversées, telles que le regroupement d’achats pour
amortir les coflits de mise en place du systeéme permettant de tenir ces
encheres, y compris les frais de tiers prestataires de services informatiques
et autres, ainsi que des indications sur le concept de criteres de “prix”
fondées sur les dispositions pertinentes de I’article 11 et son
commentaire.

17. 1 est recommandé que 1’organisme chargé de la passation des marchés
publics ou autre autorité et les autorités chargées du droit de la concurrence
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dans I’Etat adoptant controlent la concurrence sur les marchés ol sont uti-
lisées des techniques telles que les encheres électroniques inversées. Le sys-
teme de passation des marchés publics devrait exiger que I’entité adjudica-
trice soit bien renseignée sur les opérations similaires antérieures, le marché
concerné et la structure de celui-ci.

18. Enfin, il est fréquent que des organismes tiers mettent en place et
administrent des encheres électroniques inversées pour le compte d’entités
adjudicatrices. Une telle fagcon de procéder peut notamment améliorer 1’ef-
ficacité administrative, permettre des €conomies et renforcer I’efficacité du
processus par la centralisation des achats, en particulier dans le cas d’achats
récurrents. Elle peut aussi favoriser I’amélioration de la qualité des docu-
ments, notamment ceux concernant les offres, ainsi que 1’uniformisation et
la normalisation au sein des institutions publiques, et une meilleure com-
préhension des besoins des entités adjudicatrices par les fournisseurs ou
entrepreneurs, améliorant ainsi la qualité des soumissions. Cependant, 1’exis-
tence de tels systemes comporte des risques d’utilisation excessive ou abu-
sive, parce que leur facilité d’utilisation peut pousser des entités adjudica-
trices a les utiliser méme lorsqu’ils ne conviennent pas véritablement a la
passation de marché qu’elles envisagent. Les entités adjudicatrices doivent
également étre conscientes d’autres questions pouvant découler de I’exter-
nalisation de décisions des pouvoirs publics, notamment a des tiers presta-
taires de services informatiques et autres; par exemple, s’ils sont rémunérés
sur la base du nombre d’utilisations, il peut y avoir des conflits d’intéréts
organisationnels. Ils chercheront a maximiser leurs bénéfices en promouvant
les encheres électroniques inversées sans nécessairement chercher a savoir
si cette technique convient a la passation de marché. Dans cette mesure, ces
tiers peuvent influer sur les stratégies de passation des marchés. Ces ques-
tions, qui se posent aussi dans le cas d’autres techniques de passation de
marchés telles que les accords-cadres et en général lorsqu’il est question
d’externalisation, sont examinées a la section “Appui institutionnel”, dans
la premiere partie du présent Guide, le commentaire de I’article 7 et I’in-
troduction du chapitre VII sur les accords-cadres. La Loi type déconseille
de faire payer 'utilisation des systémes de passation des marchés, notam-
ment pour les encheres électroniques inversées, car ceux-ci auront sur la
participation un effet dissuasif contraire a ses principes et objectifs; il
convient d’en tenir compte en examinant les modalités de rémunération d’un
tiers prestataire de services. Enfin, méme si 1’organisme chargé de la pas-
sation des marchés publics ou autre autorité ou une entité adjudicatrice confie
a des tiers prestataires de services la tenue d’une ou de plusieurs encheres
électroniques inversées, I’organisme en question ou I’entité adjudicatrice doit
conserver suffisamment de compétence et d’expertise pour superviser les
activités de ces prestataires.
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B. Commentaire par article

Article 31. Conditions d’utilisation d’une enchere
électronique inversée

1. Darticle 31 définit les conditions d’utilisation des encheres électro-
niques inversées, soit comme méthode autonome soit comme étape d’une
procédure de passation de marché (auquel cas elles s’ajoutent aux autres
conditions d’utilisation de la méthode de passation de marché concernée).
Ces conditions visent a atténuer les risques d’utilisation inappropriée ou
excessive des encheres électroniques inversées, décrits dans 1’introduction
du présent chapitre.

2. Les conditions d’utilisation des encheres électroniques inversées auto-
nomes, énoncées au paragraphe 1, reposent sur 1’idée que ces encheres visent
principalement a satisfaire les besoins d’une entité adjudicatrice en objets
normalisés, simples et généralement disponibles, conformément a la descrip-
tion plus détaillée figurant dans I’introduction du présent chapitre.

3. DL’exigence d’une description précise de I’objet du marché, visée au
paragraphe 1 a, assortie de celle figurant a I’article 10, empéchera 1’utilisa-
tion de cette technique de passation de marchés pour la plupart des marchés
de services et de travaux, sauf s’ils sont tres simples et véritablement quan-
tifiables (par exemple, des travaux de maintenance simples).

4. En formulant ces conditions et les autres conditions de la passation de
marché, les entités adjudicatrices devront énoncer clairement les caractéris-
tiques techniques et qualitatives précises de 1’objet du marché, comme
I’exige I'article 10 de la Loi type, afin que les enchérisseurs fassent leurs
offres sur une base commune. A cet égard, la comparaison automatique des
offres fait que des spécifications techniques sont généralement plus efficaces
que des spécifications fonctionnelles. Il est donc souhaitable d’utiliser un
vocabulaire commun des marchés publics pour désigner 1’objet du marché
par des codes ou par référence a des normes générales définies par le
marché.

5. Le paragraphe 1 b vise a atténuer les risques de collusion et a garantir
une concurrence rigoureuse dans les encheres autonomes (voir I’examen de
ces questions dans I’introduction du présent chapitre). Il exige 1’existence
d’un marché concurrentiel de fournisseurs ou entrepreneurs supposés quali-
fiés pour participer a I’enchere électronique inversée, mais n’impose pas de
nombre minimum. Il est complété par I’article 55-2, qui donne a I’entité
adjudicatrice le droit d’abandonner 1’enchére si le nombre de fournisseurs
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ou entrepreneurs inscrits pour y participer ne suffit pas pour assurer une
concurrence effective (voir ci-apres le commentaire de I’article 55-2).

PR ]

6. L’expression “dont on pense qu’ils sont qualifiés” utilisée au paragraphe
1 b ne signifie pas qu’une passation de marché effectuée au moyen d’en-
cheres électroniques inversées nécessite toujours une préqualification des
fournisseurs ou entrepreneurs. Il peut arriver que par souci d’efficacité ou
d’économie, les qualifications de I’enchérisseur retenu ne soient évaluées
qu’apres I’enchere. Voir I’article 57 et le commentaire s’y rapportant.

7. Lattribution de marchés au moyen d’encheres électroniques inversées
peut se fonder sur le prix seulement ou également sur d’autres criteres pré-
cisés au début de la procédure de passation de marchés. Aux termes du
paragraphe 1 c, si des criteres autres que le prix sont utilisés pour déterminer
quelle est la soumission a retenir, ils doivent étre quantifiables et pouvoir
étre exprimés en termes pécuniaires (par exemple, en chiffres ou en pour-
centages). Cette disposition I’emporte sur la réserve exprimée a ’article 11
selon laquelle I’expression en termes pécuniaires se fait “dans la mesure ou
cela est faisable”. Bien que tous les critéres puissent en théorie étre exprimés
en de tels termes, comme il est noté dans I’introduction du présent chapitre,
on obtiendra un résultat optimal si les criteres d’évaluation peuvent de
maniere objective et démontrable &tre ainsi exprimés.

8. Le paragraphe 2 traite de I'utilisation des enchéres électroniques inver-
sées en tant qu’étape d’autres méthodes de passation de marchés et pour la
mise en concurrence lors de la deuxiéme étape d’accords-cadres. Il prévoit
des conditions souples d’utilisation des encheres électroniques inversées dans
ces cas. La seule exigence est de respecter les conditions du paragraphe 1 ¢
examinées ci-dessus (les criteres d’attribution doivent étre quantifiables et
exprimés en termes pécuniaires). Comme il est dit dans I’introduction du
présent chapitre, les encheres électroniques inversées ne conviennent pas
nécessairement, notamment si une grande importance est accordée a la qua-
lité et si I’évaluation de celle-ci ne se limite pas a ’examen de simples
criteres d’admission ou de rejet. Dans de tels cas, il peut souvent étre impos-
sible ou peu indiqué d’évaluer automatiquement les aspects qualitatifs au
long de I’enchere. De plus, puisqu’en vertu de la Loi type, I’enchere élec-
tronique inversée doit étre la derniére phase avant I’attribution d’un marché,
elle ne peut étre utilisée si les aspects qualitatifs doivent étre évalués ensuite
(comme il est dit dans I’introduction du présent chapitre). Dans les accords-
cadres fermés également, 1’utilisation d’encheres électroniques inversées ne
conviendra que s’il y a un nombre limité de variables (voir ci-apres le
commentaire pertinent du chapitre VII).

9.  Si des encheres électroniques inversées sont utilisées en tant qu’étape,
il peut y avoir un risque élevé de collusion puisque les enchérisseurs se
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connaitront tres probablement depuis les étapes précédentes de la procédure
de passation de marché. Ces risques peuvent aussi exister dans certaines
méthodes et techniques de passation de marchés indépendamment de I’uti-
lisation d’encheres électroniques inversées en tant qu’étape, par exemple,
dans les accords-cadres fermés, comme il est expliqué dans le commentaire
du chapitre VII. La décision d’utiliser les encheres électroniques inversées
en tant qu’étape dans de telles circonstances de la passation de marché doit
donc étre prise en méme temps que celle concernant les modalités de fonc-
tionnement d’une méthode ou technique de passation de marchés.

Article 53. Enchere électronique inversée en tant que méthode
de passation de marché autonome

Description générale et considérations de politique générale

1. Larticle 53 énonce d’abord les procédures a suivre pour solliciter la
participation a une passation de marché au moyen d’une enchere électronique
inversée autonome, et incorpore par référence les dispositions de 1’article 33
(qui régissent également 1’appel d’offres ouvert). On trouve aux paragraphes
suivants les regles applicables aux procédures précédant 1’enchere électro-
nique inversée en tant que méthode autonome. Des procédures de base s’ap-
pliqueront a toutes les encheres électroniques inversées autonomes mais les
procédures de chaque passation de marché dépendront de la complexité de
I’enchere considérée. Certaines encheres électroniques inversées peuvent étre
tres simples, n’exigeant méme pas de vérifier préalablement les qualifications
des enchérisseurs ni la conformité de leurs offres; d’autres peuvent étre plus
complexes et nécessiter I’examen et 1’évaluation des offres initiales. La pré-
qualification est possible en vertu de ’article 18 mais il est peu probable
qu’elle convienne au type de passation de marché concerné. La complexité
des procédures sera fonction de I’objet du marché, des criteres d’examen et
d’évaluation a utiliser et du point de savoir si la vérification des qualifications
se fait avant I’enchere ou (comme le permet ’article 57-2) apres celle-ci et
seulement pour 1’enchérisseur retenu.

2. Par exemple, dans le cas de produits disponibles dans le commerce, il
n’y a guere de risques que les offres s’averent non conformes ou que les
enchérisseurs ne soient pas qualifiés. Il n’est donc guere nécessaire de pro-
céder a des vérifications avant I’enchere. Dans de tels cas, une simple décla-
ration des fournisseurs ou entrepreneurs avant I’enchere peut suffire (par
exemple, qu’ils possedent les qualifications requises, comprennent la nature
de I’objet du marché et peuvent le fournir). Dans d’autres cas, il peut falloir
évaluer la conformité avant I’enchere (par exemple, si seuls les fournisseurs
ou entrepreneurs pouvant livrer des voitures avec un niveau d’émissions
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maximum préalablement fixé seront admis a 1’enchere), et des offres initiales
telles que celles décrites dans le paragraphe qui suit seront donc requises.
Dans certains de ces cas, 1’entité adjudicatrice voudra peut-&tre classer les
fournisseurs ou entrepreneurs ayant soumis des offres initiales conformes
avant ’encheére (dans I’exemple donné, les fournisseurs ou entrepreneurs
dont les offres initiales respectent le seuil fixé seront classés sur la base des
niveaux d’émissions), de maniere a indiquer leur position relative et 1’am-
pleur de I’amélioration qu’ils peuvent devoir apporter a leurs offres pendant
I’enchere pour augmenter leurs chances de 1’emporter. Dans de tels cas,
I’enchere doit étre précédée d’une €valuation des offres initiales. L’article a
été rédigé de maniere a tenir compte de toutes ces différentes options.

La sollicitation dans le cas des encheres électroniques inversées en tant
que méthode autonome

3. Larticle 53-1 régit la sollicitation des offres dans les encheéres électro-
niques inversées en tant que méthode autonome. En renvoyant aux disposi-
tions de I'article 33, il impose la sollicitation publique, internationale et sans
restriction comme régle par défaut (pour une explication plus détaillée de
ce concept, voir le commentaire de la section IT du chapitre II). L’obli-
gation d’une sollicitation publique et sans restriction ne souffre aucune
exception. Les procédures de préqualification visées a I’article 18 garantis-
sent une sollicitation publique et sans restriction dans les encheres électro-
niques inversées, puisqu’elles exigent de publier une invitation a participer
a la procédure de préqualification selon les mémes modalités qu’une invi-
tation a participer a 1’enchere électronique inversée. Le principe de la sol-
licitation publique et sans restriction est donc préservé, méme si la sollici-
tation qui suit la procédure de préqualification n’est adressée qu’aux
fournisseurs ou entrepreneurs préqualifiés.

4. L article 33-4 prévoit des exceptions a 1’exigence de sollicitation inter-
nationale, limitées aux marchés nationaux ou de faible valeur, comme il est
expliqué dans le commentaire de la section II du chapitre I1. Dans tous
les autres cas, I'invitation a participer a I’enchere électronique inversée doit
donc étre publiée dans la publication mentionnée dans les réglements en
matiere de passation des marchés et au niveau international dans une publi-
cation garantissant 1’acces effectif des fournisseurs et entrepreneurs de
I’étranger.

5. Les dispositions sur la sollicitation ont été congues pour remplir une
des conditions d’utilisation essentielles des encheres électroniques inversées
autonomes: 1’existence d’un marché concurrentiel (art. 31-1 b). Exigeant une
sollicitation internationale en application de la régle par défaut prévue dans
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la Loi type, elles visent a assurer la participation la plus large possible a
une enchere électronique inversée. D’autres dispositions du chapitre visant
a assurer une concurrence effective pendant I’enchere rappellent qu’il importe
de remplir cette condition, par exemple, I’obligation a I’article 53-1 j de
préciser dans I’invitation a I’enchere le nombre minimum de fournisseurs
ou entrepreneurs devant s’inscrire a 1’enchere et celle d’abandonner 1’enchere
si ce nombre minimum n’est pas atteint. En outre, conformément a 1’ar-
ticle 55-2, I’entité adjudicatrice peut abandonner I’enchere si, alors méme
que le minimum requis est atteint, elle juge que le nombre de fournisseurs
ou entrepreneurs inscrits ne suffit pas pour garantir une concurrence
effective.

Renseignements requis dans une invitation a participer a une enchére
électronique inversée

6. Le paragraphe 1 donne la liste de tous les renseignements que doit
comporter I’invitation a I’enchere. Puisque dans ces encheres simples 'in-
vitation est suivie de 1I’enchére méme et qu’aucune autre information ne peut
étre fournie, cette liste est censée mentionner de maniere exhaustive tous
les renseignements a communiquer aux fournisseurs ou entrepreneurs avant
I’enchere. Le but est de leur permettre de déterminer s’ils sont intéressés a
participer a la procédure de passation de marché et s’ils remplissent les
conditions requises et, dans I’affirmative, comment ils peuvent participer.
Les exigences en matiere de renseignements sont semblables a celles qui
s’appliquent a la teneur de I’'invitation a soumettre une offre (art. 37) et du
dossier de sollicitation dans la procédure d’appel d’offres ouvert (art. 39).

7. Cette liste exige davantage de renseignements que la liste correspon-
dante dans I’appel d’offres ouvert, compte tenu des particularités procédu-
rales de cette méthode de passation de marché et notamment du fait qu’elle
se déroule en ligne et que les offres sont évaluées automatiquement pendant
I’enchere. L’alinéa g insiste sur la nécessité de communiquer aux fournis-
seurs ou entrepreneurs potentiels non seulement les criteres et procédures
d’évaluation, mais aussi la formule mathématique utilisée lors de la procé-
dure d’évaluation pendant I’enchere. L’évaluation automatique des offres au
moyen d’une formule mathématique, particularité des encheres électroniques
inversées, n’est possible que si les critéres d’évaluation sont quantifiables et
exprimés en termes pécuniaires (comme 1’exige ’article 31-1 ¢). En com-
muniquant la formule mathématique des le début de la passation de marché,
on garantit que les offres seront évaluées de fagon transparente et égale.
Cette information, combinée & I’obligation au paragraphe 4 ¢ de communi-
quer aux fournisseurs ou entrepreneurs soumettant des offres initiales les
résultats de toute évaluation préalable a I’enchere et celle a I’article 56-2 de
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tenir les enchérisseurs informés de 1’évolution de 1’encheére, permettent a
ceux-ci de déterminer leur position durant ’encheére de facon transparente
et indépendamment de ’entité adjudicatrice et du systéme. Ils peuvent donc
s’assurer de I’intégrité du processus d’évaluation.

8. Les renseignements visés aux alinéas j a p sont également propres aux
encheres électroniques inversées. L’alinéa j exige d’indiquer le nombre mini-
mum de fournisseurs ou d’entrepreneurs devant s’inscrire a 1’enchere afin
que celle-ci puisse avoir lieu. L’ importance de cette information pour garantir
une concurrence effective durant ’enchere est soulignée dans la section qui
précede. Aucun minimum ne peut &tre fixé dans la Loi type elle-méme parce
qu'un minimum de trois enchérisseurs peut suffire a remplir la condition
d’une concurrence effective, garantir I’anonymat des enchérisseurs et éviter
la collusion dans certaines encheres électroniques inversées mais pas dans
d’autres. Les circonstances de chaque passation de marché guideront 1’entité
adjudicatrice pour ce qui est de fixer le minimum adéquat. Pour éviter la
collusion, ce minimum devrait étre fixé au niveau le plus élevé possible,
sachant toutefois que I’entité adjudicatrice devra abandonner I’enchere s’il
n’est pas atteint (voir ci-apres dans le commentaire de I’article 55-2 d’autres
situations permettant I’abandon de I’enchere). Il convient de ne pas négliger
dans ce contexte 1’objectivité et le traitement juste, €gal et équitable des
fournisseurs ou entrepreneurs.

9. Lalinéa k est une disposition facultative (figurant donc entre crochets)
permettant de fixer un nombre maximum d’enchérisseurs et indiquant la
procédure et les critéres a suivre pour sélectionner ce maximum. Les Etats
ne devraient pas I’incorporer si techniquement leur situation ne I’exige pas,
mais s’ils I’incorporent, ils doivent y adjoindre le paragraphe 2 de 1’article
pour apporter des garanties essentielles contre les abus. La CNUDCI a per-
mis cette mesure dans les encheres électroniques inversées pour tenir compte
des limites de capacité technique qui restreignent 1’accés aux systémes
concernés (par exemple, les technologies acquises pour tenir les encheres
électroniques inversé€es peuvent n’admettre qu’un certain nombre maximum
d’enchérisseurs). Cependant, les Etats adoptants devraient savoir que ces
limites de capacité disparaissent rapidement et que la disposition devrait
devenir obsolete a breve échéance.

10. Fixer un maximum va a I’encontre du principe général de la Loi type
selon lequel la concurrence doit étre pleine et ouverte; ce n’est donc autorisé
que dans les circonstances exceptionnelles prescrites. Il s’agit ici de limiter
le nombre de participants pour des raisons pratiques mais non le principe
de concurrence, et cette limitation n’est autorisée que dans la mesure ou des
limites de capacité technique le justifient effectivement. La sélection des
participants dans ce minimum fixé doit se faire uniquement selon des criteres
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et procédures préalablement communiqués et non discriminatoires. Pour
sélectionner les participants de maniere objective, 1’entité adjudicatrice peut
utiliser diverses techniques, comme il est expliqué plus en détail dans
I’introduction du chapitre IV: “premier arrivé, premier servi”, tirage au
sort, roulement ou autre mode de sélection aléatoire sur un marché tel que
celui des produits de base. L’objectif est d’obtenir une concurrence aussi
effective que possible. Cette approche relativement informelle traduit le fait
que s’il y a suffisamment de participants, le marché sera suffisamment homo-
gene pour générer les meilleures offres. Comme il est indiqué dans 1’intro-
duction du chapitre IV, ni la préqualification ni I’examen des offres initiales,
qui consistent en ’application de criteres d’admission ou de rejet, ne per-
mettent de sélectionner un nombre prédéterminé de fournisseurs ou d’entre-
preneurs les plus qualifiés ou d’offres les mieux classées.

11. Les alinéas [/ a p indiquent les renseignements a fournir sur les aspects
techniques de 1’enchere, compte tenu du fait qu’elle se déroule en ligne,
aux fins de la transparence et de la prévisibilité du processus (spécifications
de connexion, matériel utilisé, site Web, tout logiciel particulier, les carac-
téristiques techniques et, le cas échéant, la capacité). La Loi type n’énumere
que les exigences fonctionnelles indispensables au bon déroulement des
encheres €lectroniques inversées, exprimées en termes technologiquement
neutres. Ces exigences devraient €tre complétées par les reglements en
matiere de passation des marchés ou les regles ou orientations émanant de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité.
Par exemple, les reglements en maticre de passation des marchés doivent
énoncer les criteres de cloture de 1’enchere visés a I’alinéa o, tels que:
i) lorsque la date et I’heure spécifiées pour la cloture de 1’enchere sont
passées; ii) lorsque I’entité adjudicatrice ne recoit plus durant une période
déterminée de nouveaux prix ni de nouvelles valeurs valables constituant
une amélioration par rapport a I’offre la mieux classée; ou iii) lorsque toutes
les étapes de I’enchere annoncées dans I’avis d’enchere électronique inver-
sée sont terminées. Les reglements en matiere de passation des marchés ou
les régles ou orientations émanant de ’organisme chargé de la passation
des marchés publics ou autre autorité devraient aussi préciser que chacun
de ces criteres peut nécessiter la communication préalable d’informations
spécifiques complémentaires; les orientations devraient préciser davantage
les types d’informations concernées. Par exemple, le point ii ci-dessus
nécessiterait de préciser le temps qui pourra s’écouler entre la réception de
la derniere offre et la cloture de 1’enchere. Le point iii ci-dessus nécessiterait
de préciser au préalable si I’encheére comportera une ou plusieurs phases
(dans le second cas, les informations communiquées devraient indiquer le
nombre de phases, la durée de chacune et ce qui se passe a la fin de cha-
cune, par exemple, si ’exclusion d’enchérisseurs est prévue a la fin de
chaque phase).
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12. En ce qui concerne I’alinéa p, les reglements en maticre de passation
des marchés devraient aussi exiger de préciser: i) les procédures a suivre en
cas de défaillance, dysfonctionnement ou panne du systéme utilisé au cours
de I’enchere; ii) quand et comment les informations seront mises a la dis-
position des enchérisseurs au cours de I’enchere (au minimum, et pour assu-
rer un traitement juste, égal et équitable, la méme information devrait étre
communiquée simultanément a tous les enchérisseurs); et iii) pour ce qui
est des conditions auxquelles les participants pourront enchérir, 1’améliora-
tion minimale en prix ou autre valeur de toute nouvelle offre faite durant
I’encheére ou les limites a une telle amélioration. Dans ce dernier cas, il
convient d’expliquer ces limites (qui peuvent découler des caractéristiques
techniques des objets a acquérir). Connaissant 1’ensemble de ces éléments,
des fournisseurs ou entrepreneurs peuvent décider de ne pas participer a une
passation de marché par encheres électroniques inversées, par exemple, par
manque de capacité technique, de connaissances informatiques ou de
confiance dans le processus.

13. Ces informations détaillées peuvent étre communiquées dans 1’avis
d’enchere électronique inversée ou, par référence, dans les régles concernant
la conduite de I’enchere, pour autant que tous les fournisseurs ou entrepre-
neurs aient connaissance de I’ensemble des informations pertinentes suffi-
samment longtemps a 1’avance pour pouvoir bien préparer leur participation.
Il convient de noter qu’il ne sera peut-&tre pas toujours possible de commu-
niquer dans I’invitation toutes les informations pertinentes. Par exemple,
dans une enchere complexe nécessitant un examen ou une évaluation des
offres initiales, le délai d’inscription a I’enchere (al. m) et la date et I’heure
de son ouverture (al. n) peuvent ne pas étre connus avec certitude avant la
fin de I’examen ou de I’évaluation. Les criteres de cloture de 1’enchere
peuvent devoir étre précisés lorsque sont connus le nombre de fournisseurs
ou entrepreneurs inscrits a I’enchere et d’autres éléments influant sur la
structure de I’enchere (par exemple, si elle se tient en un ou plusieurs tours).
S’il n’est pas possible de communiquer avec précision toutes les informa-
tions pertinentes, I’invitation doit au moins énoncer les criteres généraux,
laissant la définition des criteres spécifiques a un stade ultérieur mais en
aucun cas apres le début de I’enchere.

14. Certaines des informations énumérées au paragraphe 1 doivent étre
interprétées par référence a d’autres dispositions de ce chapitre. Par exemple,
I’alinéa f, qui renvoie aux criteres et a la procédure d’examen des offres par
rapport a la description de 1’objet du marché, doit se lire conjointement avec
les dispositions de D’article 57-2, qui permet de procéder a 1’examen de
I’ offre retenue apres I’enchere s’il s’agit d’une enchere électronique inversée
tres simple. L’alinéa f inclut aussi tous criteres ne pouvant &tre modifiés
pendant ’enchere (tels que les exigences techniques minimales). L’alinéa s,
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qui fait référence aux nom, titre fonctionnel et adresse d’une ou de plusieurs
personnes de I’entité adjudicatrice qui communiqueront directement avec les
fournisseurs ou entrepreneurs “concernant la procédure de passation de mar-
ché avant et apres 1’enchere”, doit se lire conjointement avec les dispositions
de I'article 56-2 d, qui interdit toute communication entre I’entité adjudica-
trice et les enchérisseurs au cours de I’enchere.

15. Certaines informations a fournir dans le cas d’autres méthodes de pas-
sation de marchés ne conviennent pas au contexte des encheres électroniques
inversées et ne sont donc pas mentionnées au paragraphe 1. Par exemple,
des offres ne portant que sur une ou plusieurs parties de 1’objet du marché
ne sont pas permises (il faudrait alors tenir des encheres distinctes dans une
méme procédure de passation de marché). Aucune disposition ne permet de
réunion de fournisseurs ou entrepreneurs, afin de préserver 1’anonymat des
enchérisseurs. L’alinéa u, qui concerne les formalités d’apres I’enchere, ne
comporte aucune référence a I’approbation d’une autorité extérieure, compte
tenu des conditions d’utilisation des encheres électroniques inversées auto-
nomes et du type d’objet dont I’acquisition est envisagée par voie d’enchere
électronique inversée conformément a I’article 31-1 de la Loi type. La signa-
ture d’un contrat écrit en application de I’article 22 de la Loi type n’est
cependant pas exclue et des formalités propres au contexte des encheres
électroniques inversées, telles que la possibilité d’évaluer les qualifications
ou la conformité apres 1’enchere, ont été ajoutées.

16. Comme il est expliqué a la section intitulée “Questions spécifiques
liées a I’application et a 'utilisation de la passation des marchés en
ligne”, dans la premiere partie du présent Guide, le commentaire de I’ar-
ticle 7 et le commentaire pertinent dans I’introduction du présent chapitre,
la Loi type déconseille de faire payer pour l'utilisation des systemes de
passation de marchés. Si des frais d’utilisation sont percus, ils doivent étre
transparents, justifi€s, raisonnables et proportionnés, et n’entrainer aucune
discrimination ni restriction dans I’accés a la procédure de passation de
marché. De tels frais doivent donc étre mentionnés dans I’invitation a par-
ticiper a une enchere €lectronique inversée.

17. Le paragraphe 2, qui traite de I’imposition d’un nombre maximum de
fournisseurs ou entrepreneurs pouvant s’inscrire a 1’enchere, est examiné
plus haut a propos du paragraphe 1 k de I’article. Il convient de noter que
I’entité adjudicatrice ne peut imposer un tel maximum que dans la mesure
ou I’exigent les limites de la capacité technique de son syst¢tme de commu-
nication. Comme dans le cas des accords-cadres ouverts (voir le commen-
taire de I’article 60 concernant ces accords), les Etats adoptants devraient
savoir que les progres techniques rendront probablement cette disposition
obsoléte a court ou a moyen terme.
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Prescriptions additionnelles pour les encheres électroniques inversées
comportant des offres initiales

18. Les paragraphes 3 et 4 énoncent des prescriptions additionnelles
concernant le contenu de I’invitation a I’enchere et les autres étapes précé-
dant I’enchere dans le cas d’une enchere électronique inversée autonome
comportant des offres initiales. Bien qu’une enchere électronique inversée
fondée uniquement sur le prix ne nécessite normalement pas d’offres initiales
ni d’autres procédures préalables, les dispositions sont suffisamment souples
pour permettre cette éventualité (si, par exemple, I’entité adjudicatrice juge
essentiel d’imposer des exigences techniques minimales). L’Etat adoptant
peut omettre ces deux paragraphes s’il décide de ne prévoir dans sa
Iégislation sur les marchés publics que des encheres électroniques inversées
trés simples ne comportant pas de phase préalable & part I’invitation et
I’inscription a I’enchere.

19. Dans le cas d’encheres €lectroniques inversées plus complexes, si I’en-
tité adjudicatrice veut examiner les qualifications des enchérisseurs et la
conformité des offres avant I’encheére et demande donc des offres initiales,
elle doit inclure dans I’invitation a participer a 1’enchere les informations
visées au paragraphe 3, qui s’ajoutent donc a celles énumérées au para-
graphe 1. Dans de tels cas, I’entité adjudicatrice demandant des offres ini-
tiales doit donner des instructions suffisamment détaillées pour leur prépa-
ration, en indiquant notamment la portée de ces offres, la langue dans
laquelle elles doivent étre établies et les modalités, le lieu et la date limite
de présentation. Les alinéas f et g du paragraphe 1 concernant les criteres
et procédures d’examen et d’évaluation des offres seront aussi applicables
aux offres initiales, et les informations a fournir conformément a ces alinéas
devront donc porter sur ces criteres et procédures avant et pendant 1’enchere.
Puisqu’il y aura chevauchement entre les informations a fournir concernant
les offres initiales et les offres soumises au cours de I’enchere, I’entité adju-
dicatrice doit bien indiquer quelle information concerne quelle étape pour
éviter toute confusion (notamment en ce qui concerne d’une part les moda-
lités, le lieu et la date limite de présentation des offres initiales et d’autre
part les modalités d’acces a I’enchere, les modalités et le délai d’inscription
a 'enchere, et les différents criteres et procédures d’évaluation). Les infor-
mations fournies concernant la préparation, I’examen ou I’évaluation des
offres initiales doivent étre rédigées avec soin pour permettre aux fournis-
seurs ou entrepreneurs de préparer leurs offres initiales et leur donner 1’as-
surance qu’elles seront examinées ou €valuées en toute égalité.

20. Le paragraphe 4 réglemente les autres étapes préalables a I’enchere qui
doivent se dérouler apres I’examen ou 1’évaluation des offres initiales. Pour
permettre une contestation efficace de la part de tout fournisseur ou
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entrepreneur 1€s¢, un avis motivé de rejet doit étre adressé sans délai a celui
dont I’offre initiale a été rejetée. Les dispositions du paragraphe 4 ne régissent
pas les motifs de rejet mais celles du chapitre premier de la Loi type s’ap-
pliqueront, notamment I’article 9 qui énonce les motifs de disqualification,
Particle 10 qui énumere les criteres de conformité, I’article 20 sur le rejet
des soumissions anormalement basses, et I’article 21 sur 1’exclusion d’un
fournisseur ou entrepreneur au motif d’incitations, d’un avantage concurren-
tiel injuste ou d’un conflit d’intéréts. Pour plus de commodité, I’Etat adoptant
voudra peut-&tre envisager d’énumérer tous les motifs de rejet des offres
initiales dans les reéglements en matiere de passation des marchés ou les
regles ou orientations émanant de 1’organisme chargé de la passation des
marchés publics ou autre autorité.

21. Tous les fournisseurs ou entrepreneurs qui soumettent des offres ini-
tiales conformes doivent €tre invités a 1’enchére sauf si les dispositions des
paragraphes 1 k et 2 ont été adoptées et si I’entité adjudicatrice a limité
conformément a ces dispositions le nombre de fournisseurs ou entrepreneurs
ayant soumis des offres initiales conformes et devant &tre invités a I’enchere.
Dans ce cas, I’entité adjudicatrice peut rejeter des offres conformément aux
criteres et a la procédure de sélection du nombre maximum précisés dans
I’invitation a I’enchére. Si le nombre de fournisseurs ou entrepreneurs sou-
mettant une offre initiale conforme s’avere inférieur au minimum fixé confor-
mément au paragraphe 1 j, U'entité adjudicatrice doit abandonner 1’enchere
électronique inversée; si ce nombre dépasse le minimum fixé mais reste
insuffisant pour assurer une concurrence effective pendant 1’enchere, 1’entité
adjudicatrice peut décider d’abandonner I’enchere électronique inversée
conformément & I’article 55-2 (voir le commentaire de cet article).

22. Comme il est dit ci-dessus au paragraphe 2, certaines encheres
électroniques inversées complexes peuvent nécessiter un examen: seules les
offres initiales atteignant le seuil minimum sont alors admises a 1’enchere.
Dans d’autres encheres électroniques inversées complexes, les offres initiales
sont en outre évaluées et peuvent &tre classées. Dans ce cas, le classement
des fournisseurs ou entrepreneurs ayant soumis une offre conforme et
d’autres informations sur le résultat de 1’évaluation doivent leur étre
communiqués conformément au paragraphe 4 ¢ avant que 1’enchére ne puisse
commencer. Dans les encheres électroniques inversées complexes, ’entité
adjudicatrice peut recevoir des offres initiales dépassant de beaucoup les
exigences minimales, en particulier si les fournisseurs ou entrepreneurs sont
autoris€s a proposer des articles présentant des avantages techniques
différents et donc un niveau de prix différent, et le classement peut avoir
d’importantes répercussions sur la participation a ’enchere elle-méme,
contraignant I’entité adjudicatrice a déterminer s’il y a bien une concurrence
effective.
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23. Les informations a communiquer aux fournisseurs ou entrepreneurs
concernant les résultats de 1’évaluation et un éventuel classement peuvent
varier d’une encheére a I’autre; dans tous les cas, elles doivent leur suffire
pour déterminer avant 1’enchere leur position par rapport a leurs concurrents,
de sorte qu’ils puissent enchérir de facon efficace et conforme pendant
celle-ci. Avec la formule mathématique qui sera utilisée pendant I’enchere,
communiquée dans I’invitation a I’enchere conformément au paragraphe 1 g,
ces informations devraient permettre aux fournisseurs ou entrepreneurs
d’évaluer eux-mémes leurs chances de réussite et de déterminer quels aspects
de leurs offres ils devraient et pourraient modifier, et de combien, pour
améliorer leur classement. Le risque de conflit entre une transparence com-
plete et la nécessité d’éviter de faciliter la collusion en transmettant ces
informations aux enchérisseurs est examiné ci-aprés dans le commentaire
de P’article 56, qui prévoit des possibilités a envisager a cet égard.

24. Les dispositions du paragraphe 4 visent a préserver 1’anonymat des
enchérisseurs et la confidentialité des informations concernant leurs offres
initiales et le résultat de tout examen ou évaluation. Chaque enchérisseur
recoit uniquement les informations qui le concernent. Aux fins du traitement
juste, égal et équitable des fournisseurs et entrepreneurs, les informations
doivent étre envoyées rapidement et simultanément a chacun d’entre eux.

Article 54. Enchere électronique inversée en tant qu’étape
précédant [’attribution du marché

1. Larticle 54 régit les procédures a suivre pour solliciter la participation
a une passation de marché comprenant une enchere €lectronique inversée en
tant qu’étape. Les conditions d’utilisation de ces encheres électroniques
inversées sont examinées dans le commentaire de I’article 31.

2. Le paragraphe 1 fait référence aux informations minimales a fournir
lorsque I’entité adjudicatrice sollicite pour la premiere fois la participation
de fournisseurs ou entrepreneurs a une procédure de passation de marché
comprenant une encheére électronique inversée en tant qu’étape. Il dispose
qu’en plus de toutes les autres informations a fournir aux fournisseurs ou
entrepreneurs, I’entité adjudicatrice doit préciser qu’une enchere électronique
inversée sera tenue, donner la formule mathématique qui sera utilisée pen-
dant I’enchere et communiquer les modalités d’acces a I’enchere. Il est
primordial de communiquer ces informations minimales au début de la pas-
sation de marché afin de permettre aux fournisseurs ou entrepreneurs de
déterminer non seulement s’ils sont intéressés a participer a la passation de
marché mais aussi s’ils le peuvent. Des fournisseurs ou entrepreneurs peu-
vent décider de ne pas participer a une passation de marché comprenant une
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enchere électronique inversée une fois qu’ils savent de quoi il retourne,
comme il est expliqué dans I’introduction du présent chapitre.

3. Une fois annoncée, I’enchere électronique inversée sera la méthode de
sélection du fournisseur ou entrepreneur a retenir, a moins que le nombre
de participants ne suffise pas pour assurer une concurrence effective. Dans
ce cas et conformément a I’article 55-2, I’entité adjudicatrice a le droit
d’abandonner I’enchére (mais n’y est pas tenue). L’article 19 lui donne en
outre le droit d’abandonner la passation de marché. L’abandon peut étre
souhaitable si elle apprend qu’il y a risque de collusion, par exemple, si
I’anonymat des enchérisseurs a été compromis lors d’une phase antérieure
de la procédure de passation de marché.

4. Le paragraphe 2 traite de la phase qui précede immédiatement la tenue
de I’enchere, lorsque toutes les autres étapes obligatoires de la passation de
marché sont terminées (telles que la préqualification et 1’examen ou 1’éva-
luation des offres initiales) et qu’il ne reste qu’une seule étape: déterminer
au moyen de I’enchere quelle est 1’offre a retenir. L’entité adjudicatrice doit
communiquer aux fournisseurs ou entrepreneurs restant en lice des informa-
tions détaillées concernant I’enchere: les délais d’inscription, la date et I’heure
de I'ouverture de I’enchere, les conditions d’identification, les criteres de
cloture de I’enchere et toutes les autres reégles applicables a la conduite de
I’enchere. Les dispositions des articles 53 et 54 ont été rédigées de maniere
a fournir des informations équivalentes aux participants a des encheres
électroniques inversées autonomes et en tant qu’étape. On trouvera dans le
commentaire de I’article 53 un examen des informations a fournir.

Article 55. Inscription a l’enchére électronique
inversée et délai pour tenir I’enchére

1. Larticle 55 régit les aspects essentiels de I'inscription a I’enchere et le
délai pour tenir celle-ci. Les exigences de transparence des paragraphes 1
et 2 visent a assurer le traitement juste, égal et équitable des enchérisseurs.
Il s’agit de la communication rapide a chaque fournisseur ou entrepreneur
inscrit d’une confirmation de son inscription et, le cas échéant, de la décision
d’abandonner 1’enchere.

2. Le paragraphe 3 dispose qu’un délai raisonnable doit étre accordé aux
fournisseurs ou aux entrepreneurs pour leur permettre de se préparer a ’en-
chere. Ce délai devrait aussi permettre une contestation effective des condi-
tions de sollicitation en application du chapitre VIII de la Loi type. Une
telle contestation ne peut étre formée que jusqu’a la date limite de
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présentation des soumissions, c’est-a-dire jusqu’a I’ouverture de I’enchere
dans le cas d’une enchere électronique inversée simple (sans examen ou
évaluation préalable des offres initiales) et jusqu’a la présentation des offres
initiales dans les autres cas. Le délai entre I’envoi de I’invitation a participer
a I’enchere électronique inversée et la tenue de celle-ci devrait donc étre
fixé en fonction des circonstances (plus I’enchere est simple, plus le délai
peut étre court). Comme il est précisé au paragraphe 3, il est tenu compte
pour fixer ce délai des besoins raisonnables de 1’entité adjudicatrice, qui
peuvent dans certaines circonstances (par exemple, en cas d’urgence extréme
due a une catastrophe), I’emporter sur les autres considérations.

3. Le paragraphe 2 autorise ’entité adjudicatrice a abandonner 1’enchére
si le nombre de fournisseurs ou entrepreneurs inscrits est insuffisant pour
assurer une concurrence effective. Ces dispositions ne sont pas
contraignantes: elles laissent I’entité adjudicatrice libre de décider d’aban-
donner ou non I’enchere dans de telles circonstances. La décision de ne pas
abandonner I’encheére pouvant étre incompatible avec 1’objectif général de
favoriser la concurrence et d’éviter la collusion, elle ne devrait se justifier
que dans des cas vraiment exceptionnels ou la passation de marché doit se
poursuivre en I’absence de concurrence effective. L’Etat adoptant est invité
a fournir dans les reglements en matiere de passation des marchés ou dans
les regles ou orientations émanant de 1’organisme chargé de la passation des
marchés publics ou autre autorité une liste exhaustive des circonstances qui
justifieraient la poursuite de 1’encheére électronique inversée dans de tels cas.
Il peut y avoir d’autres motifs justifiant I’abandon de I’enchere (par exemple,
des soupcons de collusion, comme il est expliqué dans I’introduction du
présent chapitre). Cette souplesse ne s’applique cependant pas aux situations
ou I’entité adjudicatrice doit abandonner 1’enchere €lectronique inversée, par
exemple, en vertu de Dl'article 53-1 j, si le nombre minimum requis de
fournisseurs ou entrepreneurs inscrits n’est pas atteint ou si ’entité adjudi-
catrice doit mettre fin a I’enchére pour des raisons techniques en vertu de
I’article 56-5 (voir le commentaire de ces dispositions).

4. Dans le cas d’une enchere €lectronique inversée autonome, abandonner
I’enchere revient a abandonner la passation de marché. L’entité adjudicatrice
peut décider apres avoir analysé les raisons de I’abandon qu’il convient de
tenir une autre enchere électronique inversée, par exemple, s’il est possible
de corriger des erreurs de description ayant empéché I’inscription d’un
nombre suffisant de fournisseurs ou d’entrepreneurs, ou choisir une autre
méthode de passation de marché. Dans le cas d’une enchere électronique
inversée en tant qu’étape, I’entité adjudicatrice peut abandonner la passation
de marché ou attribuer le marché sur la base des offres initiales, si les
reglements en matiere de passation de marché et les conditions de la solli-
citation le lui permettent.
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5. Dans le cas d’une enchere électronique inversée en tant qu’étape, I’entité
adjudicatrice devra également préciser au début de la passation de marché
toute conséquence éventuelle d’une non-inscription a 1’enchere.

Article 56. Exigences pendant [’enchere électronique inversée

N

1. Cet article régit les exigences a respecter durant les encheres électro-
niques inversées, que celles-ci soient utilisées en tant que méthode autonome
ou en tant qu’étape de la passation de marché. Le paragraphe 1 distingue
deux types d’encheres: les encheres €lectroniques inversées simples, ol c’est
le prix le plus bas qui détermine I’ offre a retenir, et celles ot I’offre a retenir
est déterminée par le prix et d’autres criteres. Quel que soit le degré de
complexité de ces criteres, tous doivent se voir attribuer une valeur exprimée
en chiffres ou pourcentages dans une formule mathématique communiquée
au préalable et permettant 1’évaluation automatique. Comme I’exigent les
articles 53 et 54, chaque critére utilisé dans 1’évaluation, la valeur qui lui
est attribuée et la formule mathématique utilisée doivent étre communiqués
au début de la procédure de passation de marché et rester inchangés pendant
I’enchere. Seuls les prix et d’autres éléments modifiables définis dans les
conditions de la sollicitation peuvent &tre modifi€s pendant 1’enchere.

2. Le paragraphe 2 énumere les principales dispositions concernant la
tenue de I’enchere. Celles-ci reflétent les caractéristiques du systeéme d’en-
cheres électroniques inversées prévu dans la Loi type et défini a I’article 2 d
(qui differe de certains autres types d’encheres électroniques inversées uti-
lisées dans la pratique), donnent effet aux conditions d’utilisation des
encheres électroniques inversées énoncées a ’article 31 et précisent les
exigences des articles 53 et 54. Par exemple, les alinéas a et ¢ soulignent
le caractere continu du processus d’enchere. L’alinéa a exige en outre que
les enchérisseurs se voient accorder des chances égales de présenter leurs
offres. En pratique, cela signifie, par exemple, que le systeme doit enregistrer
les offres des leur réception, quel qu’en soit ’auteur, les évaluer et déter-
miner leur effet sur les autres offres. Les informations pertinentes doivent
étre communiquées rapidement a tous les enchérisseurs. Cette derniere
exigence est précisée dans ’alinéa ¢, qui dispose que chaque enchérisseur
doit recevoir instantanément des informations suffisantes pour pouvoir déter-
miner la position de son offre par rapport aux autres. Il ressort du libellé
de ces dispositions que les mémes informations ne sont pas nécessairement
communiquées a tous les enchérisseurs mais que celles qui le sont doivent
leur suffire pour déterminer la position de leur offre et leur garantir un
traitement juste, égal et équitable.

3. La Loi type est volontairement muette sur la nature des informations a
communiquer pour satisfaire a cette exigence. En décidant comment



Deuxieme partie. Commentaire du texte de la loi type de la CNUDCI 263

réglementer la question, les Etats adoptants devront trouver un juste équilibre
entre le souci de transparence et de promotion d’un processus d’enchere
rigoureux et la nécessité de prévenir la collusion et la divulgation d’infor-
mations commerciales sensibles. Diverses possibilités peuvent convenir en
fonction de I’enchere électronique inversée, de sa complexité et d’autres
facteurs: a) signaler si un enchérisseur est en té€te ou a soumis le meilleur
prix; b) signaler le meilleur prix proposé; c¢) signaler a chaque enchérisseur
sa position par rapport a la meilleure offre (sans lui communiquer d’infor-
mations sur les autres offres); et d) signaler la progression de 1’ensemble
des offres. Dans tous les cas, I’entité adjudicatrice devra pouvoir suivre
I’évolution de D’ensemble des offres. Les Etats adoptants doivent &tre
conscients du fait que, comme le montre 1’expérience de certains pays,
communiquer le meilleur prix peut susciter de trés petites diminutions du
montant des offres, empéchant ainsi I’entité¢ adjudicatrice d’obtenir le
meilleur résultat, ou des offres anormalement basses. Les risques de collu-
sion augmentent avec le degré d’informations fournies concernant d’autres
offres; méme dans des encheres électroniques inversées plus complexes, les
fournisseurs ou entrepreneurs peuvent €tre en mesure de calculer les offres
d’autres participants en inversant la formule mathématique fournie. Quelle
que soit la décision de I’entité adjudicatrice concernant le type d’informa-
tions a communiquer pendant I’enchere, cette décision doit figurer dans les
regles de I’enchere communiquées aux enchérisseurs potentiels avant que
celle-ci ne commence. En outre, toutes les étapes et toutes les offres doivent
étre versées au proces-verbal de la passation de marché. Ces dispositions
completent 1’obligation visée aux articles 53-1 g et 54-1 a de communiquer
les criteres et la procédure d’évaluation des offres qui seront utilisés durant
I’enchere et 1’obligation vis€e aux articles 53-4 ¢ et 54-3 de communiquer
les résultats de toute €valuation préalable.

4. Lalinéa b réaffirme le principe de I’évaluation automatique des offres
durant I’enchere. Avec 1’alinéa d, il souligne I'importance d’éviter toute
intervention humaine pendant le déroulement de 1’enchere. Le dispositif
d’enchere recoit les offres par voie €lectronique et les évalue automatique-
ment selon les critéres et processus communiqués dans 1’invitation a 1’en-
chere. Il devrait attribuer a chaque offre un identifiant préservant I’anonymat.
Il devrait aussi pouvoir rejeter immédiatement et automatiquement les offres
non valables, avec notification immédiate et explication des motifs du rejet.
Un point de contact extérieur au dispositif d’encheére devrait étre proposé
aux enchérisseurs pour les communications urgentes concernant d’éventuels
problémes techniques.

5. Les paragraphes 3 et 5 de 'article réaffirment un autre principe impor-
tant des encheres prévues dans la Loi type: la nécessité de préserver 1’ano-
nymat des enchérisseurs avant, pendant et apres 1’enchere. Le paragraphe 3
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reflete ce principe en interdisant a I’entité adjudicatrice de révéler I’identité
de tout enchérisseur pendant 1’enchere. Le paragraphe 5 étend cette inter-
diction a la phase qui suit I’enchere, notamment si celle-ci est suspendue
ou s’il y est mis fin. Il convient d’interpréter ces dispositions au sens large
comme interdisant de révéler expressément 1’identité des enchérisseurs mais
aussi de la dévoiler indirectement, par exemple, en permettant a des enché-
risseurs de communiquer ou déterminer I’identité d’autres enchérisseurs. Les
personnes qui administrent le syst¢tme d’encheres pour le compte de 1’entité
adjudicatrice et toutes celles qui interviennent dans le processus a quelque
titre que ce soit, par exemple, comme point de contact pour les communi-
cations urgentes concernant d’éventuels probléemes techniques, doivent &tre
considérées a cet égard comme des agents de I’entité adjudicatrice et soumis
a la méme interdiction. Il est clair cependant que malgré les dispositions de
cet article et de ’ensemble du chapitre, il peut étre difficile en pratique de
préserver I’anonymat des enchérisseurs dans les passations de marchés carac-
térisées par un groupe plus ou moins stable de fournisseurs ou 1’acquisition
récurrente d’articles similaires au moyen d’encheres électroniques inversées,
utilisées ou non dans le contexte d’accords-cadres (voir également 1’intro-
duction du présent chapitre).

6. Le paragraphe 4 complete les exigences des articles 53-1 o et 54-2 ¢
en ce qui concerne la nécessité de communiquer les criteres régissant la
cloture de I’enchere au plus tard avant la tenue de celle-ci. Ces regles, qui
auront été préalablement communiquées, ne pourront étre modifiées pendant
I’enchere. En outre, ’enchére ne peut en aucun cas étre cloturée avant la
date fixée, méme si aucune offre n’est faite. On observe en pratique que
souvent les offres commencent & arriver en nombre vers la fin de ’enchere.
Donner a I’entité adjudicatrice le pouvoir de clore I’enchere avant 1’échéance
ouvrirait la porte a des abus, par exemple, sous la forme d’arrangements
conclus avant I’enchere entre un enchérisseur et I’entité adjudicatrice pour
influencer le résultat en faveur de cet enchérisseur. En revanche, rien n’in-
terdit de proroger le délai de soumission des offres pour autant que cela soit
fait de facon transparente. Cette option peut se révéler utile si, par exemple,
I’enchere a di étre suspendue pour des raisons techniques (comme le prévoit
le paragraphe 5 de I’article). Il est de bonne pratique d’exiger que les regles
sur la tenue de I’enchere traitent des criteres et procédures de toute proro-
gation du délai de soumission des offres.

7. Les fournisseurs ou entrepreneurs peuvent se retirer d’une enchere élec-
tronique inversée avant la cloture de celle-ci. Le retrait ne devrait pas avoir
d’incidence sur I’enchere, sauf s’il se produit pour des raisons qui nécessitent
de suspendre I’enchere ou d’y mettre fin conformément au paragraphe 5 de
Particle (par exemple, des défaillances du systtme de communication de
I’entité adjudicatrice). Dans tous les autres cas, I’enchere doit se poursuivre.
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Une fois I’enchere cloturée, I’entité adjudicatrice peut devoir analyser les
motifs du retrait, en particulier si un nombre important d’enchérisseurs se
retirent, ainsi que tout effet négatif qu’il peut avoir sur le résultat de I’en-
chere. Larticle 57 réaffirme le droit de I’entité adjudicatrice d’abandonner
la passation de marché a tout stade de la procédure, complétant a cet égard
I’article 19-1 (voir le commentaire de I’article 19 sur I’abandon de la pas-
sation de marché).

8. Le paragraphe 5 énonce 1’obligation de suspendre I’enchere ou d’y
mettre fin dans les circonstances qui y sont visées. Outre les défaillances du
systeme de communication de I’entité adjudicatrice qui risquent de compro-
mettre le bon déroulement de I’enchere, il peut y avoir d’autres raisons de
suspendre I’enchere ou d’y mettre fin. Il serait impossible d’énumérer toutes
ces raisons dans la législation sur la passation des marchés mais la Loi type
exige de les énoncer dans les regles concernant la tenue de 1’enchere qui
doivent étre communiquées en vertu des articles 53 et 54, selon le cas.
Aucune autre latitude ne devrait étre accordée a I’entité adjudicatrice a cet
égard, I’exercice d’un tel pouvoir pouvant entrainer des abus liés a I’inter-
vention humaine. Méme si dans certains cas il est inévitable de suspendre
I’encheére ou d’y mettre fin, ces cas doivent étre réduits au minimum et s’il
s’en produit un, il convient de I’examiner dans le cadre des mécanismes de
suivi ou de controle.

9. Les regles concernant la tenue de I’enchére doivent également com-
prendre des garanties procédurales protégeant les intéréts des enchérisseurs
si I’encheére est suspendue ou, s’il y est mis fin, telles qu’informer immé-
diatement et simultanément tous les enchérisseurs et en cas de suspension,
leur faire savoir la date de réouverture de 1’enchere et la nouvelle date de
cloture. S’il est mis fin a une enchere électronique inversée autonome, ces
regles devraient préciser si la fin de I’enchere entraine nécessairement son
abandon ou si le marché peut étre attribué sur la base des résultats au
moment ou elle prend fin.

Article 57. Exigences apres [’enchere électronique inversée

1. Cet article régit les mesures a prendre apres I’enchere, qu’il s’agisse
d’une enchere électronique inversée utilisée en tant que méthode autonome
ou en tant qu’étape. Les régles applicables sont les mémes puisque dans
tous les cas I’enchere précede I’attribution du marché. Pour éviter toute
irrégularité, favoritisme ou corruption, aucune autre évaluation ou négocia-
tion n’est autorisée apres I’enchere. Le résultat de I’enchere est donc censé
constituer le résultat final de la procédure de passation de marché. Cela
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signifie en pratique que si le dossier de sollicitation stipule que le marché
doit étre attribué a I’offre la plus basse, I’auteur de cette offre emporte le
marché et son prix doit figurer dans le contrat. Si le dossier de sollicitation
précise que le marché est attribué sur la base du prix et d’autres criteres,
I’auteur de ’offre la plus avantageuse déterminée au moyen de la formule
mathématique communiquée au préalable doit se voir attribuer le marché et
les conditions de 1’offre retenue doivent figurer dans le contrat. Les excep-
tions limitées a ces regles sont énoncées aux paragraphes 2 et 3.

2. Le paragraphe 2 s’applique aux encheres électroniques inversées simples
(non précédées d’offres initiales) utilisées comme méthode autonome. Dans
de telles encheres, I’évaluation des qualifications et de la conformité se fait
apres I’enchere et seulement en ce qui concerne I’offre retenue et son auteur.
Cette facon de procéder permet de gagner du temps et de réduire les cofits.
Si I’adjudicataire s’avere non qualifié ou si son offre s’avere non conforme,
I’entité adjudicatrice a deux possibilités: abandonner la procédure de passa-
tion de marché ou attribuer le marché a la deuxieme meilleure offre, pour
autant que celle-ci soit conforme et son auteur qualifié. Cette fagon de pro-
céder suppose que tous les enchérisseurs répondant a I’invitation puissent
fournir I’objet du marché plus ou moins au méme niveau de qualité; s’il
s’agit d’un objet simple et disponible dans le commerce, le risque pour
I’entité adjudicatrice est faible car d’autres sources d’approvisionnement
seront aisément disponibles. Il convient de souligner cette possibilité dans
les indications données aux fournisseurs ou entrepreneurs qui participeront
aux encheres é€lectroniques inversées afin que ceux-ci ne soient pas tentés
de présenter des offres irréalistes au dernier moment.

3. Le paragraphe 3, qui s’applique a tout type d’enchere électronique inver-
sée, traite de la situation ou I’offre qui I’emporte semble a I’entité adjudi-
catrice anormalement basse (pour une explication de ce terme, voir le com-
mentaire de Darticle 20). Il convient de noter que dans le cas d’encheres
électroniques inversées portant sur un objet simple et disponible dans le
commerce, un risque lié a I’exécution est peu probable, pour les raisons
mentionnées au paragraphe précédent. Les dispositions du paragraphe 3 sont
également subordonnées aux regles sur I’examen des offres anormalement
basses, énoncées a ’article 20, notamment aux mesures destinées a garantir
une évaluation objective et transparente (voir le commentaire de cet article
concernant les procédures appropriées). Si toutes les conditions du rejet
d’une offre anormalement basse énoncées a I’article 20 sont réunies, 1’entité
adjudicatrice peut rejeter I’offre et choisir d’abandonner la procédure de
passation de marché ou d’attribuer le marché a la deuxieme meilleure offre.
Cette exception a la regle générale exigeant d’attribuer le marché a 1’enché-
risseur qui remporte I’encheére vise en particulier a empécher le dumping.
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Les dispositions de la Loi type visent a permettre une plus grande souplesse
a ’entité adjudicatrice, sous réserve des garanties contre les abus prévues a
Particle 20.

4. En décidant quelle option suivre en vertu des paragraphes 2 et 3—aban-
donner la procédure de passation de marché ou attribuer le marché a la
deuxiecme meilleure offre—1’entité adjudicatrice devra évaluer les consé-
quences d’un abandon de I’enchere et déterminer notamment s’il est possible
de tenir une deuxieme enchere dans la méme procédure de passation de
marché et ce que cela colterait de recourir a une autre méthode de passation
de marché. En particulier, il se peut que 1’anonymat des enchérisseurs ait
été compromis et qu'une nouvelle mise en concurrence soit également ris-
quée. Ce risque ne devrait cependant pas inciter 1’entité adjudicatrice a rete-
nir systématiquement la deuxieme meilleure offre, en particulier s’il y a
soupcon de collusion entre les auteurs des deux meilleures offres. Les dis-
positions des paragraphes 2 et 3 visent a éviter d’imposer ’'une ou I’autre
mesure a I’entité adjudicatrice.

5. Dans les deux cas visés aux paragraphes 2 et 3, une décision doit étre
prise rapidement apres 1’enchere, en stricte conformité avec les dispositions
applicables de la Loi type, afin de déterminer le résultat définitif des qu’il
est raisonnablement possible de le faire. Ces mesures ne doivent pas étre
traitées comme un moyen de faire obstacle a la sélection automatique de
Ioffre a retenir.



CHAPITRE VII. PROCEDURES D’ACCORDS-CADRES
A. Introduction
1. Résumé

1. Les procédures d’accords-cadres peuvent étre décrites comme une tech-
nique de passation de marchés en deux étapes se déroulant sur une certaine
période et comportant:

a) La sollicitation de soumissions dans des conditions
prédéterminées;
b) L’évaluation des qualifications des fournisseurs ou entrepreneurs et

I’examen de leurs soumissions au regard de ces conditions et, généralement,
I’évaluation de ces soumissions;

c¢) La conclusion d’un accord-cadre entre le ou les fournisseurs ou
entrepreneurs sélectionnés et 1’entité adjudicatrice sur la base des soumis-
sions. L’accord-cadre énonce les conditions des achats futurs et est conclu
pour une durée déterminée (les points a a ¢ constituent la “premiere étape”
de la passation de marché); et

d) L attribution ultérieure ou périodique de marchés a ces fournisseurs
ou entrepreneurs parties a 1’accord-cadre aux conditions de celui-ci, lorsque
surviennent des besoins particuliers (pouvant amener le passage d’une com-
mande a un fournisseur ou entrepreneur partie a I’accord ou une remise en
concurrence. C’est la “deuxieme étape” de la passation de marché).

2. Les procédures d’accords-cadres sont souvent utilisées pour I’achat d’un
objet dont I’entité adjudicatrice a besoin durant une certaine période ou aura
besoin ultérieurement, lorsqu’elle ignore la quantité exacte, la nature précise
ou le moment de ces besoins. Pour 1’essentiel, 1’accord-cadre établit les
conditions dans lesquelles les achats seront réalisés (ou les conditions prin-
cipales et le mécanisme a utiliser pour établir les autres conditions ou affiner
celles initialement établies: ces dernicres peuvent porter notamment sur les
quantités a livrer a une date précise, le moment des livraisons, la quantité
totale du marché et le prix). Il peut s’agir, par exemple, d’achats de produits
de base—fournitures de bureau, pieces détachées, fournitures informatiques
ou services de maintenance informatique —normalement réguliers ou récur-
rents, dans des quantités variables, sur un marché pouvant étre trés concur-
rentiel. Les procédures d’accords-cadres peuvent €galement convenir pour

268
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des achats aupres de plusieurs sources, tels que des achats d’électricité, et
pour I’achat d’articles dont le besoin peut survenir de maniere urgente, tels
que des médicaments (un objectif majeur étant alors d’éviter les prix excessifs
et la pietre qualité pouvant résulter de la sollicitation d’une source unique en
cas d’urgence). Ces types de marchés peuvent nécessiter une sécurité d’ap-
provisionnement, tout comme les articles spécialisés exigeant une ligne de
production spéciale, pour lesquels les accords-cadres sont aussi indiqués.

3. Dans la pratique, on utilise pour le type de procédure décrit ci-dessus
diverses expressions, telles que arrangements en matiere d’approvisionne-
ment (supply arrangements), contrats a prestations ou quantités indétermi-
nées (indefinite-delivery/indefinite-quantity contracts) ou marchés de services
a bon de commande (task-order contracts), contrats catalogue (catalogue
contracts) ou contrats-cadres (umbrella contracts). Certaines de ces procé-
dures sont treés proches des procédures d’accords-cadres de la Loi type;
d’autres présentent des différences considérables. En particulier, la mesure
dans laquelle la premiere étape de la passation de marché comprend tous
les points énoncés aux alinéas a a ¢ du paragraphe 1 ci-dessus varie égale-
ment; s’il n’y a ni évaluation des qualifications des fournisseurs ni examen
de la conformité des soumissions, I’arrangement correspond plutdt a une
liste de fournisseurs. La Loi type ne traite pas des listes de fournisseurs
parce que la CNUDCI considere que les dispositions trés souples sur les
accords-cadres énoncées au chapitre VII de la Loi type offrent les m&mes
avantages que les listes de fournisseurs sans faire peser sur la transparence
et sur la concurrence les risques €levés auxquels on associe ces listes.

2. Incorporation: considérations de politique générale

4. Les principaux avantages potentiels des procédures d’accords-cadres en
tant que pratique de passation des marchés peuvent se résumer comme suit:

a) Efficacité administrative: si I’accord-cadre est utilisé pour des mar-
chés récurrents, il peut étre efficace d’un point de vue administratif parce
qu’il permet de regrouper efficacement une série de procédures de passation
de marché. De nombreuses tiches normalement effectuées pour chacune de
ces procédures ne sont faites qu’une fois: rédiger les conditions, assurer la
publicité, évaluer les qualifications des fournisseurs ou entrepreneurs, exa-
miner les soumissions et, dans certaines formes d’accords-cadres, les évaluer.
Les achats peuvent ainsi étre effectués a plus faible cofit et avec des délais
de livraison plus brefs que si chaque achat faisait 1’objet d’une procédure
distincte;

b) Réduction de la nécessité de recourir a des procédures d’urgence:
la diminution de la durée des procédures de passation de marchés une fois
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effectuées les taches initiales décrites ci-dessus a 1’alinéa a peut rendre moins
nécessaires les procédures d’urgence, qui sont souvent menées sans trans-
parence et sans concurrence effective;

c) Meilleurs résultats pour les marchés de moindre valeur, dont on
considere que la passation risque de donner lieu a des abus ou de ne pas
aboutir a un bon rapport qualité-prix parce qu’elle se fait souvent par des
procédures peu transparentes et peu concurrentielles;

d) Meilleure transparence des marchés de moindre valeur: le regrou-
pement d’achats au moyen de la procédure d’accord-cadre aux fins d’amortir
les frais de publicité et autres dépenses renforce la transparence, puisque les
exceptions a certaines obligations de transparence de la Loi type pour la
passation de marchés inférieurs a un certain seuil ne s’appliqueraient plus;
le regroupement peut aussi faciliter le contrdle par les organismes de controle
ou par les fournisseurs ou entrepreneurs eux-mémes;

e) Participation accrue des petites et moyennes entreprises: passer de
plus petites commandes au titre de ’accord-cadre peut permettre a de plus
petits fournisseurs ou entrepreneurs de participer;

f) Sécurité d’approvisionnement: le fournisseur ou entrepreneur est
tenu d’assurer les approvisionnements futurs;

g) Economies supplémentaires: la centralisation des achats (un service
central d’une entité adjudicatrice ou une entité indépendante spécialisée
achete pour plusieurs services, ou une entité ou un consortium achete au
nom de plusieurs entités) permet de réaliser des économies d’échelle;

h) Meilleure gestion de la chaine d’approvisionnement: I’achat d’une
grande quantité en une fois peut réduire le colit (caractéristique de certaines
passations de marchés centralisées), notamment les frais de stockage;

i) Efficacité du processus: la centralisation des achats peut également
favoriser I’amélioration de la qualité des offres et autres documents et 1’uni-
formisation et la normalisation au sein des institutions publiques, et une
meilleure compréhension des besoins des entités adjudicatrices par les four-
nisseurs ou entrepreneurs peut améliorer la qualité des soumissions. Comme
il est expliqué a la section “Acquisitions par des groupes d’entités adju-
dicatrices, notamment dans le contexte international, en vertu de la Loi
type”, dans la premicre partie du présent Guide, des centrales d’achat
peuvent conduire la passation de marchés au nom des entités adjudicatrices,
et leur role de coordination peut améliorer encore les avantages de la cen-
tralisation des achats.

5. 1l ressort clairement de la liste ci-dessus que de nombreux avantages
découlent de I’application de procédures d’accords-cadres a des achats récur-
rents. C’est la leur utilisation la plus courante et celle a laquelle ils sont le
plus adaptés, mais ce n’est pas la seule, comme on I’expliquera ci-apres.
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Comme toutes les méthodes et techniques prévues dans la Loi type, la pro-
cédure d’accord-cadre se préte a toutes les passations de marchés, qu’il s’agisse
de biens, de travaux, de services ou d’une combinaison de ces éléments.

6. Les FEtats adoptants devraient étre conscients des préoccupations que
suscite 'utilisation des procédures d’accords-cadres et des incidences néga-
tives qu’elle peut avoir sur la concurrence, dont certaines sont inhérentes a
la technique elle-méme et d’autres découlent d’une utilisation inappropriée.
Les accords-cadres fermés (ceux avec un nombre limité de participants; voir
la définition a I’article 2 e ii et les explications ci-apres) ont effectivement
pour effet de limiter la concurrence sur le marché concerné durant leur
période d’effet. En outre, les parties a un accord-cadre fermé se connaitront,
ce qui accroit le risque de collusion lors de la deuxieme étape. Ces risques
varieront d’un marché a 1’autre, certains marchés étant par nature plus
concurrentiels que d’autres.

7. Les dispositions de la Loi type sur 'utilisation des procédures d’ac-
cords-cadres ont donc été concues pour faciliter I'utilisation appropriée et
bénéfique de cette technique lors d’achats récurrents ou dans les autres cir-
constances mentionnées plus haut (telles qu’anticiper un besoin urgent ou
assurer la sécurité d’approvisionnement), pour en décourager 1’utilisation
inappropriée et pour atténuer ou réduire les risques qu’ils peuvent poser
pour la concurrence. Elles comportent donc un contr6le de 1’utilisation des
procédures d’accords-cadres, sous la forme des conditions d’utilisation énon-
cées a l'article 32, et des procédures obligatoires énoncées aux articles 58
a 63, exprimées en des termes trés généraux, exigeant le recours a I’appel
d’offres ouvert pour ’attribution de I’accord-cadre a moins qu’une autre
méthode de passation de marchés ne se justifie. Comme les conditions d’uti-
lisation de toute méthode de passation de marchés, ces dispositions délimi-
tent les situations se prétant a 1’utilisation de procédures d’accords-cadres
mais ne peuvent dire si c’est cette technique qu’il convient d’utiliser. Les
reglements, régles ou orientations en matiere de passation des marchés €mis
par I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité
pour appuyer la mise en ceuvre et 1’utilisation d’accords-cadres seront donc
déterminants pour leur utilisation effective. Le commentaire se trouvant dans
la section qui suit souligne les principales questions que devraient traiter ces
documents.

8. En vertu de la Loi type (voir art. 2 e), les procédures d’accords-cadres
peuvent étre de I'un des trois types suivants:

a) Une procédure d’accord-cadre “fermé” sans mise en concurrence
lors de la deuxieme €tape, dans laquelle I’entité adjudicatrice conclut avec
un ou plusieurs fournisseurs ou entrepreneurs un accord-cadre qui fixe toutes
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les conditions du marché. La soumission de la premiere étape est définitive
et il n’y a pas de mise en concurrence des fournisseurs ou entrepreneurs
lors de la deuxieme étape de la passation de marché. La seule différence
entre ce type d’accord-cadre et les passations de marchés classiques est que
le ou les articles sont achetés ultérieurement, souvent par lots, sur une
période donnée. Ces accords-cadres sont dits “fermés” parce qu’aucun nou-
veau fournisseur ou entrepreneur ne peut devenir partie a I’accord apres qu’il
a été conclu;

£

b) Une procédure d’accord-cadre “fermé” avec mise en concurrence
lors de la deuxieme étape, conclue avec plusieurs fournisseurs ou entrepre-
neurs et fixant certaines des principales conditions de la passation de marché.
La soumission de la premiere étape est dite “initiale”, parce que méme si
chaque soumission est évaluée, une nouvelle mise en concurrence des four-
nisseurs ou entrepreneurs parties a 1’accord-cadre doit avoir lieu lors de la
deuxieme étape. Ces fournisseurs ou entrepreneurs présentent alors une sou-
mission finale; I’entité adjudicatrice sélectionne la soumission a retenir a ce
stade au moyen de la mise en concurrence de la deuxieme é&tape. Ces
accords-cadres sont aussi dits “fermés” au sens décrit ci-dessus;

c¢) Une procédure d’accord-cadre ‘“‘ouvert”, conclue avec plusieurs
fournisseurs ou entrepreneurs et fixant également certaines des principales
conditions de la passation de marché. La soumission de la premiere étape
est dite “indicative” parce qu’elle n’est pas évaluée mais examinée du point
de vue de la conformité, et une nouvelle mise en concurrence des fournis-
seurs ou entrepreneurs doit avoir lieu lors de la deuxieme étape. En ce sens,
une soumission “indicative” n’est pas contraignante. Les fournisseurs ou
entrepreneurs parties a 1’accord-cadre présentent alors une soumission finale;
I’entité adjudicatrice sélectionne la soumission a retenir a ce stade au moyen
de la mise en concurrence de la deuxieéme étape, comme dans les accords-
cadres fermés avec mise en concurrence lors de la deuxieme étape. Ces
accords-cadres restent “ouverts” a de nouveaux fournisseurs ou entrepre-
neurs, au sens ou tout fournisseur ou entrepreneur peut devenir partie a tout
moment de la durée de 1’accord s’il est qualifié et si sa soumission indicative
est conforme. Ces accords doivent fonctionner par voie électronique, comme
il est expliqué ci-aprés dans le commentaire sur Iarticle 60.

9. Ces différents types d’accords-cadres visent des circonstances distinctes,
en ce sens que la décision de recourir a un accord-cadre peut étre relative-
ment complexe: il faut déterminer quelle méthode de passation de marché
convient pour I’attribution de 1’accord-cadre et quel type d’accord-cadre est
approprié. Pour cette raison, les Etats adoptants voudront peut-étre limiter
Iutilisation des procédures d’accords-cadres en attendant d’acquérir une
expérience de cette technique. Par exemple, ils voudront peut-étre commen-
cer avec des accords-cadres ouverts portant sur des biens standard d’usage
courant ou des services simples et récurrents acquis normalement sur la base
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du prix le plus bas. On trouvera ci-apres, dans le commentaire sur la mise
en ceuvre et I’utilisation, une explication du lien entre les circonstances de
la passation de marché et le type d’accord-cadre approprié, qui peut aider
les Etats adoptants de maniére générale et pour concevoir une introduction
progressive de cette technique.

10. Comme il ressort clairement des définitions de 1’accord-cadre et des
procédures pertinentes a 1’article 2, I’accord-cadre n’est pas un marché au
sens de la Loi type mais peut étre un contrat exécutoire dans les Etats
adoptants. La législation de 1’Etat adoptant devra donc traiter de questions
telles que la force obligatoire de 1’accord au regard du droit des contrats.
Les Etats adoptants voudront peut-étre aussi publier des orientations indi-
quant si I’administration publique doit étre tenue de recourir a 1’accord-cadre
et dans quelle mesure les soumissions faites par les fournisseurs ou entre-
preneurs lors de la premicre étape peuvent lier ceux-ci en vertu de leur
Iégislation. Dans le cas d’un accord-cadre ouvert, les fournisseurs ou entre-
preneurs devenant parties a 1’accord apres que ce dernier a été initialement
conclu devront étre liés par les conditions qui y sont énoncées, et les Etats
adoptants devraient s’assurer que la législation contient des dispositions en
ce sens.

11. Bien que I’accord-cadre puisse étre un contrat contraignant, la défini-
tion du terme “marché” a I’article 2 k de la Loi type n’inclut pas la notion
d’accord-cadre. Aux fins de Iarticle 2 k de la Loi type, le marché est conclu
lors de la deuxieme étape de la procédure, lorsque I’entité adjudicatrice
attribue un marché au titre de I’accord-cadre. Techniquement, I’attribution
intervient lorsque I’entité adjudicatrice adresse un avis par lequel elle accepte
la soumission présentée par le fournisseur ou entrepreneur lors de la deu-
xieme étape conformément a ’article 22 de la Loi type. Cela signifie que
les garanties et procédures prévues dans la Loi type s’appliquent pendant
toute la procédure d’accord-cadre.

12. A cet égard, il convient également de noter que les deux étapes des
procédures d’accord-cadre sont susceptibles de contestation en vertu du cha-
pitre VIII de la Loi type.

13. La Loi type ne prévoit pas un autre type d’accord-cadre, rencontré
parfois dans la pratique, dans lequel un ou plusieurs fournisseurs ou entre-
preneurs peuvent améliorer leurs offres unilatéralement. La raison de cette
exclusion est qu’aucun mécanisme n’empécherait I’entité adjudicatrice de
communiquer des informations a des fournisseurs ou entrepreneurs favorisés
pour les aider a améliorer leur position relative ou pour contrdler les offres
améliorées. De tels accords-cadres seraient donc incompatibles avec les
objectifs généraux de la Loi type.
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3. Questions d’application et d’utilisation

14. Le plus important dans 1’application et ’utilisation des accords-cadres
est de promouvoir leur utilisation a bon escient, ce qui fait intervenir des
questions bien plus complexes que d’évaluer le respect des conditions d’uti-
lisation énoncées a I’article 32 de la Loi type. Parmi les questions a exami-
ner, il y a premierement que [’efficacité administrative pouvant appuyer
I'utilisation de cette technique peut compromettre d’autres objectifs de la
passation de marché, tels qu’obtenir le meilleur rapport qualité-prix, si I’en-
tité adjudicatrice n’utilise les accords-cadres que par souci d’efficacité admi-
nistrative alors qu’ils ne sont pas ’instrument convenant a la passation de
marché. Il peut s’ensuivre que 1’objet acquis ne répond simplement pas aux
besoins réels de I’entité adjudicatrice, que la qualité laisse a désirer ou que
le prix payé est excessif. Deuxiemement, il a été observé dans la pratique
que des accords-cadres donnaient lieu a une diminution de la concurrence
et de la transparence, a des agissements collutoires et a des attributions de
marchés fondées sur des relations entre 1’entité adjudicatrice et les fournis-
seurs ou entrepreneurs et non sur les procédures de mise en concurrence
visées dans la Loi type, ce qui pouvait nuire au rapport qualité-prix. Troi-
siémement, en particulier a long terme, 1’ampleur des accords-cadres peut
entrainer une diminution de la participation générale et de la concurrence,
les fournisseurs ou entrepreneurs non parties a 1’accord-cadre quittant le
marché. Les fournisseurs ou entrepreneurs parties a 1’accord-cadre connai-
tront chacun I’identité des autres et il peut donc étre difficile dans la pratique
d’assurer la concurrence une fois I’accord-cadre en place. Les fournisseurs
ou entrepreneurs non parties a I’accord-cadre ne pouvant participer a 1’at-
tribution des marchés, la concurrence est en fait limitée lors de la deuxieme
étape. Les conséquences préjudiciables d’une concurrence amoindrie seront
aggravées si ’accord-cadre a pour effet de créer un marché monopolistique
ou oligopolistique. Ces questions doivent étre examinées avant qu’il ne soit
décidé de recourir a une procédure d’accord-cadre, puisqu’il sera probable-
ment vain de vouloir les régler une fois 1’accord en place.

15. Les circonstances de la passation de marché détermineront s’il convient
d’utiliser une procédure d’accord-cadre et, dans I’affirmative, ses caractéris-
tiques, telles que le type d’accord-cadre a conclure, sa portée, le nombre de
fournisseurs ou entrepreneurs parties et le role d’une éventuelle centrale
d’achat. Le lien entre les circonstances de la passation de marché et diverses
décisions touchant les procédures d’accords-cadres devrait étre expliqué dans
les regles ou orientations émanant de 1’organisme chargé des marchés publics
ou autre autorité. Ces regles et orientations devraient également traiter de
questions telles que le suivi de I’application des accords-cadres aux fins
d’évaluer leur efficacité dans le contexte de chaque passation de marché et
de I’ensemble des marchés publics et le respect des garanties prévues dans
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la Loi type pour assurer la transparence, la concurrence et I’objectivité dans
leur application. Ces questions sont examinées plus en détail dans les
sous-sections qui suivent. En résumé, I'utilisation efficace des procédures
d’accords-cadres exigera que I’entité adjudicatrice ou autre opérateur déter-
mine quel type d’accord convient en fonction de la complexité de I’objet
du marché ou de son homogénéité ou de toute autre maniere, et comment
assurer la concurrence. L’Etat adoptant voudra s’assurer de I’existence de
mécanismes appropriés de renforcement des capacités afin de permettre une
prise de décision optimale.

16. La technique est relativement nouvelle et il conviendra donc peut-&tre
d’actualiser les questions traitées a mesure que grandit 1’expérience de son
utilisation. Les Etats adoptants voudront peut-étre aussi suivre les publica-
tions des banques multilatérales de développement et d’autres organisations
et organismes sur |’utilisation des procédures d’accords-cadres de type sem-
blable a ceux prévus dans la Loi type.

Circonstances de passation de marchés convenant a des accords-cadres

17. Comme toutes les conditions d’utilisation des autres méthodes et tech-
niques prévues par la Loi type, celles des accords-cadres décrivent les cir-
constances ou ils peuvent et ne peuvent pas étre utilisés. Les conditions
d’utilisation des procédures d’accords-cadres visées a I’article 32 sont beau-
coup plus souples que d’autres conditions d’utilisation, comme il est indiqué
dans le commentaire ci-dessous. L’organisme chargé de la passation des
marchés publics ou autre autorité devra fournir des indications dans les
reglements, regles ou orientations en la matieére pour aider I’entité adjudi-
catrice a décider s’il convient de recourir a des accords-cadres, compte tenu
du fait que sa décision motivée doit étre versée au proces-verbal de la pas-
sation de marché (voir art. 25-1 g et 32-2). Ces reglements, regles ou orien-
tations devraient expliquer le lien entre les principales circonstances dans
lesquelles la Loi type encourage I’utilisation de procédures d’accords-cadres
et leurs conditions d’utilisation; a cet égard, les Etats adoptants doivent
savoir que la capacité nécessaire au bon fonctionnement d’un accord-cadre
peut étre plus grande que dans le cas d’autres méthodes et techniques de
passation des marchés envisagées dans la Loi type, et que des formations
et d’autres mesures de renforcement des capacités seront essentielles pour
une utilisation a bon escient.

18. La premicre de ces circonstances est celle ou I’entité adjudicatrice
“devrait” avoir besoin de I’objet du marché “de manicre indéterminée ou
£ .90

répétée” (art. 32-1 a). Les reglements, régles et orientations émanant de
I’organisme chargé des marchés publics ou autre autorité devraient expliquer
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que ces conditions ne doivent pas étre cumulatives, méme si dans la pratique
elles le seront souvent. A cet égard, la référence 2 un besoin indéterminé
signifie qu’on ne peut dire avec certitude quand, en quelle quantité ni méme
si I’objet du marché sera nécessaire, et 1’accord-cadre peut donc devoir étre
utilisé pour assurer la sécurité d’approvisionnement et en prévision d’achats
récurrents. Les regles ou orientations émanant de 1’organisme public chargé
de la passation des marchés ou autre autorité devraient également traiter de
I’expression “devrait €tre nécessaire” et expliquer comment évaluer objecti-
vement la probabilité d’un besoin répété. Les colits administratifs de la
procédure en deux étapes seront amortis par un plus grand volume d’achats,
a mesure que 1’accord-cadre est utilisé pour des procédures répétées. Pour
les achats dont le besoin est indéterminé, ces colits doivent étre mis en
balance avec la probabilité de la survenance du besoin et la sécurité qu’offre
I’accord-cadre (par exemple, en fixant a 1’avance les prix et d’autres
conditions).

19. La deuxieme circonstance est celle ou I’objet du marché “peut étre
nécessaire de facon urgente”. Les considérations qui précedent concernant
les achats dont le besoin est indéterminé valent également ici.

20. Les passations de marchés complexes dont les conditions (notamment
les spécifications) varient d’un achat a 1’autre ou sont susceptibles d’étre
modifiées avant D’attribution du marché, telles que les grands contrats
d’investissement ou I’acquisition d’articles trés techniques ou tres spécialisés
ou de services plus complexes, ne se préteront donc généralement pas a une
procédure d’accord-cadre.

Sélection du type d’accord-cadre approprié

21. Les circonstances de la passation de marché guideront le choix a faire
parmi les différents types d’accords-cadres disponibles. Ce lien entre le type
d’accord-cadre disponible et le type d’accord-cadre a choisir par I’entité
adjudicatrice devrait étre expliqué dans les regles ou orientations de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité.
La premiere question a traiter est comment choisir entre les trois types
d’accords-cadres décrits ci-dessus, étant donné la maniere dont la concur-
rence fonctionne dans chaque type. Les accords-cadres fermés, ou intervient
I’évaluation des soumissions initiales, supposent une grande concurrence lors
de la premiere étape (avec ou sans concurrence lors de la deuxieme étape).
Les accords-cadres ouverts, eux, ne comportent pas d’évaluation de soumis-
sions indicatives lors de la premiere étape—seules les qualifications et la
conformité sont vérifiées—et la concurrence ne s’exerce donc que lors de
la deuxieme étape.
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22. La précision avec laquelle le besoin peut et doit étre défini lors de la
premiere étape déterminera la mesure de la concurrence possible et appro-
priée a ce stade. Si I’objet du marché peut étre défini avec précision et n’est
pas censé varier pendant la durée de 1’accord-cadre, un accord-cadre sans
mise en concurrence lors de la deuxieme étape, dans lequel un ou plusieurs
fournisseurs ou entrepreneurs sont sélectionnés lors de la premicre étape
pour I’ensemble des articles ou certains d’entre eux, assurera une concur-
rence maximale lors de cette étape et devrait aboutir aux meilleures offres.
Cependant, cette approche n’est pas souple et nécessite une planification
précise: une normalisation stricte peut s’avérer difficile ou inadéquate, sur-
tout dans le contexte d’achats centralis€s ou les besoins de chaque entité
adjudicatrice peuvent varier et ou il peut étre utile de préciser les exigences,
de sorte que les besoins sont exprimés avec moins de précision lors de la
premiere étape, et dans le contexte de marchés incertains (tels que des mar-
chés futurs en situation d’urgence). Si les besoins de ’entité adjudicatrice
ne peuvent varier mais que le marché est dynamique ou volatile, la mise en
concurrence lors de la deuxieme étape conviendra a moins qu’il ne soit tenu
compte de cette volatilité dans 1’accord-cadre (par exemple, au moyen d’un
mécanisme d’ajustement des prix). Plus importante est la mise en concur-
rence lors de la deuxieme étape, plus cette étape sera administrativement
longue et complexe, et moins les offres de la premiere étape seront indica-
tives du résultat final, ce qui peut rendre plus difficile 1’établissement d’un
budget. Si la mise en concurrence lors de la deuxieme étape est importante,
il peut aussi étre peu avantageux d’avoir une concurrence rigoureuse lors de
la premiere étape; une évaluation des qualifications et de la conformité peut
suffire. L’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre
autorité devrait donc fournir des orientations concernant la planification effi-
cace des deux étapes, 1’évaluation des avantages de la normalisation et la
prise en compte de besoins différents pour une passation de marché donnée
et dans I’ensemble des secteurs des marchés publics.

23. Le regroupement de plusieurs besoins en un seul accord-cadre donnera
a l’entité adjudicatrice de la souplesse pour finaliser ou préciser ses besoins
lorsque ceux-ci surviendront. La description des besoins de ’entité adjudi-
catrice ou des entités adjudicatrices dans la sollicitation initiale sera donc
moins précise ou sera diverse, comme il est expliqué au paragraphe précé-
dent. Il y aura donc généralement une mise en concurrence lors de la deu-
xieme étape (de sorte que les €léments pertinents de I’ensemble soient
connus pour la passation de marché en question). Les approches suggérées
au paragraphe précédent seront donc pertinentes. Toutefois, un tel regrou-
pement risque de restreindre 1’acces au marché, en particulier des petites et
moyennes entreprises, qui peuvent ne pas étre a méme de fournir 1’ensemble
— probablement plus important—des articles visés par 1’accord-cadre. Les
reglements, regles ou orientations émanant de 1’organisme chargé de la



278 Guide pour lincorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI

passation des marchés publics ou autre autorité devraient donc tenir compte
du risque général de voir certains fournisseurs ou entrepreneurs disparaitre
du marché, situation a surveiller, comme il est dit ailleurs dans 1’introduction
du présent chapitre, mais aussi inviter les entités adjudicatrices a envisager
la possibilité d’autoriser dans le dossier de sollicitation les soumissions par-
tielles, comme il est dit dans le commentaire de I’article 39, surtout lorsque
la promotion des petites et moyennes entreprises est une politique socio-
économique de I’Etat concerné (pour un examen des politiques socioécono-
miques, voir les sections pertinentes de la premiere partie du présent Guide,
le commentaire sur ce point dans I’introduction du chapitre premier et le
commentaire des articles 2 et 8).

24. Une question connexe est celle du choix entre un accord-cadre a un
seul fournisseur ou a plusieurs fournisseurs. Un accord-cadre fermé a un
seul fournisseur permet d’obtenir de meilleures remises sur achats groupés,
étant donné I’ampleur probable du volume d’affaires potentiel pour un four-
nisseur ou un entrepreneur, surtout si les besoins de I’entité adjudicatrice
représentent une part importante de 1’ensemble du marché, pour autant qu’il
y ait suffisamment de certitude quant aux quantités des achats futurs (sous
la forme d’engagements contraignants de la part de I’entité adjudicatrice,
par exemple). Ce type d’accord peut aussi améliorer la sécurité d’approvi-
sionnement dans la mesure ou le fournisseur ou entrepreneur concerné est
probablement 2 méme de répondre a la totalité des besoins. Les accords-
cadres a plusieurs fournisseurs, plus courants, conviennent lorsqu’on ignore
au départ qui sera le meilleur fournisseur ou entrepreneur lors de la deuxieme
étape, surtout lorsqu’on s’attend que les besoins changent ou soient précisés
lors de la deuxieme étape pendant la durée de vie de I’accord-cadre. Ils
conviennent également aux marchés volatiles et dynamiques. En outre, ils
permettent la centralisation des achats et peuvent améliorer la sécurité
d’approvisionnement lorsqu’il existe des doutes quant & la capacité d’un seul
fournisseur a répondre a tous les besoins.

Respect des garanties de transparence, de concurrence et d’objectivité

25. Les reglements, régles et orientations émanant de 1’organisme chargé
de la passation des marchés publics ou autre autorité devraient souligner
qu’une bonne planification des marchés est primordiale pour mettre en place
un accord-cadre efficace: les accords-cadres ne sont pas censés remplacer
la planification des marchés. La Loi type exige que 1’accord-cadre lui-méme
contienne les conditions des marchés envisagés (autres que celles a définir
lors de la mise en concurrence de la deuxieme étape). Ces reglements, regles
ou orientations devraient souligner que toutes les conditions, la description
de I’objet du marché (y compris ses spécifications) et les criteres d’évaluation
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doivent étre consignées de manicre exhaustive dans I’accord lui-méme, tant
pour renforcer la participation et la transparence qu’en raison des restrictions
a la modification des conditions pendant la durée d’application de 1’ac-
cord-cadre (voir également ci-aprés le commentaire des articles 58 a 63).

26. Une entité adjudicatrice souhaitant recourir a un accord-cadre fermé
doit suivre une des méthodes de passation de marchés de la Loi type pour
sélectionner les fournisseurs ou entrepreneurs qui y seront parties (c’est-a-
dire lors de la premiere étape). Toutes les garanties de la méthode de pas-
sation choisie s’appliqueront donc, y compris ses conditions d’utilisation et
méthodes de sollicitation. La garantie équivalente pour un accord-cadre
ouvert est qu’il doit €tre établi suivant des procédures ouvertes spécialement
congues, reproduisant dans une large mesure celles de I’appel d’offres ouvert.
Les régles ou orientations établies par 1’organisme chargé de la passation
des marchés publics ou autre autorité a I’intention des entités adjudicatrices
devraient insister sur ces garanties et sur les questions examinées aux para-
graphes suivants.

27. Les dispositions régissant I’attribution de marchés en vertu d’accords-
cadres ont été définies de maniere a assurer une transparence et une concur-
rence suffisantes lorsqu’une mise en concurrence lors de la deuxieéme étape
est envisagée sur la base des regles régissant I’appel d’offres ouvert, comme
il est expliqué ci-apres dans le commentaire de I’article 62. Les dispositions
de Darticle 22 régissant ’attribution du marché et applicables a 1’accord-
cadre avec mise en concurrence lors de la deuxieme étape, notamment celles
régissant le délai d’attente, garantissent la transparence de la prise de déci-
sion lors de cette étape. Toutefois, de maniere plus générale, compte tenu
des risques d’atteinte a la concurrence a plus long terme, examinés ailleurs
dans l’introduction du présent chapitre, 1’organisme chargé des marchés
publics ou autre autorité devrait contrdler I’effet de 1’accord-cadre sur la
concurrence du marché concerné, surtout si celui-ci risque de devenir mono-
polistique ou oligopolistique. Comme on I’a noté a propos d’autres méthodes
de passation de marchés et a la section “Appui institutionnel”, dans la
premicre partie du présent Guide, il peut étre utile que ce contrdle se fasse
conjointement avec les autorités chargées de la protection de la concurrence
dans I’Etat adoptant concerné.

28. Le risque d’atteinte a la concurrence est atténué par les dispositions de
la Loi type sur la durée maximale des accords-cadres. On considere également
que fixer une durée maximale contribue a prévenir les tentatives de justifier
des accords-cadres excessivement longs. D’un autre c6té, réduire inutilement
la durée peut nuire a l'efficacité administrative des accords-cadres. La
CNUDCI considere qu’il n’y a pas une seule durée maximale appropriée,
parce que les circonstances administratives et commerciales varient.
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29. Pour cette raison, I’article 59-1 a de la Loi type dispose que I’entité
adjudicatrice doit fixer la durée maximale de 1’accord-cadre fermé, qui ne
peut dépasser la durée maximale fixée par 1'Etat adoptant dans les réglements
en matiere de passation des marchés (aucune limite n’est donc fixée dans
la Loi type elle-méme). Les reglements, régles ou orientations émanant de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité
devraient indiquer que ce maximum comprend toutes les prorogations pos-
sibles de la durée initiale fixée pour I’accord-cadre concerné. Toute suspen-
sion de I’application d’un accord-cadre découlant d’une procédure de contes-
tation en vertu du chapitre VIII de la Loi type prolonge I’accord-cadre d’une
durée égale a celle de la suspension, sa durée totale restant inchangée. Ce
point est primordial pour ce qui est d’éviter les prorogations et dérogations
abusives.

30. L’expérience pratique des pays utilisant des accords-cadres fermés
montre que les avantages potentiels de cette technique sont généralement
susceptibles de se concrétiser lorsque ces accords durent suffisamment long-
temps pour conclure une série de marchés, par exemple, trois a cinq ans.
Au-dela, le risque d’effet anticoncurrentiel peut s’accroitre, et les conditions
de I’accord-cadre fermé peuvent ne plus refléter la situation du marché. Etant
donné que certains marchés peuvent changer plus rapidement, surtout si des
évolutions techniques sont probables, par exemple, dans le cas des techno-
logies de I'information et des télécommunications, et que les besoins de
I’entité adjudicatrice peuvent évoluer sur une longue période, la durée conve-
nant a chaque passation de marché peut étre sensiblement plus courte que
la durée maximum.

31. Les Etats adoptants peuvent donc considérer que différentes durées
pourraient convenir pour différents types de passations de marchés et que
pour certains articles susceptibles de connaitre une évolution importante,
cette durée peut se mesurer en mois. Les réglements en matiere de passation
des marchés peuvent prévoir des durées plus courtes dans les limites du
maximum légal indiqué a Iarticle 59, auquel cas il convient de donner des
orientations claires aux entités adjudicatrices afin qu’elles consultent la
bonne source. Ces orientations devraient également traiter des limites
externes 2 la durée des accords-cadres (telles que les exigences de 1'Etat en
matiere d’établissement des budgets) et des controles internes de 1’ attribution
des marchés a la fin d’une période budgétaire ou a I’approche de la fin de
la durée de 1’accord-cadre, pour éviter les abus constatés dans de telles
attributions.

32. Dans le cas des accords-cadres ouverts, le risque d’atteinte a la concur-
rence est moindre parce que 1’accord-cadre reste ouvert a de nouvelles par-
ties. La durée de I’accord-cadre ouvert n’est donc pas soumise a un



Deuxiéme partie. Commentaire du texte de la loi type de la CNUDCI 281

maximum légal a définir dans les réglements en matiere de passation des
marchés; elle est laissée a 1’appréciation de I’entité adjudicatrice (voir
art. 61-1 a). Les garanties appliquées sont 1’obligation de rendre publique
I’existence de I’accord-cadre et celle de procéder a un examen rapide des
demandes de participation a I’accord (voir art. 60-4, 60-5 et 61-2).

33. LaLoi type prévoit qu’un accord-cadre ouvert doit fonctionner en ligne
(voir art. 60-1) mais laisse sur ce point une marge de manceuvre a 1’entité
adjudicatrice en ce qui concerne les accords-cadres fermés. Les Etats
adoptants voudront peut-étre souligner les avantages d’une procédure en
ligne en termes d’efficacité et de transparence (par exemple, les conditions
peuvent étre rendues accessibles au public au moyen d’un hyperlien; une
invitation papier a la mise en concurrence lors de la deuxieme étape risque
d’étre une solution peu pratique pour les utilisateurs. Voir également la
section “Questions spécifiques liées a I’application et a I'utilisation de la
passation des marchés en ligne”, dans la premiere partie du présent Guide).
Si I’Etat adoptant exige que tous les accords-cadres fonctionnent par voie
électronique ou encourage cette pratique (ou a l’intention de le faire), les
reglements, regles ou orientations émanant de 1’organisme chargé de la
passation des marchés publics ou autre entité peuvent exiger de centraliser
tous ces accords, ce qui renforcera encore la transparence et 1’efficacité de
leur fonctionnement.

Fonctionnement et suivi des accords-cadres au niveau de
la passation de marchés et au niveau du systeme

34. Une fois ’accord-cadre en place, ses avantages potentiels seront maxi-
misés dans la mesure ou ’entité adjudicatrice 1'utilise effectivement pour
satisfaire ses besoins en ce qui concerne I’objet du marché plutdt que de
conclure de nouveaux marchés pour celui-ci. La crédibilité de 1’entité adju-
dicatrice a cet égard sera également importante pour les marchés futurs. Les
entités adjudicatrices devraient donc étre tenues de déterminer périodique-
ment si un accord-cadre continue d’offrir un bon rapport qualité-prix et de
donner I’acces a ce que le marché peut proposer de mieux a ce moment.
Elles devraient également examiner I’ensemble des achats effectués au titre
de I’accord-cadre et évaluer si les avantages dépassent les cofits. Dans un
tel cas d’utilisation optimale, les fournisseurs et entrepreneurs devraient étre
davantage convaincus qu’ils recevront des commandes de I’entité adjudica-
trice et donc proposer leurs meilleurs prix et leur meilleure qualité. On peut
déterminer si la solution technique ou le produit proposés restent les meilleurs
du marché notamment en procédant a des études de marché ou en publiant
des informations sur la portée de 1’accord-cadre. Si I’accord-cadre n’offre
plus de bonnes conditions commerciales a 1’entité adjudicatrice, une nouvelle
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procédure de passation de marché (procédure classique ou nouvelle procé-
dure d’accord-cadre) devient alors nécessaire.

35. Les conditions de 1’accord-cadre lui-méme peuvent limiter la souplesse
commerciale si 'une d’elles fixe des quantités minimales garanties ou si
I’accord fonctionne comme un contrat exclusif d’achat, mais cette souplesse
devrait toutefois étre mise en balance avec |’offre de meilleurs prix par les
fournisseurs ou entrepreneurs. Cette question peut étre réglée a) en recourant
dans le dossier de sollicitation a des quantités estimatives (non contrai-
gnantes) de sorte que 1’accord-cadre puisse faciliter la présentation d’offres
réalistes fondées sur une bonne connaissance de I’ampleur des besoins de
Pentité adjudicatrice, et que I’entité adjudicatrice puisse acheter en dehors
de I’accord-cadre si les conditions du marché évoluent, et ) en recourant
a des quantités contraignantes pouvant étre exprimées sous la forme de
minima ou de maxima. Il peut y avoir des marchés ou une solution semble
meilleure que 1’autre; le mécanisme de contrdle peut inspirer des orientations
appropriées ou se servir d’exemples pratiques dans lesquels le choix doit
étre fait par ’entité adjudicatrice.

36. Plus généralement, les orientations émanant de 1’organisme chargé de
la passation des marchés ou autre autorité, notamment les organismes de
contrdle, devraient expliquer comment profiter au mieux des accords-cadres
et en éviter les pieges. Par exemple, elles devraient également encourager
les entités adjudicatrices a évaluer elles-mémes périodiquement pendant la
durée d’un accord-cadre fermé si les prix et conditions de celui-ci restent
actuels et compétitifs, parce qu’ils tendent a rester fixes et a ne pas suivre
I’évolution du marché. Les entités adjudicatrices tendent a passer un marché
au moyen d’un accord-cadre existant méme si les conditions ne répondent
pas tout a fait a ses besoins ou ne refletent pas vraiment la situation du
marché a ce moment, afin d’éviter de devoir engager une nouvelle procédure
de passation de marché (et de nouveau définir les conditions, publier un avis
de passation de marché, vérifier les qualifications des fournisseurs ou entre-
preneurs, procéder a I’examen et a I’évaluation des soumissions initiales,
etc.). Elles peuvent alors ne pas €valuer suffisamment le prix ni la qualité
lorsqu’elles passent commande et accorder trop d’importance aux spécifica-
tions par rapport au prix. Les orientations devraient donc traiter de la néces-
sité de trouver un juste équilibre.

37. Au niveau de ’ensemble des marchés publics, les Etats adoptants sont
invités a mettre en place un mécanisme de contrdle de 1’établissement et de
I’utilisation des accords-cadres, pour s’assurer d’une part que les regles per-
tinentes sont suivies et d’autre part que les avantages escomptés en termes
d’efficacité administrative et de rapport qualité-prix se concrétisent dans les
faits. Ce mécanisme de controle peut également indiquer ou il convient de
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donner des orientations et de renforcer les capacités. Il convient également
de contrdler la maniere dont chaque entité adjudicatrice utilise 1’accord-cadre
et les prix qu’il permet d’obtenir par rapport aux prix du marché sur des
passations de marchés isolées. Une augmentation des prix ou une diminution
de la qualité des offres peut découler d'une mauvaise utilisation de 1’accord-
cadre par une ou deux entités adjudicatrices.

38. Si des Etats adoptants considerent que ces questions peuvent nécessiter
des capacités qui doivent étre développées, ils voudront peut-étre introduire
les accords-cadres de maniere progressive, comme il est dit ailleurs dans
I’introduction du présent chapitre.

39. L’Etat adoptant devrait également étre conscient du role des centrales
d’achats dans I’utilisation et le fonctionnement des accords-cadres. Comme
on I’a vu dans I'introduction du chapitre VI sur les enchéres électroniques
inversées, 1’externalisation de toute composante du marché peut provoquer
des conflits d’intéréts organisationnels et des problemes connexes: les cen-
trales d’achat peuvent avoir intérét & augmenter leurs gains en maintenant
des prix élevés et en encourageant des achats dépassant les besoins de 1’entité
adjudicatrice. En outre, dans le contexte des accords-cadres, I’organisme
chargé des marchés publics peut planifier les marchés futurs. La qualité des
informations fournies par les entités adjudicatrices sera alors essentielle,
surtout pour ce qui est de répondre aux besoins prévus selon les points de
vue examinés plus haut. Les besoins des différents ministeres ou organismes
peuvent ne pas étre les mémes, de sorte que certains obtiendront un meilleur
rapport qualité-prix que d’autres si ces besoins sont normalisés sans une
étude suffisante. Une interaction avec les utilisateurs probables d’un accord-
cadre avant le début de la procédure permet de mieux décider de la mesure
de normalisation appropriée et de tenir compte de besoins variables.

B. Commentaire par article
Article 32. Conditions d’utilisation d’une procédure d’accord-cadre

1. Darticle 32 énonce les conditions d’utilisation d’une procédure
d’accord-cadre (par. 1) et I’obligation de verser au proces-verbal de la pas-
sation de marché les raisons justifiant le recours a cette procédure (par. 2).
Tout en tenant compte de la nécessité d’assurer une utilisation appropriée
des accords-cadres, la CNUDCI a veillé a éviter d’en limiter 'utilit€ par
des conditions trop restrictives.

2. Le paragraphe 1 énonce les conditions d’utilisation d’une procédure
d’accord-cadre, que celle-ci donne lieu a un accord-cadre fermé ou ouvert.
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Ces conditions se fondent sur 1’idée que les procédures d’accords-cadres
peuvent bénéficier a une passation de marché, notamment en termes d’effi-
cacité administrative, si ’entité adjudicatrice a des besoins susceptibles de
survenir a court ou a moyen terme mais que toutes les conditions de la
passation de marché ne peuvent &tre définies d’emblée. Le paragraphe 1
autorise 1’utilisation d’une procédure d’accord-cadre dans deux situations ol
ces circonstances peuvent se présenter: premiérement, lorsqu’on prévoit que
I’objet du marché sera nécessaire de manicre “indéterminée”, au sens ou
I’on ignore 1’étendue, le moment ou la quantité de ce besoin ou qu’on prévoit
qu’il sera récurrent, et, deuxiemement, lorsque I’objet du marché peut étre
nécessaire de facon urgente. Dans le premier cas, il peut s’agir d’achats
récurrents d’articles ou de services relativement courants (fournitures de
bureau, services simples tels que gardiennage, contrats de maintenance, etc.).
Le deuxiéme cas peut se produire lorsqu’un organisme public doit réagir a
une catastrophe naturelle, a une pandémie ou a d’autres risques connus; cette
condition s’ajoute normalement a la premiere mais ce ne doit pas nécessai-
rement €tre le cas. La sécurité d’approvisionnement est habituellement une
préoccupation dans ce deuxieme cas mais peut aussi le devenir dans le
premier cas si survient un besoin indéterminé d’achats récurrents d’articles
exigeant une production spécialisée. Si la procédure donne lieu a un accord-
cadre fermé, les conditions d’utilisation applicables a la méthode de passa-
tion de marché qu’il est prévu d’utiliser pour attribuer I’accord doivent éga-
lement étre satisfaites. La raison en est que conformément a ’article 58-1
de la Loi type, un accord-cadre fermé doit étre attribué au moyen d’une
procédure d’appel d’offres ouvert a moins que le recours a une autre méthode
ne se justifie.

3. Les conditions d’utilisation des procédures d’accords-cadres sont beau-
coup plus souples que celles des méthodes de passation de marchés énumé-
rées a I’article 27-1: I’entité adjudicatrice n’est pas tenue d’indiquer une fois
pour toutes que les besoins se manifesteront de fagon indéterminée ou
urgente, mais simplement qu’ils sont susceptibles de se manifester. La sub-
jectivité inhérente a ces conditions d’utilisation fait qu’il est plus difficile
de les faire respecter que de faire respecter celles des méthodes de passation
énumérées a l'article 27-1. L’introduction du présent chapitre énonce des
mesures qui renforceront 1’objectivité de telles décisions et permettront ainsi
de vérifier plus facilement si les décisions prises sont raisonnables dans les
circonstances d’un accord-cadre donné. De cette maniere, ces conditions,
accompagnées de réglements, regles et orientations appropriés émanant de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité,
favoriseront la responsabilité et encourageront les pratiques optimales.

4. Le colt de la mise en place et de I’application de procédures d’accords-
cadres, qui comportent deux étapes, sera normalement plus élevé que celui
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d’une procédure de passation de marché en une seule étape. Pour savoir si
une procédure d’accord-cadre convient a une situation donnée, il faut donc
déterminer si les avantages potentiels compensent ce surcofit. S’il est prévu
que le besoin soit récurrent, les dépenses administratives de mise en place
et de fonctionnement de 1’accord-cadre peuvent étre amorties sur une série
d’achats; s’il est prévu qu’il sera urgent ou indéterminé, il faut mettre en
balance les dépenses administratives et les avantages économiques que des
conditions de passation de marché précédemment fixées peuvent apporter
par rapport aux autres procédures utilisables. L’entité adjudicatrice doit donc
procéder a une analyse coits-avantages fondée sur des probabilités avant
d’engager une procédure d’accord-cadre. Le commentaire de I’introduction

u présent chapitre aidera les Etats adoptants a décider quelles orientations
d t chapitre aidera les Etats adoptants a décid 11 tat
fournir et quelle formation dispenser pour que 1’entité adjudicatrice dispose
des moyens nécessaires a cette fin. Ces considérations s’appliquent en par
ticulier dans le contexte des accords-cadres fermés.

5. En outre, il convient de noter que 1’utilisation d’accords-cadres ne sau-
rait remplacer une planification efficace des marchés. Dans le contexte d’un
accord-cadre fermé en particulier, 2 moins que des estimations réalistes du
marché final ne puissent étre établies et communiquées au début de la pro-
cédure, les fournisseurs ou entrepreneurs potentiels ne seront pas encouragés
a soumettre leur meilleur prix lors de la premiere étape, ce qui signifie qu’un
accord-cadre fermé pourrait ne pas apporter les avantages escomptés ou que
des considérations de prix ou de qualité compromettant le rapport qualité-
prix risquent de I’emporter sur I’efficacité¢ administrative.

6. Une autre raison d’inclure des conditions d’utilisation est la nécessité
de tenir compte de 1’éventuelle restriction de la concurrence que suppose
I’emploi de cette technique, en particulier dans le cas d’un accord-cadre
fermé. Dans ce contexte, il convient également de mentionner la durée maxi-
male a prévoir dans les réglements en maticre de passation des marchés
pour les accords-cadres fermés en vertu de 1’article 59-1 a et la durée définie
prescrite a I’article 61-1 a, qui font que les besoins visés doivent a nouveau
étre ’objet d’une pleine concurrence a 1’expiration de 1’accord.

7. Les conditions d’utilisation doivent se lire conjointement avec la défi-
nition du terme “entité adjudicatrice”, qui permet a plusieurs acheteurs d’uti-
liser I’accord-cadre. Si des Etats adoptants souhaitent que des centrales
d’achat puissent jouer le role d’intermédiaires pour une ou plusieurs entités
adjudicatrices de maniere a réaliser les économies d’échelle que peut offrir
la centralisation des achats, ils voudront peut-étre promulguer des réglements
en matiere de passation des marchés ou publier des régles ou orientations
afin que de tels arrangements puissent fonctionner de maniere transparente
et efficace.
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8. Le paragraphe 2 dispose que I’entité adjudicatrice doit verser au proces-
verbal de la passation de marché les raisons pour lesquelles elle recourt a
la procédure d’accord-cadre. L’idée est qu’elle y inclue 1’analyse cofits-
avantages visée aux paragraphes précédents. Dans le cas de I’attribution d’un
accord-cadre fermé, ce paragraphe est complété par I’article 28-3, qui impose
a D’entité adjudicatrice d’indiquer dans le proces-verbal les raisons et cir-
constances sur lesquelles elle s’est fondée pour justifier le recours a une
méthode de passation de marché autre que 1’appel d’offres ouvert pour attri-
buer I’accord. Compte tenu des risques constatés de recours excessif aux
accords-cadres en raison de leur efficacité administrative supposée et du
caractere général de leurs conditions d’utilisation, il importera d’effectuer
en temps voulu un contrdle approprié de la justification versée au proces-
verbal (ce qui permettra également aux fournisseurs et entrepreneurs de
contester ’utilisation d’une procédure d’accord-cadre, le cas échéant). Un
controle efficace nécessitera d’examiner de trés pres I’ampleur des achats
réalisés dans le cadre de I’accord-cadre afin de recenser les cas d’utilisation
excessive ou de sous-utilisation. Sur ces questions, voir également le com-
mentaire pertinent dans I’introduction du présent chapitre.

Article 58. Attribution d’un accord-cadre fermé

1. Larticle 58 a pour objet de fixer des regles d’attribution d’un accord-
cadre fermé (I’attribution des marchés qui en découlent est régie séparément
par l’article 62). Ces dispositions s’appliquent aux procédures d’accords-
cadres avec et sans mise en concurrence lors de la deuxieme étape, les deux
pouvant conduire a I’attribution d’un accord-cadre fermé, comme il est expli-
qué dans I’introduction du présent chapitre.

2. En renvoyant dans son alinéa b au chapitre II de la Loi type, le para-
graphe 1 impose a I’entité adjudicatrice de se conformer aux dispositions
de ce chapitre lorsqu’elle choisit la méthode de passation de marché conve-
nant a ’attribution d’un accord-cadre fermé et les procédures applicables a
la méthode choisie. Ni les conditions d’utilisation ni les dispositions de ce
paragraphe ne limitent les méthodes de passation pouvant étre utilisées pour
attribuer un accord-cadre fermé, a condition toutefois que 1’appel d’offres
ouvert ait été envisagé en premier lieu et que le recours a une autre méthode
se justifie. Pour ce choix, on tiendra compte a la fois des circonstances de
la passation du ou des marchés et de la nécessité d’assurer la plus grande
concurrence possible, comme le prévoit I’article 28. Toutefois, vu I’'impor-
tance d’une concurrence rigoureuse lors de la premicre étape des accords-
cadres fermés, il convient d’examiner avec soin I’application des exceptions
a I’'appel d’offres ouvert, compte tenu en particulier des risques que les
procédures d’accords-cadres font peser sur la concurrence et des types
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d’achat auxquels les accords-cadres se prétent (voir a ce sujet I’introduction
du présent chapitre).

3. A titre d’exemples de cas ot des méthodes de passation de marché
autres que 1’appel d’offres ouvert peuvent convenir, on peut citer le recours
a des accords-cadres pour procéder rapidement et aux meilleures conditions
de cofit a des achats récurrents et urgents d’articles a bas prix tels que des
services de maintenance ou de nettoyage (pour lesquels 1’appel d’offres
ouvert peut ne pas étre financierement intéressant) et d’articles spécialisé€s
tels que des médicaments, des fournitures énergétiques et des manuels sco-
laires, pour lesquels un accord-cadre peut protéger les sources d’approvi-
sionnement sur des marchés limités. Les négociations avec appel a la concur-
rence ou la sollicitation d’une source unique peuvent convenir pour
Pattribution d’un accord-cadre fermé en situation d’urgence. On a relevé
dans la pratique des exemples de marchés portant sur des objets complexes,
ou des accords-cadres étaient combinés avec des demandes de propositions
avec dialogue, tels que I’acquisition de matériel satellitaire et de dispositifs
de communication spécialisés destinés aux services de détection et de répres-
sion. (Voir également le commentaire figurant a la section I du chapitre II.
Pour un examen des décisions d’utiliser une procédure d’accord-cadre et du
choix de la méthode de passation de marché et du type de sollicitation, voir
I’introduction du présent chapitre.)

4. Le paragraphe 1 prévoit également des dérogations aux procédures de
la méthode de passation de marchés choisie afin de tenir compte d’une
procédure d’accord-cadre, notamment qu’il convient d’interpréter les réfé-
rences aux “offres” ou autres soumissions comme des références aux offres
ou soumissions “initiales” s’il y a une deuxieéme étape avec mise en concur-
rence de nouvelles offres ou soumissions, et les références a la sélection du
fournisseur ou entrepreneur a retenir et a la conclusion d’un marché comme
des références a 1’admission du ou des fournisseurs ou entrepreneurs a par-
ticiper & ’accord-cadre, et a la conclusion de cet accord. Les Etats adoptants
voudront peut-&tre donner des orientations sur les dérogations possibles,
étant entendu que leur ampleur variera d’un cas a 1’autre selon la souplesse
qu’exigent des accords-cadres fermés avec ou sans mise en concurrence lors
de la deuxieme étape et avec un ou plusieurs fournisseurs ou entrepreneurs
parties.

5. Le paragraphe 2 énonce les informations a fournir en sollicitant la par-
ticipation a la procédure d’accord-cadre. Le dossier de sollicitation doit
suivre les régles normales de la méthode de passation de marché sélection-
née: il doit énoncer les conditions auxquelles les fournisseurs ou entrepre-
neurs doivent fournir 1’objet du marché et les procédures d’attribution des
marchés (au titre de 1’accord-cadre). Puisque les procédures d’accords-cadres
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comportent deux étapes aboutissant a ’attribution d’un ou de plusieurs mar-
chés, les informations fournies au début aux fournisseurs ou entrepreneurs
potentiels doivent traiter de ces deux étapes. Les dispositions régissent donc
les informations de ces deux étapes, étant entendu que certaines conditions
de la passation de marché, communiquées dans le dossier de sollicitation
dans une passation de marché “classique”, seront précisées ou fixées lors de
la deuxieme étape de la procédure.

6. Le chapeau du paragraphe 2 dispose que les informations habituelles
concernant la sollicitation doivent &tre €noncées intégralement mutatis
mutandis, ce qui signifie qu’elles doivent étre adaptées aux particularités de
la procédure d’accord-cadre. Ces informations doivent étre répétées dans
I’accord-cadre lui-méme ou, si cela est possible et contribue a 1’efficacité
administrative et si le systéme juridique du pays considere les annexes
comme partie intégrante d’un document, le dossier de sollicitation peut étre
annex€ a ’accord-cadre. En d’autres termes, le dossier de sollicitation doit
énoncer les conditions auxquelles les fournisseurs ou entrepreneurs doivent
fournir I’objet du marché, les critéres qui seront utilisés pour sélectionner
les fournisseurs ou entrepreneurs a retenir et les procédures d’attribution des
marchés au titre de I’accord-cadre. Ces informations permettent aux four-
nisseurs ou entrepreneurs de comprendre la portée de I’engagement que ’on
attend d’eux et donc de proposer le meilleur prix et la meilleure qualité.
L’obligation normale de communiquer préalablement toutes les conditions
du marché (y compris les spécifications et les criteres de sélection des four-
nisseurs ou entrepreneurs: soumission la plus basse ou soumission la plus
avantageuse) s’applique donc aussi.

7. Les dérogations a I’obligation de fournir des informations exhaustives
sur les conditions de la passation de marché en sollicitant la participation a
la procédure d’accord-cadre ne sont autorisées que dans la mesure ou elles
sont nécessaires compte tenu de la passation de marché. Par exemple, I’entité
adjudicatrice ne pourra probablement pas satisfaire a 1’exigence de I’ar-
ticle 39 d selon laquelle le dossier de sollicitation doit mentionner: “la
quantité de biens; les services a exécuter; le lieu ou les biens doivent étre
livrés, les travaux effectués ou les services fournis; et, le cas échéant, le
délai souhaité ou requis pour la livraison des biens, I’exécution des travaux
ou la fourniture des services”. Toutefois, la portée de la dérogation nécessaire
variera: il se peut que I’entité adjudicatrice connaisse la date de chaque achat
prévu mais non les quantités, ou inversement; ou la quantité totale mais non
la date des achats; ou qu’elle ne connaisse aucun de ces éléments ou les
connaisse tous.

8. Le type de renseignements précis a fournir normalement en sollicitant
la participation a une procédure en une seule étape—tels que la “description
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détaillée” et les quantités requises, en vertu de I’article 10—mais nécessai-
rement omis dans une procédure d’accord-cadre, variera d’un cas a 1’autre.
Ces dispositions visent a communiquer aux fournisseurs ou entrepreneurs
des renseignements aussi précis que possible afin qu’ils proposent leurs
meilleures offres. Si des renseignements précis sur la quantité totale et la
livraison des achats envisagés au titre de ’accord-cadre sont connus lors de
la premicre étape de la passation de marché, ils doivent donc étre commu-
niqués. Si la quantité totale n’est pas connue lors de la premicre étape, il
convient d’indiquer les quantités minimales et maximales pouvant étre défi-
nies pour les achats envisagés au titre de I’accord-cadre ou a défaut, dans
la mesure du possible, de donner des estimations.

9. Le paragraphe 2 b exige de préciser s’il y aura un ou plusieurs four-
nisseurs ou entrepreneurs parties a 1’accord. Les gains d’efficacité adminis-
trative que génerent les accords-cadres tendent a montrer que les accords
conclus avec plusieurs fournisseurs conviennent le plus souvent, mais la
nature du marché peut rendre avantageux un accord-cadre conclu avec un
seul fournisseur (par exemple, si la confidentialité ou la sécurité d’approvi-
sionnement sont des considérations importantes ou s’il n’existe qu’un seul
fournisseur ou entrepreneur sur le marché).

10. Rien n’exige de préciser un nombre minimum ou maximum de four-
nisseurs ou entrepreneurs parties a un accord-cadre; les entités adjudicatrices
devraient étre invitées a déterminer s’il convient de fixer I’un ou I’autre, ou
les deux. Par exemple, un minimum peut &tre nécessaire pour assurer la
sécurité d’approvisionnement; si une mise en concurrence lors de la deu-
xieme étape est envisagée, il faut qu’il y ait suffisamment de fournisseurs
ou d’entrepreneurs pour assurer une concurrence effective, et les conditions
de la sollicitation peuvent exiger un nombre minimum ou suffisant a cette
fin. Si I’entité adjudicatrice envisage que le minimum annoncé puisse ne pas
étre atteint, elle doit préciser dans le dossier de sollicitation les mesures
qu’elle prendra alors, pouvant étre I’abandon de la passation de marché ou
la conclusion de 1’accord-cadre avec un plus petit nombre de fournisseurs
ou d’entrepreneurs.

11. Un nombre maximum peut &tre approprié, par exemple, si I’entité adju-
dicatrice prévoit que les fournisseurs ou entrepreneurs qualifiés présentant des
soumissions conformes seront plus nombreux que ce qu’il est possible d’ac-
cepter. Cette situation peut refléter la capacité administrative de I’entité adju-
dicatrice, notamment en ce qu'un plus grand nombre de participants peut
nuire a ’efficacité administrative de la procédure. On peut également limiter
le nombre de participants pour assurer a chacun une chance réelle de se voir
attribuer un marché au titre de I’accord-cadre et encourager chacun a fixer le
prix de son offre et a offrir la meilleure qualité possible en conséquence.
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12. Si un nombre minimum ou maximum de fournisseurs ou entrepreneurs
est imposé, il doit étre mentionné dans le dossier de sollicitation. A titre de
pratique optimale, le proces-verbal de la passation de marché devrait contenir
une justification de la ou des décisions de I’entité adjudicatrice, une telle
information étant un exemple des informations complémentaires que 1’Etat
adoptant peut vouloir inclure sur la liste de celles qui doivent étre versées
au proces-verbal de la procédure de passation de marché en vertu de I’ar-
ticle 25-1 w. Si un maximum est fixé, les criteres et procédures de sélection
des participants devraient viser a déterminer le nombre pertinent de soumis-
sions les plus basses ou les plus avantageuses. Il faut pour cela établir un
classement afin de sélectionner les fournisseurs ou entrepreneurs qui devien-
dront parties a 1’accord-cadre; fixer un maximum peut étre simple du point
de vue administratif, comme on I’a noté, mais fixer préalablement un nombre
strictement défini peut susciter des contestations de ceux dont les soumis-
sions sont classées juste apres celles des fournisseurs ou entrepreneurs rete-
nus (s’il y a treés peu d’écart entre les fournisseurs ou entrepreneurs retenus
et non retenus). Déclarer que le nombre en question doit se situer dans une
fourchette définie pourrait aussi étre une bonne solution, a condition que
I’objectif soit clairement énoncé dans le dossier de sollicitation.

13. Le paragraphe 2 d exige de préciser dans le dossier de sollicitation la
forme et les conditions de I’accord-cadre, notamment s’il y aura mise en
concurrence lors de la deuxieme étape et quels seront les criteres d’évalua-
tion pour cette étape. Ces dispositions de transparence sont une application
du principe général de la Loi type selon lequel toutes les conditions de la
passation de marché doivent étre déterminées au préalable, comme il ressort
également des dispositions du chapeau du paragraphe 2 (voir plus haut).

14. Aucune dérogation n’est prévue concernant les criteres de qualification
et d’évaluation ni leurs modalités d’application, que ce soit en vue de 1’ad-
mission a 1’accord-cadre ou d’une mise en concurrence lors de la deuxieme
étape, si ce n’est que les criteres d’évaluation a appliquer lors de la deuxiéme
étape peuvent varier dans une fourchette prédéterminée, comme il est expli-
qué dans le commentaire concernant Iarticle 59-1 d. S’il est prévu de
mettre a profit cette marge de manceuvre, la fourchette applicable doit étre
communiquée dans le dossier de sollicitation.

15. Un des aspects de la sélection qui est plus complexe dans les accords-
cadres que dans les passations de marchés traditionnelles est le coefficient
de pondération a attribuer aux criteres de sélection aux deux étapes de la
passation de marché, le cas échéant. Permettre a ’entité adjudicatrice de
déterminer seulement a chaque achat (c’est-a-dire a la deuxieme étape) les
coefficients de pondération et leur utilité€ précise peut présenter des avantages
en termes de rapport qualité-prix et d’efficacité administrative, surtout s’il
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s’agit d’achats centralisés effectués sur une longue période. D’un autre coté,
les considérations de transparence, 1’objectivité du processus et la nécessité
d’éviter de modifier les criteres de sélection durant la passation de marché
sont des éléments essentiels de la Loi type destinés a prévenir la manipula-
tion abusive de ces criteres et le recours a des criteres vagues et généraux
pouvant étre utilisés pour favoriser certains fournisseurs ou entrepreneurs.
Permettre de modifier les coefficients de pondération pendant la durée d’un
accord-cadre pourrait donner lieu a des modifications non transparentes ou
abusives des criteres de s€lection. La Loi type entend tenir compte de ces
objectifs concurrents en prévoyant la possibilité de faire varier les coeffi-
cients de pondération lors de la deuxieme étape dans une fourchette ou selon
une grille préétablies figurant dans 1’accord-cadre et donc aussi dans le
dossier de sollicitation, pour autant que cette variation n’entralne pas une
modification de la description de I’objet du marché (voir art. 63 et com-
mentaire s’y rapportant).

16. On trouvera dans le commentaire de I’article 59 d’autres indications
sur la forme et les conditions de 1’accord-cadre fermé€.

17. Le paragraphe 3 dispose que les dispositions de I’article 22 sur
I’acceptation de la soumission retenue et 1’entrée en vigueur du marché
s’appliquent a I’attribution d’un accord-cadre fermé, adaptées s’il y a lieu a
la procédure d’accord-cadre (voir le commentaire de I’article 22) (I’ar-
ticle 22 s’applique également dans son intégralité aux marchés conclus au
titre d’un accord-cadre). Cette disposition est nécessaire parce que 1’ar-
ticle 22 traite de la conclusion d’un marché et, comme I’indiquent clairement
les définitions de 1’accord-cadre et des procédures pertinentes a I’article 2,
I’accord-cadre lui-méme n’est pas un marché.

18. Les fournisseurs ou entrepreneurs qui seront parties a 1’accord-cadre
sont choisis sur la base indiquée dans le dossier de sollicitation, ¢’est-a-dire
la soumission la plus basse ou la plus avantageuse. La sélection se fonde
sur un examen complet des soumissions, initiales (s’il y a mise en concur-
rence lors de la deuxiéme étape) ou non (s’il n’y a pas mise en concurrence
lors de la deuxieme étape), et sur I’évaluation des qualifications des four-
nisseurs ou entrepreneurs. Les soumissions conformes sont alors évaluées
sur la base des criteres d’évaluation mentionnés dans le dossier de sollici-
tation, compte tenu de tout nombre minimum ou maximum de fournisseurs
ou entrepreneurs parties qui y est fixé.

19. Ensuite, les dispositions sur I’avis et le délai d’attente visés a 1’ar-
ticle 22 s’appliquent a la procédure au moyen d’un renvoi au paragraphe 3
(les dérogations au délai d’attente envisagées a ’article 22-3 ne s’appliquent
pas ou tres peu probablement a Dattribution d’un accord-cadre fermé).
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L attribution de 1’accord-cadre fermé peut également étre subordonnée a une
approbation externe; si les accords-cadres sont utilisés par plusieurs minis-
teres et organismes publics, des mécanismes d’approbation préalable de ce
type peuvent étre jugés appropriés. Si tel est le cas, on peut ajouter au
paragraphe 3 ou ailleurs a I’article 58 ou dans les reglements en matiere de
passation des marchés un libellé supplémentaire fondé sur le libellé facultatif
figurant a Darticle 30-2. (Pour I’examen des mécanismes d’approbation pré-
alable, voir la section “Appui institutionnel” dans la premiére partie du
présent Guide.)

20. Pour couper court aux préoccupations selon lesquelles les mécanismes
de publicité normaux des systemes de passation des marchés pourraient ne
pas s’appliquer aux accords-cadres (parce qu’il ne sont pas a proprement
parler des marchés) ni a certains marchés découlant de ces accords (s’ils
sont sous le seuil a partir duquel la publication est exigée), 1’article 23 de
la Loi type exige la publication d’un avis si un accord-cadre fermé est
attribué de la méme maniere qu’un marché.

Article 59. Prescriptions concernant les accords-cadres fermés

1. Larticle 59 énonce les conditions régissant 1’accord-cadre fermé et
Pattribution de marchés sur le fondement de celui-ci. Certaines conditions
de la passation de marché n’étant pas fixées au début d’une procédure d’accord-
cadre (a I'inverse de ce qui se fait dans une passation de marché “classique”),
il importe d’exiger par souci de transparence que soient mentionnées dans
I’accord-cadre lui-méme toutes les conditions déterminées lors de la pre-
miere étape et le mécanisme a utiliser pour définir les conditions restantes.
Cette mesure garantira que les conditions de la passation de marché sont
connues et cohérentes tout au long de la procédure. L’accord-cadre contien-
dra donc les conditions s’appliquant a la deuxieme étape de la procédure,
notamment comment seront fixées les conditions qui n’ont pas été établies
a la premiere étape. Ces informations étant importantes pour favoriser la
participation et la transparence, elles doivent aussi étre communiquées dans
le dossier de sollicitation en vertu de ’article 58.

2. Les dispositions du chapeau du paragraphe 1 exigent que 1’accord-cadre
soit écrit, afin d’appuyer les garanties visées ci-dessus au paragraphe 1. Elles
sont complétées par le paragraphe 2 de I’article qui permet a I’entité adju-
dicatrice de conclure dans certaines conditions des accords distincts avec
chaque fournisseur ou entrepreneur partie (voir également ci-apres).

3. Le paragraphe 1 a souligne que la durée de tous les accords-cadres
fermés est limitée a la durée maximale établie dans les réglements en matiere
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de passation des marchés, comme il est dit dans I’introduction du présent
chapitre. La principale raison d’imposer un tel maximum est que I’effet
potentiellement anticoncurrentiel de ces accords est supposé s’accroitre avec
leur durée. Il importe de noter que la limite est la durée maximale et non
la durée moyenne ou appropriée: cette derniere peut varier en fonction de
I’évolution du marché et devrait en tout état de cause tenir compte de la
nature de la passation de marché, de questions financieres telles que les
crédits budgétaires et des différences régionales ou de développement au
sein des Etats ou entre eux.

4. La Loi type ne prévoit pas la possibilité de proroger des accords-cadres
conclus ni de déroger a la durée maximale prescrite: permettre de telles
modifications irait a I’encontre de 1’objectif du régime qu’elle envisage. Si
les Etats adoptants souhaitent prévoir des prorogations dans des circons-
tances exceptionnelles, les reéglements, régles ou orientations émanant de
I’organisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité
devront indiquer clairement que toute prorogation doit étre breve et de portée
limitée. Par exemple, de nouvelles passations de marchés peuvent ne pas se
justifier en cas de catastrophe naturelle ou de sources d’approvisionnement
restreintes, alors que le public pourrait bénéficier des conditions de I’accord-
cadre existant. Les régles ou orientations émanant de 1’organisme chargé de
la passation des marchés publics ou autre autorité devraient également traiter
de la question d’une commande ou d’un marché portant sur une longue
durée ou un volume important peu avant I’expiration de I’accord-cadre, non
seulement pour éviter les abus mais aussi pour empécher que les entités
adjudicatrices n’achetent des articles obsolétes ou excessivement chers. Si
les fournisseurs ou entrepreneurs considerent que les entités adjudicatrices
utilisent des accords-cadres en dehors des limites prévues, leur participation
future pourrait aussi étre compromise. L’efficacité de cette technique a long
terme dépendra notamment de la viabilit¢ commerciale des conditions pour
les deux parties a I’accord.

5. Le paragraphe 1 b exige de consigner dans 1’accord-cadre les conditions
de la passation de marché (elles devront également avoir été énoncées dans
le dossier de sollicitation en vertu de I’article 58). Ces conditions compren-
dront la description de 1’objet du marché, et les criteres d’évaluation confor-
mément aux dispositions de I’article 11. (On trouvera ci-apres des indications
sur les criteres d’évaluation dans les procédures d’accord-cadre.) Elles
devront également tenir compte des considérations qui sous-tendent la déci-
sion de I’entité adjudicatrice concernant le type d’accord-cadre a choisir,
comme il est expliqué dans I’introduction du présent chapitre. Par exemple,
si I’objet du marché est tres technique mais peut devoir étre adapté a des
besoins particuliers, une description trop restrictive utilisant des spécifica-
tions techniques détaillées peut limiter 1'utilit€¢ de I’accord-cadre. Une
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description fonctionnelle peut accroitre 1’efficacité d’une telle procédure,
notamment en permettant de développer et de modifier des solutions tech-
niques pour répondre au besoin précis de I’entité adjudicatrice au moment
du marché. D’un autre c6té, une description technique précise peut accroitre
la concurrence lors de la premiere étape lorsqu’il n’y a pas de mise en
concurrence lors de la deuxieme étape, si les besoins ne sont pas censés
évoluer. En outre, I’entité adjudicatrice doit veiller a ce que la description
soit aussi exacte que possible, tant par souci de transparence que pour encou-
rager la participation a la procédure, et les orientations de I’introduction du
présent chapitre peuvent y contribuer.

6. Le paragraphe 1 c exige d’inclure dans 1’accord-cadre des estimations
des conditions qui ne peuvent &tre établies avec précision au début de la
procédure. Il s’agit généralement de conditions qui doivent étre précisées ou
établies lors de la mise en concurrence de la deuxieme étape, telles que le
moment, la fréquence et les quantités des achats prévus, ainsi que le prix
du marché. Ces estimations doivent étre mentionnées dans la mesure ou
elles sont connues. Fournir les meilleures estimations disponibles a défaut
d’engagements fermes encouragera également la participation. Naturelle-
ment, il faut aussi mentionner les limites de ces estimations ou indiquer que
des estimations précises ne peuvent étre fournies (dans le cas d’une passation
de marché en situation d’urgence, par exemple).

7. 1l se peut que les valeurs globales maximum ou minimum de 1’accord-
cadre soient connues. Si tel est le cas, elles devront étre communiquées dans
I’accord lui-méme. A défaut, une estimation devra étre fournie. Une autre
possibilité, si I’accord-cadre est utilis€ par plusieurs entités adjudicatrices,
est de permettre a chacune de fixer des valeurs maximales distinctes en
fonction de la nature et de 1’obsolescence éventuelle des articles a acquérir;
dans ce cas, les valeurs pertinentes doivent étre indiquées pour chaque entité.
Les valeurs maximales ou annuelles peuvent étre limitées par les procédures
budgétaires de chaque Etat; si tel est le cas, les orientations concernant ces
dispositions devront préciser les autres sources de réglementation.

8. Le prix du marché peut étre établi ou non lors de la premiere étape. Si
I’objet du marché est soumis a des fluctuations de prix ou a des fluctuations
monétaires ou si la combinaison de prestataires de services peut varier, il
peut étre contreproductif d’essayer de fixer d’emblée le prix du marché. Une
critique courante a I’égard de ce type d’accords-cadres est qu’il existe une
tendance a fixer les prix du marché en fonction de taux horaires généralement
assez €levés. Il convient d’encourager a fixer les prix a la tAiche ou au projet,
selon le cas.

9. DLaccord prévoira généralement que les fournisseurs ou entrepreneurs
ne peuvent augmenter leurs prix ni diminuer la qualité de leurs soumissions
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lors de la deuxieme étape de la procédure, en raison des inconvénients
commerciaux €vidents et du manque de sécurité d’approvisionnement qui
en résulteraient, mais sur certains marchés ou des fluctuations de prix sont
normales, il peut étre judicieux de prévoir dans 1’accord-cadre un mécanisme
d’ajustement des prix suivant 1’évolution du marché.

10. Le paragraphe 1 d exige de préciser dans 1’accord-cadre s’il y aura
une mise en concurrence lors de la deuxieme étape aux fins d’attribuer les
marchés au titre de I’accord-cadre et, si tel est le cas, d’en définir les condi-
tions. Les sous-alinéas i et ii exigent d’énoncer dans I’accord-cadre les regles
de fond et les procédures de toute mise en concurrence lors de la deuxiéme
étape. Ces regles et procédures visent a garantir une concurrence effective
lors de la deuxieme étape: par exemple, tous les fournisseurs ou entrepre-
neurs parties a 1’accord-cadre ont en principe le droit de participer a cette
étape, comme il est expliqué ci-apreés dans le commentaire de I’article 62.
L’accord-cadre doit également mentionner la fréquence prévue de la mise
en concurrence et le calendrier prévu pour la présentation des soumissions
lors de la deuxieme étape — cette information ne lie pas 1’entité adjudicatrice
mais vise a accroitre la participation en donnant aux fournisseurs ou entre-
preneurs les meilleures informations disponibles et a favoriser une planifi-
cation efficace de la passation des marchés.

11. La maniere dont les criteres d’évaluation seront congus et appliqués
sera un élément déterminant de ’effectivité de la concurrence lors de la
deuxieme étape. Il convient de trouver le juste équilibre entre des criteres
d’évaluation si rigides qu’il risquerait de ne plus y avoir qu’un seul
fournisseur ou entrepreneur a la deuxieme étape, ce qui nuirait au rapport
qualité-prix et a I’efficacité administrative, et des criteres si généraux ou si
vagues que leurs coefficients de pondération et le processus pourraient étre
manipulés en faveur de certains fournisseurs ou entrepreneurs. Le para-
graphe 1 d iii prévoit donc que le coefficient de pondération a appliquer aux
criteres d’évaluation lors de la mise en concurrence de la deuxieme étape
doit étre divulgué lors de la premicre étape de la procédure. Toutefois, il
prévoit également une possibilité limitée de moduler ou de préciser les cri-
teres d’évaluation lors de la deuxieme étape, étant donné que plusieurs ache-
teurs pourraient utiliser un accord-cadre, avec des coefficients de pondération
différents adaptés a leurs propres criteres d’évaluation, et que certains
accords-cadres peuvent étre de longue durée. Cette souplesse est également
utile aux centrales d’achat et pour éviter I'impact négatif sur le rapport
qualité-prix qu’aurait I’application d’une seule norme commune a tous les
utilisateurs de 1’accord-cadre.

12. Le mécanisme du sous-alinéa iii prévoit donc la possibilité de moduler
les coefficients de pondération des criteres d’évaluation lors de la deuxieme
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étape dans une fourchette ou selon une grille préétablies figurant dans
I’accord-cadre et dans le dossier de sollicitation.

13. La souplesse dans I’application des criteres d’évaluation devrait étre
contrdlée de sorte qu’elle ne remplace pas une planification adéquate de la
passation des marchés, n’incite pas les entités adjudicatrices a rechercher la
facilité administrative dans leurs décisions en maticre d’achats, n’encourage
pas l'utilisation de criteres généraux non fondés sur une définition précise
des besoins, et ne favorise pas I’attribution abusive de marchés a des four-
nisseurs ou entrepreneurs favorisés. Ces derniers points peuvent s’avérer
d’autant plus importants lorsque la passation des marchés est sous-traitée a
une centrale d’achat rémunérée, qui peut utiliser les accords-cadres pour
générer des revenus (voir, en outre, I’examen de la sous-traitance dans I’in-
troduction du présent chapitre). Des processus de contrdle peuvent contribuer
a éviter que des criteres d’évaluation relativement souples ne soient appliqués
dans des accords-cadres pour masquer des criteres inappropri€s fondés sur
des arrangements ou des liens entre entités adjudicatrices et fournisseurs ou
entrepreneurs, et a détecter des abus consistant a prédéfinir les résultats de
la deuxieme étape, réduisant a néant la concurrence de la premicre étape.
Ces risques sont élevés en cas d’achats récurrents. Le fait de garantir la
pleine transparence dans I’application des criteres d’évaluation et d’avoir
recours a une fourchette prédéterminée et préalablement communiquée faci-
lite un tel controdle et encourage 1’observation de 1’exigence de la Convention
des Nations Unies contre la corruption (voir par. 8§ de la premiere partie
du présent Guide), a savoir 1’établissement a 1’avance des criteres d’évalua-
tion et leur publication (art. 9-1 b de la Convention). Les Etats adoptants
voudront peut-&tre prévoir dans leur systeme de contrdle un examen de
I'utilisation de divers criteres d’évaluation, afin d’éviter que la fourchette
fixée dans I’accord-cadre ne soit large au point que les garanties n’auraient
plus de sens en pratique.

14. Le paragraphe 1 e impose d’indiquer également dans I’accord-cadre si
I’attribution du ou des marchés sur le fondement de 1’accord se fera a la
soumission au prix le plus bas ou a la soumission la plus avantageuse. Le
critere d’attribution sera normalement le méme que celui de la premicre
étape mais pas nécessairement; par exemple, ’entité adjudicatrice peut déci-
der de retenir, parmi les soumissions des fournisseurs ou entrepreneurs les
mieux classés a I’issue de la premiere étape (sélectionnés selon la soumission
la plus avantageuse), la soumission conforme ayant le prix le plus bas et
répondant aux conditions précises de I’invitation a participer a la deuxieéme
étape. Si I’Etat adoptant a promulgué des lois sur la politique de la concur-
rence ou si les reglements en matiere de passation des marchés comprennent
des dispositions a ce sujet, ces lois ou reglements peuvent prévoir les criteres
d’évaluation destinés a mettre en ceuvre des politiques socioéconomiques de
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I’Etat adoptant conformément a I’article 11-3. Ces critéres peuvent tenir
compte, par exemple, de I’effet d’une soumission sur le marché pour I’objet
visé. De telles politiques n’autorisent pas la rotation entre fournisseurs ou
entrepreneurs, mais peuvent permettre de tenir compte de la politique de la
concurrence dans I’attribution des marchés. Sur la question des politiques
socioéconomiques en général, voir la section qui y est consacrée dans la
premiere partie du présent Guide et dans I’introduction du chapitre
premier, ainsi que le commentaire des articles 2 et 8.

15. Le paragraphe 2 prévoit une possibilité limitée pour I’entité adjudica-
trice de conclure des accords distincts avec des fournisseurs ou entrepreneurs
parties a I’accord-cadre. Conformément aux principes généraux de transpa-
rence et de traitement juste, égal et équitable, chaque fournisseur ou entre-
preneur devrait étre soumis aux mémes conditions. Les exceptions se limitent
donc a des variations minimes portant uniquement sur les dispositions qui
justifient de conclure des accords distincts; ces justifications doivent &tre
consignées au proces-verbal de la procédure de passation de marché. On
peut citer a titre d’exemple la nécessité de conclure des accords distincts
pour protéger des droits de propriété incorporelle ou intellectuelle. Dans de
tels cas, il ne doit pas y avoir de différence entre les obligations d’exécution
des différents fournisseurs ou entrepreneurs parties a 1’accord-cadre. Des
accords distincts peuvent aussi €tre nécessaires pour tenir compte d’une
différence de conditions d’octroi de licences ou si des fournisseurs ou entre-
preneurs n’ont présenté des soumissions que pour une partie du marché.

16. Le paragraphe 3 exige de fournir dans 1’accord-cadre, outre les rensei-
gnements mentionnés précédemment, toutes les informations nécessaires a
son bon fonctionnement. Cette mesure vise également a assurer la transpa-
rence et la prévisibilité du processus. Ces informations peuvent porter sur
des aspects techniques tels que les spécifications de connexion a un site Web
si ’accord-cadre fonctionne €lectroniquement, un logiciel particulier, les
caractéristiques techniques et, le cas échéant, la capacité. Ces exigences
peuvent étre complétées par des reglements détaillés pour éviter que la tech-
nologie utilisée par I’entité adjudicatrice n’entrave 1’acces a la partie perti-
nente de la passation de marché, conformément aux principes énoncés a
I’article 7 (voir le commentaire de cet article).

N

17. Dans les accords-cadres a plusieurs fournisseurs, chaque fournisseur
ou entrepreneur partie voudra connaitre 1’étendue de son engagement au
début de I’accord-cadre et régulierement durant sa durée d’application (par
exemple, aprés qu’un achat a été fait au titre de I’accord). Les Etats adoptants
voudront donc peut-&tre encourager les entités adjudicatrices a informer les
fournisseurs ou entrepreneurs de 1’étendue de leurs engagements.
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Article 60. Etablissement d’un accord-cadre ouvert

1. Darticle 60 définit les modalités de la premiere étape d’une procédure
d’accord-cadre ouvert. Alors que les accords-cadres fermés sont conclus au
moyen d’une des méthodes de passation de marchés visées aux chapitres 111,
IV ou V de la Loi type, la procédure d’accord-cadre ouvert est autonome.
Larticle 60 prévoit les modalités qui la régissent.

2. Le paragraphe 1 exige que 1’accord-cadre soit établi et géré en ligne.
Cette disposition, exception rare au principe de neutralité technologique qui
sous-tend les dispositions de la Loi type, se justifie par le fait que toute
tentative de gérer un accord-cadre sur papier de manicre traditionnelle com-
promettrait I’ efficacité administrative caractéristique de la procédure d’accord-
cadre ouvert, qui repose sur ’utilisation de moyens électroniques de com-
munication par Internet. La procédure est congue pour permettre une pas-
sation de marché ouverte en permanence sur le Web, a laquelle les fournis-
seurs ou entrepreneurs peuvent a tout moment décider de participer sans
qu’il faille prendre la peine de leur communiquer des informations particu-
lieres, charge administrative qui en outre retarderait leur réaction. Les
demandes de participation a 1’accord-cadre ouvert et les réponses aux invi-
tations a présenter des soumissions lors de la deuxieme étape sont censées
étre soumises et examinées dans des délais que seule une passation des
marchés en ligne permet d’envisager.

3. Le paragraphe 2 prévoit le mécanisme a utiliser pour solliciter la par-
ticipation a la procédure d’accord-cadre ouvert. Il applique les dispositions
de I’article 33 par renvoi; il va de soi qu’une sollicitation invitant a devenir
partie a un accord-cadre ouvert doit elle-méme é&tre ouverte. Elle doit éga-
lement étre internationale a moins que les exceptions visées a I’article 33-4
ou a l’article 8, par renvoi, ne s’appliquent (voir le commentaire des
articles 33-4 et 8). Il est recommandé de laisser également I’invitation dis-
ponible en permanence sur le site Web utilisé pour gérer 1’accord-cadre (voir
également ci-apres le commentaire de I’article 61-2 concernant les méca-
nismes de publicité et de transparence permanentes, notamment la republi-
cation régulicre de I’invitation initiale).

4. Le paragraphe 3 énumere les renseignements que doit contenir 1’invi-
tation a participer a la procédure, semblables a ceux que doivent contenir
Pinvitation a soumettre une offre et le dossier de sollicitation dans une
procédure d’appel d’offres ouvert (art. 37 et 39), avec quelques aménage-
ments nécessaires compte tenu des conditions d’un accord-cadre ouvert. Il
convient de consulter en particulier le commentaire sur la sollicitation dans
la procédure d’appel d’offres ouvert concernant les dispositions équivalentes
a celles des paragraphes 3 d i, 3 f et 3 g. Les dispositions correspondent
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également autant qu’il est possible a celles qui s’appliquent aux accords-
cadres fermés. Il convient de consulter en particulier le commentaire sur la
sollicitation dans les accords-cadres fermés concernant les dispositions équi-
valentes a celles des paragraphes 3 b et 3 e. On trouvera dans les paragraphes
qui suivent des orientations sur des questions propres aux procédures
d’accords-cadres ouverts.

5. Aux fins de la transparence et de la prévisibilité, le paragraphe 3 a
exige d’indiquer dans l’invitation a devenir partie a 1’accord-cadre ouvert
les noms et adresses de toutes les entité€s adjudicatrices pouvant utiliser
I’accord-cadre. La disposition est donc souple en ce qu’elle permet aux
entités adjudicatrices de se regrouper pour maximiser leur pouvoir d’achat
et de recourir a des centrales d’achat, mais 1’accord-cadre n’est pas ouvert
a de nouveaux acheteurs. Cette souplesse et cette restriction se justifient
toutes deux par le souci d’assurer une transparence adéquate et un bon
rapport qualité-prix: les fournisseurs ou entrepreneurs doivent savoir quelles
sont les entités adjudicatrices susceptibles de passer des marchés, si on veut
les encourager a participer et a présenter des soumissions répondant aux
besoins de celles-ci, et garantir I’efficacité de la procédure. En outre, les
régles de la formation des contrats varieront d’un Etat 4 1’autre; il se peut
dans certains cas que les entités adjudicatrices ne puissent se joindre a 1’ac-
cord-cadre sans d’importantes procédures administratives. Cette disposition
doit se lire conjointement avec la définition du terme “entité adjudicatrice”,
a l’article 2 n, selon laquelle plusieurs acheteurs peuvent étre 1’“entité adju-
dicatrice” aux fins d’une passation de marché. Dans le contexte des accords-
cadres, I’entité qui attribue un marché est par définition 1’entité adjudicatrice
de la passation de marché; 1’accord-cadre lui-méme permet qu’il y ait plu-
sieurs acheteurs potentiels lors de la deuxieme étape. Cependant, un seul
organisme sera chargé d’établir et de gérer 1’accord-cadre et sera donc I’*“en-
tité adjudicatrice” a cette fin, comme le prévoit le paragraphe 3 a. L’exigence
de transparence peut étre satisfaite selon les modalités que I’entité adjudi-
catrice considere adaptées aux circonstances de la passation de marché: par
exemple, les informations peuvent étre indiquées par un renvoi a un site
Web ou figurent les noms et adresses; s’il y a une centrale d’achat, elle peut
étre autorisée a passer les marchés en son nom propre (a titre principal) sans
devoir publier d’informations sur ses entités clientes; toutefois, si elle agit
en tant qu’agent, ces informations doivent étre publiées.

6. L’alinéa c du paragraphe 3 exige d’indiquer dans I’invitation les langues
de I’accord-cadre et prévoit d’autres mesures pour promouvoir la transpa-
rence et donc améliorer 1’acces a 1’accord-cadre une fois celui-ci conclu. Le
site Web utilisé pour I’accord-cadre ouvert doit €tre facile a localiser, exemple
de considération générale concernant la transparence effective dans la pas-
sation des marchés en ligne (voir le commentaire sur la passation des
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marchés en ligne a la section “Questions spécifiques liées a I’application
et a I'utilisation de la passation des marchés en ligne”, dans la premiere
partie du présent Guide). Il convient également d’y mentionner toute exi-
gence spécifique concernant 1’acces a I’accord-cadre; on trouvera dans le
commentaire de ’article 7 des indications sur 1’acces effectif a la passation
de marché.

7. Le paragraphe 3 d contient un mélange de dispositions d’application
générale et de dispositions propres aux procédures d’accords-cadres ouverts,
qui constituent ensemble les conditions auxquelles les fournisseurs ou entre-
preneurs peuvent devenir parties a 1’accord-cadre ouvert. Le sous-alinéa i
exige la déclaration standard indiquant si la participation est restreinte sur
la base de la nationalité dans les circonstances limitées visées a I’article 8
(voir le commentaire de cet article). Le sous-alinéa ii est une disposition
facultative (figurant donc entre crochets) permettant de fixer un nombre
maximum de fournisseurs ou d’entrepreneurs parties a I’accord-cadre. Les
Etats ne doivent pas 1’adopter si les contraintes techniques locales ne 1’exi-
gent pas, et en tout état de cause il convient de la lire conjointement avec
le paragraphe 7 de I’article, qui en limite 1’application (comme il est expliqué
ci-apres dans le commentaire de ce paragraphe), de maniere a fournir des
garanties essentielles contre les abus et les conséquences indésirables. Le
paragraphe exige de communiquer la procédure et les criteres non discrimi-
natoires qui serviront a fixer tout nombre maximum. Pour sélectionner les
participants de maniere objective, I’entité adjudicatrice peut utiliser diverses
techniques, comme il est expliqué plus en détail dans I’introduction du
chapitre IV: “premier arrivé, premier servi”, tirage au sort, roulement ou
autre mode de sélection aléatoire sur un marché tel que celui des produits
de base. L’ objectif est d’obtenir une concurrence aussi effective que possible.
Cette approche relativement informelle traduit le fait que s’il y a suffisam-
ment de participants, le marché sera suffisamment homogene pour générer
les meilleures offres.

8. Le sous-alinéa iii traite des modalités de présentation et d’évaluation
des demandes d’admission a 1’accord-cadre. Les informations exigées sont
les mémes que celles visées a I’article 39 dans le cas de la procédure d’appel
d’offres. L’expression “soumissions indicatives” y est utilisée pour indiquer
qu’un accord-cadre ouvert comportera toujours une mise en concurrence lors
de la deuxieme étape. De plus, les qualifications des fournisseurs ou entre-
preneurs sont évaluées et la conformité de leurs soumissions évaluée par
rapport a la description pertinente (voir par. 5 et 6 de I’article) mais il n’est
pas exigé d’évaluer les soumissions indicatives, alors que c’est le cas pour
les soumissions initiales dans les accords-cadres fermés. Cependant, si 1’en-
tit€ adjudicatrice juge opportun de procéder a une évaluation, par exemple,
une comparaison des soumissions, telle que celle visée a ’article 43, elle



Deuxiéme partie. Commentaire du texte de la loi type de la CNUDCI 301

doit préciser dans le dossier de sollicitation que cette évaluation aura lieu.
De méme, contrairement a ce qui se passe dans les accords-cadres fermés
et comme il est expliqué ci-apres dans les indications portant sur le para-
graphe 6 de I’article, tous les fournisseurs ou entrepreneurs présentant des
soumissions conformes ont le droit de se joindre a 1’accord-cadre pour autant
qu’ils aient les qualifications requises.

9. Le sous-alinéa iv exige de préciser dans l’invitation que de nouveaux
fournisseurs ou entrepreneurs peuvent se joindre a 1’accord-cadre pendant
toute sa durée (voir au paragraphe 4 de l’article la condition de fond a
laquelle ils doivent satisfaire), a moins que le maximum fixé de fournisseurs
ou d’entrepreneurs parties a 1’accord ne soit dépassé ou que les fournisseurs
ou entrepreneurs potentiels ne soient exclus en vertu de limites a la partici-
pation imposées conformément a I’article 8 de la Loi type. L’invitation
devrait également mentionner toute limite a I’arrivée de nouvelles parties
(pouvant découler de limites de capacité, comme il est dit plus haut, ou de
I’application de I’article 8 de la Loi type), ainsi que toute autre exigence
concernant, par exemple, les qualifications des parties a 1’accord et la confor-
mité de leurs soumissions indicatives.

10. Le paragraphe 3 e exige que toutes les conditions de I’accord-cadre
(elles-mémes régies par I’article 61) soient énoncées dans I’invitation, notam-
ment la description de I’objet du marché et les criteres d’évaluation. Les
exigences concernant ces conditions sont examinées ci-apres dans le com-
mentaire de I’article 61.

11. Le paragraphe 4 énonce I’exigence de fond selon laquelle 1’accord-
cadre doit étre ouvert a de nouveaux fournisseurs ou entrepreneurs tout au
long de sa durée d’application. Comme il est noté dans I’introduction du
présent chapitre, cette disposition est une caractéristique essentielle des
accords-cadres ouverts.

12. Le paragraphe 5 exige que les soumissions indicatives recues pendant
la durée d’application de I’accord-cadre soient examinées dans un délai
maximum 2 préciser dans la loi par I’Etat adoptant. Ce délai doit étre bref
afin que I’accord-cadre reste effectivement ouvert a de nouveaux participants;
cette caractéristique est essentielle dans le contexte d’un accord-cadre ouvert
en ligne, qui peut étre congu pour des achats réguliers de petites quantités.
Toutes les soumissions conformes de fournisseurs ou d’entrepreneurs quali-
fiés doivent étre acceptées et ces fournisseurs ou entrepreneurs admis a
I’accord-cadre, comme le prévoit le paragraphe 6, sous réserve de limites
de capacité justifiant un rejet en vertu des paragraphes 3 d ii et 7 ou d’autres
restrictions (dans le cas d’une passation de marché national, par exemple;
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voir plus haut le commentaire pertinent) mentionnées dans 1’invitation a
devenir partie a I’accord.

13. Le paragraphe 7 est li€¢ au paragraphe 3 d ii. Tous deux figurent entre
crochets comme dispositions facultatives que les Etats adoptants peuvent
envisager d’inclure dans la loi. Ils permettent de fixer un nombre maximum
de fournisseurs ou d’entrepreneurs parties a 1’accord-cadre en raison de
contraintes techniques. Outre les considérations liées aux dispositions simi-
laires dans le contexte des encheres électroniques inversé€es (voir le com-
mentaire de I'article 53-1 k et 53-2), il y a d’autres éléments que les Etats
adoptants devraient prendre en compte s’ils envisagent d’adopter ces dispo-
sitions. La principale différence entre accords-cadres fermés et accords-
cadres ouverts étant que ces derniers restent ouverts a de nouveaux fournis-
seurs ou entrepreneurs tout au long de leur durée d’application, I’imposition
d’un nombre maximum de fournisseurs ou d’entrepreneurs parties peut en
fait transformer un accord-cadre ouvert en accord-cadre fermé. Cette situa-
tion peut étre aggravée par le fait que les avantages d’un ensemble fluctuant
de fournisseurs ou d’entrepreneurs peuvent étre perdus si les fournisseurs
ou entrepreneurs cessant de participer a la mise en concurrence de la deu-
xieme étape restent techniquement parties a 1’accord-cadre, empéchant de
nouvelles parties de s’y joindre. Le paragraphe 7 ne permet donc de limiter
le nombre de fournisseurs ou d’entrepreneurs que si les capacités techniques
limitent 1’acces aux systemes concernés (par exemple, si le logiciel utilisé
pour I’accord-cadre n’accepte qu’un nombre limité de participants). Toute-
fois, les Etats adoptants devraient savoir que ces contraintes de capacité
diminuent rapidement et que cette disposition risque de devenir obsolete a
breve échéance.

14. Méme s’il est probable qu’un nombre maximum éventuel soit raison-
nable, I’entité adjudicatrice doit étre objective dans la maniere de sélection-
ner les fournisseurs ou entrepreneurs a concurrence de ce nombre. Voir
également ci-dessus I’examen de la question de I’objectivité, et I'introduction
du chapitre IV. Les reéglements, régles ou orientations émanant de 1’orga-
nisme chargé de la passation des marchés publics ou autre autorité devraient
fournir aux entités adjudicatrices des indications sur ces questions (notant
en particulier la possibilité d’une contestation en vertu du chapitre VIII).

15. Les Etats adoptants noteront que cet article ne prévoit pas d’évaluer
les soumissions indicatives. Comme il est expliqué plus haut, la nature méme
d’un accord-cadre ouvert fait que toutes les soumissions conformes regues
de fournisseurs ou d’entrepreneurs qualifiés sont acceptées. Comme il est
expliqué également ci-aprés dans le commentaire de I’article 62, la concur-
rence sur les prix est largement absente lors de la premiere étape, et il est
donc primordial d’assurer une véritable concurrence lors de la deuxie¢me
étape.
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16. La disposition du paragraphe 8 vise a assurer la transparence de la prise
de décision et a permettre a un fournisseur ou entrepreneur de contester s’il
le souhaite la décision de I’entité adjudicatrice de ne pas I’admettre a la
procédure d’accord-cadre. Son inclusion dans le contexte de 1’accord-cadre
ouvert se justifie parce que les garanties de la notification du délai d’attente
ne s’appliqueraient pas aux soumissions indicatives mais seulement aux sou-
missions présentées en réponse a des commandes spécifiques passées au titre
de I’accord (soumissions présentées lors de la deuxieme étape). Il est donc
essentiel pour le fournisseur ou I’entrepreneur de savoir s’il est partie a I’ac-
cord, sans quoi il ne pourrait étre informé des commandes passées au titre
de I’accord ni présenter des soumissions lors de la deuxieme étape. Toutefois,
en cas de contestation de la décision de I’entité adjudicatrice, les considéra-
tions de politique générale quant a savoir s’il convient de retarder I’exécution
d’un marché pour permettre un recours efficace ou de permettre qu’elle se
poursuive sont différentes dans le contexte de 1’accord-cadre ouvert (les consi-
dérations de politique générale sont énoncées dans le commentaire de I’ar-
ticle 22). Dans le cas des accords-cadres ouverts, tout fournisseur ou entre-
preneur 1ésé dont la soumission a été rejetée comme non conforme ou qui
n’a pas été admis pour cause de disqualification pourra étre admis a 1’accord-
cadre pour de futures commandes si une contestation est résolue en sa faveur.
On a jugé peu probable que le préjudice causé par une participation retardée
I’emporte sur I’intérét de permettre la conclusion d’un nombre effectivement
limité de marchés au titre des accords-cadres ouverts.

Article 61. Prescriptions concernant les accords-cadres ouverts

1. Larticle 61, qui correspond a I’article 59 dans le cas des accords-cadres
fermés, régit les conditions des accords-cadres ouverts et de 1’attribution des
marchés sur le fondement de ces accords. Comme dans le cas des accords-
cadres fermés, c’est le droit des contrats de I’Etat adoptant qui traitera de
questions telles que la force obligatoire de 1’accord. Elles ne sont pas traitées
dans la Loi type.

2. Le paragraphe 1 énonce I’exigence selon laquelle I’attribution de mar-
chés au titre de 1’accord-cadre ouvert doit se faire au moyen d’une mise en
concurrence lors de la deuxieme étape. Les alinéas c a f énoncent les condi-
tions et procédures de cette mise en concurrence. IlIs sont semblables aux
dispositions du paragraphe 1 d de 1’article 59, dont le commentaire est
donc pertinent dans le contexte de I’article 61. Les différences tiennent a la
nature de I’objet du marché pouvant étre acquis au moyen d’accords-cadres
ouverts (articles simples et normalisés).

3. Le paragraphe 1 a impose de mentionner dans 1’accord-cadre la durée
de celui-ci. Une différence par rapport aux accords-cadres fermés est qu’il
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n’est pas question ici de durée maximale imposée par les reglements en
matiere de passation des marchés: I’accord étant ouvert a de nouveaux four-
nisseurs ou entrepreneurs tout au long de sa durée d’application, les risques
d’étouffer la concurrence, décrits dans le commentaire sur les accords-
cadres fermés, sont moindres. Toutefois, pour laisser la porte ouverte a de
nouvelles technologies et solutions et éviter 1’obsolescence, la durée d’un
accord-cadre ouvert ne devrait pas étre excessive et devrait étre évaluée en
fonction du type d’objet du marché (voir également I’introduction du pré-
sent chapitre, sur I’'importance de réévaluer périodiquement si 1’accord-cadre
continue de correspondre aux réalités du marché). En outre, les fournisseurs
ou entrepreneurs peuvent hésiter a participer a un accord de durée
illimitée.

4. Le paragraphe 1 b impose de mentionner dans I’accord-cadre ouvert
les conditions de la passation de marché connues au moment ou I’accord
est établi (et qui en vertu de I’article 60 auront été indiquées dans I’invitation
a devenir partie a 1’accord-cadre ouvert). Cette disposition est semblable a
I’article 59-1 b concernant les accords-cadres fermés, mais, comme il est
noté plus haut, certaines différences se justifient par la nature de I’objet du
marché censé€ €tre acquis au moyen des accords-cadres ouverts. La nature
de I’objet du marché n’exigerait pas d’établir les conditions de la passation
de marché lors de la deuxieme étape mais seulement de préciser les condi-
tions déja établies, par exemple, en ce qui concerne la quantité, le lieu et
le délai de livraison de I’objet du marché. Méme si la nature d’un accord-
cadre ouvert donne a penser que la description de la passation de marché
sera formulée en des termes fonctionnels et généraux de sorte que 1’énoncé
des besoins de I’entité adjudicatrice puisse €tre précisé€ a la deuxieme étape,
il importe que cette description ne soit pas générale au point que 1’ac-
cord-cadre ouvert devienne une simple liste de fournisseurs (voir 1’introduc-
tion du présent chapitre). Si tel était le cas, la ou les entités adjudicatrices
utilisant 1’accord-cadre devraient effectuer ou répéter certains stades de la
procédure de passation de marché lors de la deuxieme étape (réexamen
approfondi des qualifications et de la conformité et évaluation des soumis-
sions présentées lors de la deuxiéme étape), ce qui compromettrait 1’effica-
cité de la procédure. En outre, ’ampleur des modifications pouvant étre
apportées aux conditions initiales de la sollicitation a la deuxieme étape est
limitée par I’article 63. D’un autre c6té, il faut une souplesse suffisante pour
tenir compte de la possibilité de modifications du cadre réglementaire,
notamment en ce qui concerne les exigences environnementales ou de
durabilité.

5. Le paragraphe 2 dispose que l’invitation a devenir partie a 1’accord-
cadre ouvert doit étre republiée régulierement. Elle doit étre publiée au moins
une fois par an au méme endroit que 'invitation initiale. Néanmoins, les
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Etats adoptants peuvent estimer qu’une publication plus fréquente encoura-
gera une plus grande participation et une plus grande concurrence. Puisque
I’accord-cadre ouvert fonctionne électroniquement, la publication se fait
uniquement en ligne, y compris a la premiere étape en vertu de ’article 33,
et les cofits de publication restent donc raisonnables. L’invitation doit com-
porter toutes les informations nécessaires au fonctionnement de [’ac-
cord-cadre (notamment le site Web pertinent et tous renseignements tech-
niques utiles).

6. Le paragraphe 2 dispose également que I’entité adjudicatrice doit garan-
tir I’acces libre, direct et complet aux conditions de 1’accord; celui-ci fonc-
tionnant en ligne, ces informations doivent étre disponibles sur le site Web
indiqué dans I’invitation. Doivent également y figurer les noms de toutes les
entités adjudicatrices pouvant utiliser 1’accord-cadre, faute de quoi elles n’y
deviendront pas parties (voir au commentaire de I’article 60-3 a les diverses
manieres de fournir ces informations). Méme si la Loi type n’exige pas
expressément de laisser en permanence sur le site Web la liste des fournis-
seurs ou entrepreneurs parties a 1’accord-cadre, la mise en ligne de cette
liste pourrait étre une maniere efficace de s’acquitter de 1’obligation de
publier I’avis d’attribution de 1’accord-cadre visée a ’article 23-1 de la Loi
type. Cet avis doit contenir les noms des fournisseurs ou entrepreneurs
auxquels I’accord-cadre est attribué. Les mises en concurrence lors de la
deuxieme étape doivent également Etre annoncées sur ce site Web, comme
expliqué ci-dessous dans le commentaire de 1’article 62.

Article 62. Deuxieme étape d’une procédure d’accord-cadre

1. Larticle 62 régit la mise en concurrence lors de la deuxieéme étape des
accords-cadres fermés et des accords-cadres ouverts. Certaines de ses dis-
positions, telles que celles du paragraphe 3, visent a tenir compte des dif-
férences dans I’attribution des marchés au titre d’accords-cadres fermés sans
et avec mise en concurrence lors de la deuxieme étape.

2. Comme il est noté au paragraphe 1, I’accord-cadre énonce les criteres
de fond et certaines procédures régissant 1’attribution de marchés sur le fon-
dement de ’accord, et les dispositions de cet article définissent les autres
éléments des procédures d’attribution. Une transparence totale est donc exigée
tant pour les criteres d’attribution que pour les procédures elles-mémes.

3. Ces procédures visent a garantir une concurrence effective lors de la
deuxieme étape, tout en évitant des prescriptions excessives et longues a
mettre en ceuvre qui compromettraient ’efficacité des procédures d’ac-
cords-cadres. Ces considérations sont particulierement importantes dans le
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cas des accords-cadres ouverts, ou ce ne sont pas des soumissions initiales
qui sont présentées lors de la premiere étape mais des soumissions indica-
tives ne faisant donc pas 1’objet d’une évaluation. Si 1’accord-cadre prévoit
une mise en concurrence lors de la deuxieme étape, les Etats adoptants
voudront peut-étre prévoir des reglements ou des orientations indiquant clai-
rement si les fournisseurs ou entrepreneurs peuvent modifier lors de la deu-
xieme étape leurs soumissions (initiales) de la premicre étape lorsque le
résultat est moins favorable pour I’entité adjudicatrice (par exemple, en aug-
mentant les prix si les conditions du marché évoluent).

4. Le paragraphe 2 dispose qu’un marché ne peut étre attribué qu’a un
fournisseur ou entrepreneur partie a 1’accord-cadre. Cette disposition peut
paraitre évidente dans le cas des accords-cadres fermés, mais dans celui des
accords-cadres ouverts elle souligne qu’il importe d’examiner rapidement
les demandes de participation a 1’accord-cadre et qu’il est utile de mettre
relativement souvent en concurrence un nombre de participants raisonnable
pour tirer parti d’'un marché compétitif et dynamique. En pratique, une mise
en concurrence lors de la deuxiéme étape sera annoncée sur le site Web de
I’accord-cadre ouvert, avec un délai relativement bref pour présenter les
soumissions finales. De nouveaux fournisseurs ou entrepreneurs voudront
peut-étre présenter leurs soumissions indicatives suffisamment t6t pour par-
ticiper a la deuxieme étape mais ne pourront peut-tre participer qu’aux
mises en concurrence ultérieures. Le lien entre les délais de présentation des
soumissions finales, le temps nécessaire pour évaluer les soumissions indi-
catives et la fréquence et I’ampleur des mises en concurrence de la deuxieéme
étape devraient étre soigneusement étudiés durant I’application de I’accord-
cadre ouvert.

5. Le paragraphe 3 dispose que I’article 22 s’applique a 1’acceptation de
la soumission dans les accords-cadres fermés sans mise en concurrence lors
de la deuxieme étape, a I’exception de son paragraphe 2 pour ce qui est de
mentionner dans I’avis un dé€lai d’attente. Cette exception refléte les dispo-
sitions de I’article 22-3 a selon lesquelles 1’exigence d’un délai d’attente ne
s’applique pas a [lattribution de marchés au titre d’une procédure
d’accord-cadre sans mise en concurrence lors de la deuxieme étape (pour

les raisons de cette exception, voir le commentaire de cet article).

6. Le paragraphe 4 énonce les procédures de la mise en concurrence lors
de la deuxieme €tape. L’alinéa a dispose que I’invitation a la mise en concur-
rence doit étre adressée a toutes les parties a 1’accord-cadre ou seulement a
celles alors capables de répondre aux besoins de 1’entité adjudicatrice concer-
nant I’objet du marché; dans le second cas, la Loi type exige que I’entité
adjudicatrice avise de la mise en concurrence I’ensemble des parties a
I’accord-cadre. Cette disposition a deux objectifs: premierement, éviter des
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abus tels que Dattribution de marchés a des fournisseurs ou entrepreneurs
favorisés; deuxiemement, limiter les soumissions a celles pouvant répondre
aux besoins, pour améliorer 1’efficacité.

7. Lavis de mise en concurrence lors de la deuxieme étape doit Etre
adressé au méme moment que I’invitation a la mise en concurrence lors de
la deuxieme étape. Tout fournisseur ou entrepreneur exclu pourra ainsi
contester a temps la décision de I’entité adjudicatrice de ne pas l’inviter a
la mise en concurrence de la deuxieme étape. C’est une garantie importante:
laisser a I’entité adjudicatrice une trop grande latitude pour ce qui est du
groupe de fournisseurs ou entrepreneurs a inviter a la mise en concurrence
de la deuxieme étape peut donner lieu a des abus, notamment a du favori-
tisme. Elle est aussi essentielle pour ce qui est d’assurer une concurrence
effective lors de la deuxieme étape: il ressort de I’expérience de I'utilisation
des accords-cadres que cette étape du processus est vulnérable du point de
vue de la participation et de la concurrence. Cette vulnérabilité peut étre
d’autant plus grande que I’avis concernant le délai d’attente (art. 22-2) ne
sera adressé qu’aux fournisseurs ou entrepreneurs ayant présenté des sou-
missions lors de la deuxieme é&tape (et non a toutes les parties a
I’accord-cadre).

8. Pour ne pas devoir faire face a de nombreux fournisseurs ou entrepre-
neurs 1ésés contestant I’évaluation que fait I’entité adjudicatrice de leur capa-
cité de répondre a ses besoins a un moment donné, celle-ci devrait interpréter
de maniere tres stricte I’expression “alors capables de répondre aux besoins”,
a la lumiere des conditions de I’accord-cadre et des soumissions initiales ou
indicatives. Par exemple, 1’accord-cadre peut permettre aux fournisseurs ou
entrepreneurs de fournir jusqu’a certaines quantités (2 chaque mise en
concurrence ou en général); les soumissions initiales ou indicatives peuvent
indiquer que certains fournisseurs ou entrepreneurs ne peuvent pas proposer
certaines combinaisons requises ou répondre a certaines exigences qualita-
tives. Déterminer quels fournisseurs ou entrepreneurs sont “capables” en ce
sens est donc une démarche objective; tous les fournisseurs ou entrepreneurs
parties a 1’accord doivent étre présumés capables sauf si 1’accord-cadre ou
leurs soumissions initiales ou indicatives indiquent que ce n’est pas le cas.
Lentité adjudicatrice doit expliquer dans le proces-verbal de la passation de
marché pourquoi des fournisseurs ou entrepreneurs parties a I’accord ne sont
pas invités a participer a la mise en concurrence de la deuxieme étape.

9. La Loi type impose d’adresser une invitation écrite a la mise en concur-
rence de la deuxieme étape simultanément a chaque fournisseur ou entre-
preneur invité. Les conditions de 1’accord-cadre peuvent régir les modalités
de I’envoi des invitations et prévoir, par exemple, un envoi automatisé par
souci d’efficacité. La Loi type ne régit pas les modalités de la notification
mais la meilleure pratique est d’adresser I’avis de la méme maniere que les
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invitations, c’est-a-dire simultanément a chaque fournisseur ou entrepreneur
partie a I’accord-cadre. Le recours a des avis électroniques réduit les cofits
au minimum. Un avis de mise en concurrence lors de la deuxieme €tape ou
une copie de I'invitation peuvent également étre publiés sur le site Web ou
se trouve 1’accord-cadre lui-mé&me, ce qui peut aussi encourager de nouveaux
fournisseurs ou entrepreneurs a participer a la procédure si c’est possible
(c’est-a-dire dans les accords-cadres ouverts). Il peut y avoir des moyens
économiques d’annoncer plus largement la mise en concurrence de la
deuxieme étape.

10. Les Etats adoptants noteront toutefois que la publication d’un avis
général de mise en concurrence lors de la deuxieme étape n’est pas exigée:
on présume en effet que la premiere étape de la procédure d’accord-cadre
aura fait I’objet d’une invitation ouverte. La raison en est que 1’appel d’offres
ouvert aura été utilis€ par défaut pour attribuer un accord-cadre fermé en
vertu des articles 28 et 58-1 (voir le commentaire des articles 28 et 58-1)
alors qu’une sollicitation ouverte est exigée pour attribuer des accords-cadres
ouverts en vertu de I’article 60-2 (voir le commentaire de cet article). La
Loi type cherche a éviter d’imposer trop de mesures procédurales qui pour-
raient nuire a I’efficacité du processus.

11. Le paragraphe 4 b régit le contenu de I’invitation a p