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AVANT-PROPOS

Les textes qui régissent l’économie générale des marchés de travaux, de fourniture ou de 
services pour le compte des collectivités publiques fixent les règles de fond et de forme per-
mettant à celles-ci de satisfaire à leurs besoins dans les meilleures conditions juridiques, éco-
nomiques et techniques.

Ainsi, la meilleure politique pour faire face à cette demande afin de répondre aux besoins des 
collectivités publiques est celle qui s’efforce toujours d’organiser une compétition sincère et 
aussi large que possible.

Édictée dans le but de protéger les collectivités publiques dans les réalisations économiques 
qu’elles nouent à des fins d’intérêt général, la législation des marchés publics a fait l’objet de 
réformes successives destinées à donner plus de transparence et d’égalité des chances à 
cet instrument, qui est aussi un instrument d’intervention économique indirect important 
pour la redistribution des richesses à travers le pays.

À cet égard, on peut constater que cinq décennies ont donné naissance à six réformes mar-
quées dans leur évolution par trois périodes : la première a vu l’adoption de deux décrets, 
celui du 19/05/65 et celui du 14/10/76 ; la deuxième période porte sur deux textes : du 
31/12/98 et du 02/05/2007 ; ensuite la nouvelle génération des recentes réformes qui ont 
donné naissance aux décret n°2-12-349 du 20/03/2013 abrogé, et celui n° 2-22- 431 du 08 
mars 2023. Avec ces deux décret , on constate que les pouvoirs publics ont pris en considé-
ration les dimensions, économiques, sociales, envirementales,le développement durable, et 
la promotion de la dimension économique nationale et la valeur ajoutée locale et régionale.

En effet, la première période avait pour but l’adaptation de la réglementation aux problèmes 
financiers et économiques. Le décret du 19/06/65 privilégiait la position qui consiste à re-
chercher l’achat aux meilleurs prix en profitant du jeu le plus large de la concurrence. L’adju-
dication a bénéficié de la priorité dans les modes de passation préconisés par ce décret et 
a été préférée aux autres procédures. L’administration choisissait parmi les candidats le 
moins-disant : elle n’avait pas une grande liberté de choix car le critère était le prix le plus bas, 
abstraction faite de la qualité de la prestation ou de la capacité technique de l’attributaire. Ce 
choix de l’adjudication n’était pas le fruit du hasard, mais le résultat d’une évolution histo-
rique, politique et financière.

Historique : le traité d’Algesiras de 1906 constitue le premier texte qui prévoit dans 
son article 6 l’égalité des pays signataires de l’acte, et par voie de conséquence la possibilité 
de l’accès au marché marocain à tous les États ayant les mêmes droits pour l’obtention des 
marchés publics. C’est dans ce contexte que fut conclu le premier marché selon une 
procédure négociée en 1907 entre le délégué du Sultan Moulay Abdelaziz et la société fran-
çaise connue sous le nom de la Compagnie marocaine. Cette compagnie a tout simplement 
sous-traité le marché.

Le deuxième texte est législatif. Il s’agit du dahir de la comptabilité publique du 16/06/1917 
qui préconisait dans son article 23 l’adjudication comme mode de passation.
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Politique : d’une part, c’est là le choix délibéré d’une voie économique libérale par le gouver-
nement ; d’autre part s’impose la nécessité de sauvegarder le tissu industriel constitué en 
majorité d’entrepreneurs étrangers détenteurs de capacités financières, techniques et d’un 
« savoir-faire ».

Financière : l’adjudication permettait de faire des économies, mais au détriment de la qualité 
de la prestation réalisée.

Le décret du 14/10/1976 a introduit d’autres paramètres dans le choix des attributaires : le 
prix est considéré un élément secondaire dans le choix, mais surtout la qualité de la presta-
tion est devenue le critère principal, avec une liberté accrue de l’administration pour choisir 
le candidat le plus apte à réaliser le travail ou la prestation.

Pour atteindre cet objectif, le décret de 1976 a introduit plusieurs modifications : il a accordé à 
l’administration un pouvoir très large pour choisir le mode de passation adéquat sans être liée 
par le prix ; il a aussi rehaussé le rang de l’appel d’offres, en supprimant la nécessité de procéder 
par le biais de l’adjudication quand le montant du marché ne dépasse pas 500 000 Dh, tout en 
soulignant que le pouvoir laissé à l’administration doit aboutir à un choix objectif et ne doit pas 
se transformer en une décision arbitraire.

Cette situation a engendré un comportement fâcheux, dans la mesure où l’entente directe a 
pris une place prépondérante, d’où la disparition partielle de la concurrence. C’est la raison 
pour laquelle les décrets adoptés en 1998 et 2007 ont été élaborés dans l’optique d’éviter 
les errements du passé, tout en gardant les points positifs de la réglementation ancienne ; il 
s’agit de l’adaptation de l’outil à l’objectif : une réhabilitation de la concurrence et une mora-
lisation des procédures.

Tirant profit de l’expérience du passé, le décret 2.22.431 du 08/03/2023 a élargie le champs 
d’application de ces règles,et ces principes qui étaient annocés par le décret n° 2-12-349 du 
20/03/2013 et qui a donné une place prépondérante à la concurrence et au libre accès à la 
commande publique à tous les acteurs économiques, sans discrimination, tout en préconi-
sant le retour au critère du moins-disant et l’offre économiquement la plus avantageuse mais 
en s’entourant de verrous techniques, juridiques et financiers.

L’article 1er du Code des Marchés publics (C.M.P.) du 08/03/2023 constitue une synthèse des 
expériences précédentes. Il a rappelé à cet effet que les démarches pour conclure les mar-
chés publics doivent respecter les principes fondamentaux de la liberté d’accès à la com-
mande publique :

zz La liberté d’accès à la commande publique ;

zz L’égalité de traitement des candidats ;

zz La transparence des procédures ;

zz La garantie des droits des concurrents ;

zz La moralisation de la passation et de l’exécution des marchés publics.
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zz La prise en compte des dimensions économiques, sociale, environnementales,  
 écologiques et le développement durable.

Ces principes sont clairement énoncés par l’article premier du décret du 08/03/2023: « La 
passation des marchés publics doit obéir aux principes de liberté d’accès à la commande pu-
blique, d’égalité de traitement des concurrents et de transparence dans les choix du maître 
d’ouvrage. » Ces principes ont été pris et affirmés aussi par les lois organiques n°111- 112- 
113/14 relatives aux communes, préfectures et régions du 7 juillet 2015, qui prévoit que « Les 
marchés des collectivités locales doivent être passés dans le respect de la libre concurrence ».

La poursuite de ces objectifs est assurée par la préalable des besoins, le respect des obliga-
tions de publicité et de mise en concurrence,ainsi que par le choix de l’offre économique-
ment la plus avantageuse par une estimation des coûts des prestations à réaliser sur la base 
de la définition des prestations et des prix pratiqués sur le marché. 

Ces principes obéissent également « aux règles de bonne gouvernance » qui permettent en 
effet « d’assurer l’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers pu-
blics. Ils exigent une définition préalable des besoins de l’administration ».

À ces principes et règles viennent s’ajouter des objectifs d’ordre économique et environ-
nemental : « La passation des marchés publics prend en considération le respect de l’envi-
ronnement et les objectifs du développement durable. » Cela signifie que l’administration 
considère mieux les offres des entreprises qui mettent en avant des services ou des produits 
issus du développement durable et respectueux de l’environnement.

L’article 20 du décret du 08/03/2023 met en relief tous ces aspects juridiques, économiques 
et sociaux de la politique de commandes publiques qui s’appuie sur deux axes essentiels : la 
réhabilitation de la concurrence et la moralisation des procédures. L’objectif est simple : la 
pleine soumission des personnes publiques aux règles de la concurrence et la propaga-
tion, à la manière d’une onde, du credo de la concurrence.

Le premier axe de cette politique porte sur la notion de réhabilitation de la concurrence dont 
l’objectif principal est triple :

zz sur le plan juridique : permettre l’égalité d’accès aux commandes publiques à tous  
les acteurs économiques ;
zz sur le plan économique : obtenir le meilleur rapport qualité-prix, d’où une allocation 

optimale des ressources publiques au travers du principe de la concurrence entre 
les différents concurrents. 

L’idée sous-adjacente est, d’une part, l’adaptation de « l’adjudication » au contexte de la 
bonne gouvernance, et d’autre part, l’adaptation de l’appel d’offres avec présélection afin de 
pouvoir juger des capacités techniques et financières des candidats.

Ceci permet le choix des attributaires les mieux aptes à réaliser un ouvrage qui peut être amorti 
dans un délai plus long que s’il était réalisé d’une manière insatisfaisante à moindre prix.
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Sur le plan financier : la concurrence assure un meilleur emploi des deniers publics et permet aussi 
une redistribution équitable des fonds publics qui vont toucher un grand nombre d’entreprises sans 
discrimination. 

Cette réhabilitation est obtenue grâce, d’une part, à une vulgarisation de l’information par le 
biais de la publicité, et d’autre part, par la nouvelle vision de l’adjudication, l’élargissement 
du champ d’application de l’appel d’offres et la restriction de la procédure du choix direct 
(marché négocié avec achat sur bon de commande). L’autre axe concerne la moralisation 
des procédures. Ce dispositif a pour objet de mettre en place un cadre juridique en amont 
et en aval pour garantir le bon déroulement du processus de préparation et d’exécution du 
marché dans des conditions de clarté et de transparence, tout en décrivant les droits et les 
obligations des candidats.
 
* Le premier pilier dans le dispositif est la publicité, notamment la publication des pro-
grammes prévisionnels triennal, que l’ordonnateur envisage de lancer au titre de l’année 
budgétaire considérée selon l’article 17 la publicité de l’appel d’offres selon l’article 23, et 
l’information des concurrents, selon l’article 25 du C.M.P.

* Le second pilier est relatif à la procédure du contrôle, puis au suivi de l’exécution du marché 
(articles 157 -159 - 163 du C.M.P.).

Cet aspect réglementaire a été consolidé par la refonte de l’aspect contractuel matérialisé 
dans le nouveau C.C.A.G. du 13/05/2016 relatif aux travaux. Il s’agit en fait des règles d’exé-
cution qui gouvernent les relations entre l’administration et les titulaires de marchés selon 
les principes énnoncés par le nouveau décret du 08/03/2023.

En outre, dans le cadre du renforcement du contrôle exercé sur l’administration, l’ordonnan-
cement juridique souligne qu’en cas de pratiques indissociables d’un acte administratif, le 
législateur marocain confie le contrôle de celles-ci, non pas aux autorités de droit commun 
de la concurrence, mais au juge administratif, ce qui implique qu’aucune personne publique 
ne peut se soustraire aux obligations pesant sur elle quant au respect des règles de la concur-
rence, dès lors que le juge administratif a su intégrer le droit de la concurrence dans le bloc 
de la légalité dont il fait application.

Le nouveau décret a apporté son lot de modernisation. Le chapitre relatif aux types de mar-
chés a connu une nouveauté introduite par le du décret de 2023 puisque deux types ont 
été ajoutés : le dialogue compétitif et l’offre spontané. Pour le premier Le maître d’ouvrage 
engage un dialogue avec les candidats admis à y participer en vue de déterminer ou de déve-
lopper des solutions de nature à répondre à ses besoins, pour le second, c’est le concurrent 
qui prend l’initiative pour proposer au maitre d’ouvrage tout projet, idée ou opération pré-
sentant des fonctionnalités nouvelles, des services nouveaux ou des innovations techniques 
et répondant à un besoin potentiel que le maître d’ouvrage n’aurait pas identifié au préa-
lable. Ce type de marché offre un nouveau cadre qui devrait permettre de mieux mettre en 
relation les besoins des acheteurs en matière d’innovation et les solutions proposées par les 
concurrents.
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On trouve aussi une simplification des procedures: L’appel d’offres ouvert simplifié qui réduit 
les démarches contracturlles et ouvre la porte aux jeunes entrepreneures. Aussi, La présen-
tions des offres sous la forme de catalogues électroniques. La mise en valeur de l’économie 
sociale, par une preference, de l’entreprise nationale et locale ainsi que les produits locaux.

Pour le reste, il ya des suppressions, des ajouts, ou des refontes dans le nouveau décret :
Parmi les refontes, la définition du maitre d’ouvrage, l’ancienne formulation disposait que 
c’est l’autorité qui au nom de l’un des organismes publics (l’Etat, les collectivités territoriales 
ou l’établissement public) passe le marché avec l’entrepreneur, le fournisseur ou le prestataire 
de services. Selon le décret de 2023 c’est l’autorité compétente ou toute personne désignée 
par elle en vertu d’une décision à l’effet d’assurer la préparation, la passation et l’exécution 
des marchés publics au nom et pour le compte de l’un des organismes prévus à l’article 2 du pré-
sent décret.

Pour les suppressions, c’est le cas du dossier additif prévu par l’ancien article 25 et le nouvel 
article 28. Pour les ajouts, les dispositions de l’article 118 relatif à l’information des concur-
rents qui indique que, les dispositions de l’article 97 du présent décret s’appliquent aux de-
mandes d’information émanant des architectes concurrents et aux réponses qui leur sont 
réservées par le maître d’ouvrage.

Ajout de la possibilité de citer la marque commerciale dans les spécifications techniques 
pour les marchés de maintenance de matériel déjà inventorié. Renforcement de la transpa-
rence : Le maître d’ouvrage est tenu de publier un avis d’achat sur bon de commandes sur 
le portail des marchés publics pour une durée qui ne peut être inférieure à quarante huit 
heure » L’attribution du bon de commande à l’offre du moins disant.

En effet, la commande publique est un outil précieux au service des objectifs économiques 
et sociaux, à la fois trop peu utilisé comme tel et dont le poids reste insuffisamment connu. 
La réforme actuelle affirme son caractère stratégique en en faisant un véritable levier de 
politiques publiques vertueuses et responsables au niveau national ou régional. Aussi par 
des mesures qui portent sur, une procédure de gouvernance pour les achats, une sécurité 
contractuelle par la clarification des normes des contrats et plus de garanties des concur-
rents, une protection des intérêts des concurrents par une optimisation des mécanismes de 
recours et une amélioration de l’accès à l’information.

Un cadre qui favorise, l’entreprise nationale et les PME, le produit national et régional, 
ainsi que notre patrimoine culturel :  

zz La réforme permet de tirer le meilleur parti des outils offerts par les directives pour fa-
voriser, encore plus, l’accès des PME à la commande publique par le biais de plusieurs 
mesures structurantes

zz La consécration de la valorisation des produits d’origine marocaine disponibles, parmi les 
éléments de la détermination des besoins cette disposition a été complétée par l’obliga-
tion du maitre d’ouvrage qui doit établir un certificat administratif justifiant la référence 
aux produits d’origine étrangère.
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zz Préférence est accordée aux : coopérative, une union de coopératives ou un auto entre-
preneur pour départager des offres équivalentes avant de procéder au tirage au sort.

La généralisation de la dématérialisation, constitue un outil pour faciliter l’accès aux mar-
chés publics, et garantir l’égalité des concurrents. Le nouveau cadre devrait permettre de 
mieux mettre en relation les besoins des personnes publiques en matière d’innovation et 
les solutions proposées par les concurrents, et par voie de conséquence « la définition des 
besoins » de la personne publique promeut le choix des solutions innovantes. Le nouveau 
décret, milite pour une gouvernance qui tend à l’utilisation stratégique des marchés publics 
comme leviers de politique en matière d’emploi et de développement durable, notamment 
en renforçant le dispositif de lutte contre les offres anormalement basses, tout en optimisant 
les politiques d’achats par l’insertion de clauses sociales et environnementales.

Formalisation des relations entre le titulaire du marché et le sous traitant. Le titulaire est 
tenu de délivrer aux sous-traitants, à sa demande, une attestation de bonne exécution des 
prestations sous traitées. 

Introduction de la notion de révision des prix pour les marchés de fournitures et de ser-
vices : Prise en compte des fluctuations des prix des marchés de fournitures et de services 
dont le délai est supérieur à 6 mois.

Renforcement de la transparence, de l’éthique et des mécanismes de bonne gouvernance 
des marchés publics, par l’institution du programme prévisionnel triennal. 

Précision de l’offre économiquement la plus avantageuse est déterminée en fonction de la 
nature du marché, et évaluation des offres financières du moins disant au mieux disant.

En effet, sous la pression de la mondialisation initiée par les pays riches visant à « harmoniser » 
les règles qui gouvernent le commerce international, un mouvement de refonte des règles de 
passation des marchés publics à travers le monde est observé, qui s’inscrit dans cette ligne 
de conduite initiée dès 1986 dans le cadre du cycle d’Uruguay. Il s’est achevé le 15/04/1994 
à Marrakech par l’adoption de l’Accord plurilatéral sur les marchés publics (A.M.P.), le jour 
même de la création de l’Organisation mondiale du commerce (O.M.C).

Parallèlement, la commission des Nations unies pour le droit commercial international 
(C.N.U.D.C.I.) a adopté des lois types pour la passation des marchés publics dans les États 
émergents ou en développement.

Trois parties seront consacrées au développement des thèmes traités par le Code des Marchés :

zz Le cadre juridique ;

zz Le cadre financier ;

zz Le contentieux juridictionnel. 
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PREMIÈRE PARTIE

Le cadre juridique des marchés publics
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Le Code des Marchés publics est un outil utilisé pour imposer toutes les formalités relatives 
à la procédure du déroulement de la préparation, de la passation et de l’exécution jusqu’à 
l’extinction de cette procédure (information des entreprises non retenues, notification du 
marché, réception définitive…).

À ce titre, le Code regroupe les procédures que les personnes publiques soumises à ces 
règles doivent respecter et auxquelles elle doivent se conformer lorsqu’elles passent une 
commande publique.

À cet égard, le nouveau décret du 08/03/2023 introduit de nouvelles procédures de marchés 
(par exemple la procédure du dialogue compétitif et l’offre spontanée, l’élargissement du 
champs d’aplication des enchères inversées, le renforcement du système de qualification des 
opérateurs économiques, les règles relatives à la transpatrance et la sanction des fraudes).

Selon le nouveau code des marchés publics, le maître d’ouvrage indique dans l’avis d’ap-
pel public à la concurrence, ou dans la lettre de consultation pour les procédures du dia-
logue compétitif et de l’offre spontanée, implicitement des marchés négociés sans publicité 
préalable, le mode de transmission des candidatures et des offres qu’il choisit.

Enfin, les possibilités de recours à la dématérialisation de certaines phases sont prévues.

Les C.C.A.G. (T et E.M.O.) et C.C.A.G. des marchés financés par l’Union européenne prévoient 
également les règles qui interviennent pendant l’exécution et qui encadrent cette procédure.
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Chapitre I

La notion du contrat de marché public

Il y a une redéfinition de la notion de marchés de travaux pour englober les prestations liés :

zz Au reboisement et à l’aménagement des espaces verts ;

zz À la restauration des ouvrages traditionnels, historiques et anciens;

zz Aux services fournis dans le cadre du marché de travaux et l’installation des équipe-
ments techniques, électriques, électroniques, audiovisuels et/ou de climatisation.

La notion de marchés publics, issue du décret des Marchés publics du 08/03/2023 no-
tamment l’article 4 qui indique qu’un marché est un « contrat à titre onéreux conclu entre un 
maître d’ouvrage et une personne physique ou morale dénommée entrepreneur, fournisseur 
ou prestataire de services et ayant pour objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures 
ou la réalisation de prestations de services. » C’est un contrat conclu qui implique une contre-
partie financière entre un ou « plusieurs » maîtres d’ouvrage et un opérateur économique, 
basé sur des principes généraux classiques et qui repose sur un critère organique, c’est-
à-dire un contrat passé par une personne publique avec des critères matériels, dont l’objet 
du marché et la définition des besoins, qu’il est essentiel de définir.

Les marchés publics de travaux sont les marchés conclus avec des entrepreneurs, qui ont 
pour objet soit seulement l’exécution, soit conjointement la conception et l’exécution d’un 
ouvrage ou de travaux de bâtiment ou de génie civil répondant à des besoins précisés par 
l’administration qui en exerce la maîtrise d’ouvrage. Ceci étant on constate la suppression 
par le décret de 2023 de la précision qui dispose que les marchés de travaux couvrent les 
prestations accessoires aux travaux tels que les sondages, les forages, les levées topogra-
phiques, la prise de photographie et de film, les études sismiques ou études géotechniques 
remplacées par le terme études

En effet, un ouvrage doit être considéré comme le résultat d’un ensemble de travaux de 
bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-même une fonction économique ou tech-
nique.

Une précision qui concerne les marchés de fournitures non courantes, peuvent comprendre, 
à titre accessoire, des prestations de conception. Aussi les marchés de fournitures portant 
sur la location avec option d’achat des biens d’équipement ne recouvrent pas les biens im-
meubles. Les marchés publics de fourniture sont les marchés conclus avec des fournis-
seurs qui ont pour objet l’achat, la location ou la location-vente de produits ou de matériels. 
A cet égard , le décret a apporter cetaines précisions, qui vise que les marchés de fournitures 
non courantes peuvent comprendre, à titre accessoire, des prestations de conception, et que 
les marchés de fournitures portant sur la location avec option d’achat des biens d’équipe-
ment ne recouvrent pas les biens immeubles. 
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Les marchés publics de service sont les marchés conclus avec des prestataires de service qui 
ont pour objet la réalisation des prestations qui ne relèvent ni des marchés de travaux, ni 
des marchés de fournitures et qui font l’objet des prestations de services visées à l’article 
4-c du Code des Marchés publics, notamment :
  
zz les marchés de prestations d’études ;

zz les contrats portant sur les prestations architecturales.

Une clarification selon laquelle, les marchés de services englobent aussi les marchés relatifs 
aux études sismiques ou aux études géotechniques et les marchés relatifs aux levées topo-
graphiques, à la prise de photographie et de film.

Section 1

Les critères matérialisant un marché public

Le décret des Marchés fait état du caractère écrit du contrat ; en conséquence un marché 
ne peut pas être conclu oralement. Il est conclu entre deux volontés contradictoires 
moyennant une contrepartie des besoins exprimés par la personne publique.

§1- Définition des contrats de marchés publics

Un marché public est un contrat écrit de droit administratif consacrant l’accord de deux vo-
lontés contradictoires entre deux personnes dotées de la personnalité juridique, c’est-à-dire 
titulaires de droits subjectifs et jouissant de la capacité d’exercer des droits et d’être assu-
jetties à des obligations. C’est la capacité de jouissance de droits qui exclut toute action ou 
décision unilatérale. Les personnes physiques comme les personnes morales peuvent être 
dotées de la personnalité juridique. Ce contrat doit répondre exclusivement aux besoins de 
l’administration en matière de fournitures, de services et de travaux. C’est l’acquisition par 
une personne publique d’un service ou d’une prestation dont elle est le destinataire. En effet, 
aux termes de l’article 5 du C.M.P., la définition des besoins et de leur nature est essentielle 
et le maître d’ouvrage est tenu de déterminer les spécifications et la consistance des presta-
tions, car c’est en fonction de cette définition qu’on détermine l’objet du marché et le choix 
de la procédure à mettre en œuvre.

Avec cette nouveauté apportée par le décret de 2023 qui indique que la définition des be-
soins est faite sur la base de produits de l’artisanat marocain, pour la réalisation de presta-
tions à composante artisanale, et sur la base de produits d’origine marocaine ou par réfé-
rence à des normes marocaines homologuées.

Dans la rédaction antérieure, la définition, simple et concise, des marchés publics, prescrite 
notamment par l’article 3 du décret du 14/10/1976, était pour le moins sibylline : « Les marchés 
de l’État sont des contrats écrits dont les cahiers des charges sont des éléments constitutifs », 
ce qui a donné lieu à des débats sur la notion de marché public et le champ d’application, eu 
égard au caractère succinct de la définition. Cette définition a connu depuis une évolution qui 
reflète les tendances des différentes réformes.
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Si l’article 16-A du décret du 08/03/2023 prévoit que « les marchés sont des contrats écrits », 
l’article 4, alinéa 14, complète et règle la question de la notion de marché public et propose 
une définition plus claire et plus satisfaisante, en précisant qu’un marché est « un contrat à 
titre onéreux conclu entre, d’une part, un maître d’ouvrage et d’autre part, une personne 
physique ou morale appelée entrepreneur, fournisseur ou prestataire de service ayant pour 
objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la réalisation de prestation de 
services », ce qui signifie qu’un marché public peut être conclu aussi bien avec une personne 
privée que publique.

Une redéfinition de la notion du concurrent : «toute personne physique ou morale qui par-
ticipe à un appel à la concurrence dans sa phase antérieure à la remise des offres ou à une 
procédure négociée avant l’attribution du marché ou qui propose une offre en vue de la 
conclusion d’un marché ». 

La notion du maître d’ouvrage a connu une redéfition. L’article 4 alinéa 12 donne plus de 
précision « Le maître d’ouvrage : l’autorité compétente ou toute personne désignée par elle 
en vertu d’une décision à l’effet d’assurer la préparation, la passation et l’exécution des mar-
chés publics au nom et pour le compte de l’un des organismes prévus à l’article 2 du présent 
décret. » Le maître d’ouvrage, donc, désigne la personne morale, pour laquelle sont réalisés 
des travaux (Etat,  collectivité territoriale ou établissement public) et la personne physique 
désignée par l’autorité compétente. Il faut se référer aux articles 735 -740 du Code des Obli-
gations et Contrats et déduire la notion du maitre d’ouvrage. Le rôle principal du respon-
sable de l’ouvrage est avant tout la transmission des elements nécessaires à l’élaboration 
de l’avant-projet d’assurer la préparation, la passation et l’exécution des marches publics au 
nom et pour le compte de l’un des organismes publics sus visés. 

On retiendra de cette définition quatre éléments constitutifs du contrat prévus par le Code 
civil, soit un contrat écrit, synallagmatique, commutatif, et enfin à titre onéreux. 

Un contrat écrit : le fonctionnement du système juridique est fondé sur la reconnaissance 
d’une valeur juridique donnée aux faits et aux droits par le biais d’un système probatoire qui 
privilégie l’écriture manuscrite, qu’elle soit manuelle (l’engagement) ou mécanique (attesta-
tion fiscale, C.P.S, C.C.A.G.)
Le contrat du marché doit-il donc être materialisé par un écrit ou non ? Au regard de l’article 
16 du décret sur les marchés publics, la réponse est positive : « Les marchés de l’État sont des 
contrats écrits » sur un support papier.

Ceci implique que l’écrit constitue la pierre angulaire d’un marché public. Il est le corollaire 
naturel d’un principe général de droit, dans la mesure où il cristallise la volonté et le consen-
tement des parties : c’est la notion d’écrit ad validitatem.

Ainsi, l’écrit constitue un corollaire du principe de la publicité. En vertu de l’article 23 du 
C.M.P., l’appel d’offres doit être publié et porté à la connaissance des concurrents, soit par 
voie de presse, soit par le biais d’une circulaire.

Donc, l’écrit est un élément principal des marchés publics tout en tenant compte de l’évo-
lution du principe de la dématérialisation des documents. En cas de différend, les clauses 
écrites constituent la référence pour pouvoir défendre les points objet du litige.
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En effet, le contrat du marché public est une manifestation intentionnelle de volonté dans le 
but de réaliser certains effets de droit et l’écrit sert de support à cette opération juridique. Le 
Code civil prévoit dans son article 416 que « L’aveu peut résulter des preuves écrites appelées 
aussi preuves littérales. »

Pourtant, au fur et à mesure de la lecture du décret sur les marchés publics, on constate qu’il 
ne s’agit pas d’une règle sine qua non, mais d’une règle qu’il faut nuancer, notamment avec 
l’écrit numérique des actes dématérialisés prévus par l’article 138 du C.M.P. qui porte sur la 
procédure des enchères électroniques inversées et l’article 134 du C.M.P. qui porte sur la 
dématérialisation des procédures.

L’article 140 du CMP, a apporté des ouvertures au niveau de la dématérialisation des docu-
ments. Il prévoit l’instauration d’un système qui garanti de l’échange et du partage d’informa-
tions entre deux systèmes ayant ou non la même finalité. C’est le système d’interopérabilité 
avec les systems tiers « Les informations et les données se rapportant à certaines pièces des 
dossiers des concurrents issues des systèmes tiers peuvent être consultées, sur le portail 
des marchés publics, par la commission d’ouverture des plis. » C’est un système qui permet 
le traitement des documents de manière efficiente et pertinente. C’est une interopérabilité 
technique, c›est-à-dire l’interconnexion entre deux système, s’appuyant sur l’utilisation 
d’interfaces définies, de normes et de protocoles partagés dans le respect des exigences de 
sécurité et de confidentialité des données spécifiques. Il s’agit d’un système qui permet éga-
lement aux entreprises créatives disposant de ressources limitées de s’imposer sur le marché 
avec des produits innovants. En effet, ces entreprises peuvent s’appuyer sur des outils exis-
tants pour proposer des modules complémentaires sans avoir besoin de créer des produits 
finaux très élaborés nécessitant une plus grande technicité. Cependant, il semble que l’écrit 
électronique n’est pas encore admis en preuve au même titre que l’écrit papier et qu’il n’a 
pas la même force probante que l’écrit papier. Les documents dématérialisés par l’article 134 
ne sont pas des actes contractuels, pas plus que l’article 138 qui indique au paragraphe 3 que 
« La conclusion du marché issue de la procédure d’enchère électronique inversée obéit aux 
règles et aux conditions prévues par le présent décret », autrement dit la procédure classique 
de l’écrit sur papier. Le nouveau décret a élargi le champs d’application, puisque « le maître 
d’ouvrage peut recourir à l’enchère électronique inversée pour les marchés de fournitures. » 

Or, la dématérialisation est une technique qui met en œuvre des moyens électroniques pour 
procéder à des opérations de traitement et d’échange d’information, mais qui s’appuie sur 
l’image.

Il faut néanmoins noter que si la réglementation admet comme mode de preuve la signature 
sous forme électronique, c’est sous réserve que la personne dont elle émane puisse être dû-
ment identifiée et que la signature électronique soit établie et conservée dans des conditions 
de nature à en garantir l’intégralité.

Il est synallagmatique ou bilatéral : le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les 
parties s’obligent réciproquement, de manière que l’obligation de chacune d’elles soit corré-
lative à l’obligation de l’autre. Il fait naître des obligations à la charge des deux parties, d’où 
une réciprocité des obligations ; cet aspect bilatéral implique qu’un marché peut être passé 
avec des personnes publiques ou privées.
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Un marché est donc un engagement bilatéral, un contrat signé entre deux personnes dis-
tinctes dotées chacune de la personnalité juridique.

Il est commutatif : c’est un contrat qui, pour les parties contractantes, prévoit une équi-
valence de traitement. Les prestations des parties sont déterminées dès la conclusion du 
contrat, ce qui exclut tout contrat aléatoire. Le premier type de contrat ne comprend aucun 
aléa, alors que dans le second, l’exécution de l’obligation contractuelle dépend d’un événe-
ment dont on ne sait pas s’il se réalisera, et qui comporte donc un risque.

Cette distinction ne concerne que les contrats onéreux, et l’intérêt de celle- ci réside essentielle-
ment dans le fait qu’il ne peut y avoir de lésion en cas d’aléa, puisqu’il y a un risque. Les contrac-
tants connaissent dès la signature les avantages qu’ils retirent et les risques qu’ils prennent.

Enfin, dans un contrat conclu à titre onéreux, la valeur de la prestation que doit exécuter une 
partie est représentée par la valeur de la prestation que l’autre doit fournir. Le fait que le 
marché soit conclu à titre onéreux implique la définition des besoins à satisfaire ; en consé-
quence, toute dépense publique qui doit être couverte par externalisation de ces besoins 
peut donc faire l’objet d’un contrat. Cette notion de dépense publique renvoie à un autre du 
caractère onéreux : c’est la fixation d’un prix qui matérialise le montant du marché.

Ceci exprime aussi l’idée d’une charge pesant sur le demandeur de la prestation qui résulte 
de la notion comptable : le service fait et les droits acquis. Il signifie aussi, entre autres, que 
chaque contractant consent à l’accomplissement d’un travail ou d’une prestation en échange 
d’un avantage sous la forme de versements dits acomptes, lesquels sont en fin de compte 
des deniers publics. C’est un contrat qui permet à chaque partie de rechercher un avantage 
dans le contrat. L’engagement de l’un ne vaut que par l’engagement de l’autre, c’est la règle 
de la réciprocité. En revanche, les prestations que l’administration obtient à titre gratuit ne 
peuvent jamais être qualifiées de marchés publics et par voie de conséquence le contrat à 
titre onéreux s’oppose au contrat à titre gratuit.

On retiendra aussi d’autres idées sous-jacentes résultant des différents articles du C.M.P. 
qui rappellent que les marché publics doivent être conclus en respectant l’esprit du Code 
des Marchés publics, soit l’égalité d’accès des candidats à la commande publique en toute 
transparence.

§2- Le régime juridique des contrats de marchés publics

L’administration est amenée à conclure des contrats tels que des marchés publics, des contrats 
de louage de services, de multiple contrats innommés et enfin, partiellement, la concession 
des services publics. Cependant, cette définition, avancée par le Code des Marchés publics 
(C.M.P.) et porteuse de plusieurs termes décisifs, montre qu’on est certes en présence de 
contrats, mais ces contrats relèvent-ils du domaine privé ou public ?
 
En effet, cette référence au code civil ou au droit commun ne signifie nullement l’application 
des règles de droit civil ou commercial dans les relations contractuelles entre l’administration 
et les autres contractants pour accomplir une prestation pour le compte de l’État. Le droit ad-
ministratif reste la référence principale pour l’accomplissement et la satisfaction des besoins 
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de l’administration qui font l’objet d’un marché, sauf dispositions expresses prévues par le 
décret relatif aux marchés publics.
 
En conséquence, la personne publique signataire dispose d’un certain nombre de pré-
rogatives dont, notamment, les conditions de validité du contrat qui sont assujetties aux 
contraintes du droit administratif.

C’est le cas pour le consentement, qui suppose dans le droit civil l’acceptation simultanée et 
d’emblée par les deux parties ; or, dans les contrats régis par le Code des Marchés, le consen-
tement de l’attributaire du marché l’engage vis-à-vis de l’administration dès la signature du 
contrat, sauf dans le cas du retrait de l’offre dans les délais, d’abord en tant que concurrent 
et ce conformément à l’article 36 du C.M.P. qui prévoit que « Les concurrents restent engagés 
par leurs offres pendant soixante (60) jours qui commence à courir, selon le cas, à compter 
de la date de la séance d’ouverture des plis ou de la date de signature du marché par l’attri-
butaire dans le cas d’un marché négocié. » 

L’article 143 dispose que « L’approbation des marchés doit être notifiée à l’attributaire dans un 
délai maximum de soixante (60) jours à compter de la date d’ouverture des plis ou de la date de 
la signature du marché par l’attributaire dans le cas d’un marché négocié. » Par ailleurs, «En cas 
d’absence de notification de l’approbation du marché durant le délai imparti, du marché proro-
gé le cas échéant, le maître d’ouvrage établit un rapport explicitant les raisons qui ont conduit à 
la non-approbation ou à la non-notification du marché. Ce rapport est versé dans le dossier du 
marché. » 

En revanche, pour l’administration, malgré la signature préalable du marché par le représentant 
de l’administration, le contrat, en vertu de l’article 142§2 du décret du 08/03/2023, n’est « valable 
et définitif qu’après son approbation par l’autorité compétente » : c’est donc seulement à partir 
de l’approbation que le marché peut revêtir un caractère exécutoire.

La clause exorbitante est un autre signe distinctif de l’aspect administratif du contrat de 
marché public. Cette clause a pour objet de conférer aux parties des droits ou de mettre à 
leur charge des obligations, étrangères par leur nature à celles qui sont susceptibles d’être 
librement consenties par quiconque dans le cadre des règles édictées par le Code civil ou de 
Commerce.

C’est pour cette raison qu’on ne trouve pas cette clause dans les contrats de droit soumis au 
régime de droit civil ; elle y serait illégale, dans la mesure où elle établit un rapport d’inégalité 
entre les cocontractants puisqu’elle octroie à l’une des parties des pouvoirs sans les conférer 
à l’autre. C’est une clause qui caractérise les contrats de droit administratif. La présence de la 
clause exorbitante détermine donc le caractère administratif du contrat ; une seule clause 
exorbitante dans un contrat suffit pour que le contrat soit qualifié d’administratif et relève de 
la juridiction des tribunaux administratifs.

C’est ce qui ressort du jugement du 28/09/1995 n° 38/95 30 ت prononcé par le tribunal de 
Rabat, qui a déclaré son incompétence pour statuer sur une affaire relative à un bon de com-
mande ; en effet, elle ne réunit pas les conditions légales pour que le juge administratif soit 
régulièrement saisi : « Considérant que les bons de commande objet du recours ne contiennent 
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pas de clause exorbitante de droit commun, ceci implique que le contrat échappe au droit ad-
ministratif, et est soumis aux règles du droit privé.1 »

Néanmoins, la Cour suprême, devenue la Cour de Cassation depuis 2011, a considéré par la 
décision n° 357 du 09/03/2000 que les bons de commande sont des contrats administratifs. 
Portant, le tribunal de prmière instance de Khouribga, s’est pronnoncé le 10/07/2006, dans 
une affaire qui opposait la communne El Foukara vs M.Ahmed Nachite, en faveur de ce dér-
nier. Ce tribunal a jugé que statuer sur une affaire qui porte sur un bon de commande est une 
affaire recevable. il s’agit d’un acte constitutif de certaines des équivoques, de certaines des 
ambivalences, bref, des flottements caractéristiques du droit.

Le pouvoir de modification unilatérale du contrat, ainsi que le fait de prévoir au profit de la 
personne publique contractante un pouvoir de résiliation unilatérale du contrat en l’absence 
de tout manquement du titulaire de ce dernier à ses obligations contractuelles, constituent 
une clause exorbitante.

Cependant, l’exercice de ces privilèges de modification unilatérale et de ces pouvoirs de 
contrôle traditionnels dans les contrats administratifs ne constitue pas ce qu’on appelle com-
munément le fait du prince. Si la théorie du fait du prince, à la différence de la théorie de 
l’imprévision, exige un acte qui vient de l’autorité contractante, elle ne s’applique que pour 
des mesures prises par l’administration à titre extracontractuel. Par fait de prince, il convient 
d’entendre les actes juridiques et les opérations matérielles ayant des répercussions sur le 
contrat, et qui ont été effectués par la collectivité qui conclut le contrat, mais agissant en une 
autre qualité que celle de contractant.

Il y a donc fait du prince chaque fois que les autorités de la collectivité contractante agissent en 
vertu d’une compétence autre que celle qu’elles tiennent du contrat, c’est-à-dire lorsqu’elles 
exercent leurs compétence en matière de police ou d’organisation et de fonctionnement des 
services publics dans des conditions telles qu’il résulte des répercussions sur le contrat.

§3- Les exclusions

L’action d’exclure de la procédure réglementaire administrative s’entend pour tout contrat qui, 
sur un objet donné, comporte des règles juridiques différentes de celles que définit par le Code 
des Marchés publics et qui échappent en conséquence au régime de droit administratif. En 
effet, un contrat qui remplit les conditions de définition d’un marché public peut toutefois 
entrer dans l’une des catégories d’exclusion prévues par l’article 3 du décret du 08/03/2023 
qui prévoit que « Sont exclus du champ d’application du présent décret, les conventions ou 
les contrats que » les personnes publiques sont tenu de passer dans les formes et selon les 
règles du droit commun ainsi que les contrats de concession de service public. L’exclusion ne 
permet pas, donc, la passation des contrat sous l’égide de droit administratif.

L’article 3 du décret du C.M.P. n’est en fait que la reproduction des dispositions des articles 
des anciens décrets qui régissaient les marchés publics, le décret du 19/05/65 et celui du 

ــا  ــما يجعله ــة ، م ــر مألوف ــتثنائية غ ــود شروط اس ــا وج ــف منه ــزاع لا يستش ــوع الن ــب موض ــندات الطل ــث أن س 1 “وحي

ــه”  ــرره ويتعــن الاســتجابة ل ــا ي ــه م ــدم الاختصــاص، ل ــار بع ــع المث ــالي الدف ــون الخــاص وبالت ــة لأحــكام القان خاضع



Gestion des marchés publics

36

14/10/76, le décret du 30/12/1998 le décret du 02/05/2007 et enfin le décret du 20/03/2013 
avec queques modifications. Cependant, si cet article prévoit que certains contrats peuvent 
être conclus hors des dispositions prévues par le Code des Marchés publics, il pose en même 
temps la question du caractère public ou privé d’un marché. Autrement dit, les dispositions du 
décret sont-elles obligatoires lors de la conclusion d’un marché, ou bien l’administration peut-
elle passer avec toute liberté des contrats régis par le droit commun ?

Il faut noter tout d’abord qu’il s’agit d’une exclusion et, par voie de conséquence, le recours à ce 
procédé est assujetti à une contrainte externe, c’est-à-dire quand l’administration est tenue de 
se placer sous le régime de droit commun et que les conditions requises sont réunies selon les 
domaines décidés par les pouvoirs publics. L’annexe n° 1 rattachée au décret du 08/03/2023 fait 
ressortir quatre catégories de contrats régies sous l’égide du droit commun : les contrats d’ad-
hésion, les contrats de prestations interne des collectivités territoriales, les conventions d’as-
sistance au maître d’ouvrage conclues entre les collectivités territoriales et enfin les contrats 
intuitu-personae.

La liste des prestations qui peuvent faire l’objet de ces exclusions est établie sur décision du chef 
du gouvernement. Cette liste, qui n’est pas exhaustive, fait l’objet de changements et d’ajouts 
par voie d’arrêté du ministre chargé des Finances après avis de la commission des marchés, dès 
que le besoin apparaît, notamment à la demande des administrations concernées.

Ensuite, à partir du moment où le maître d’ouvrage agit sous l’égide du droit commun, la ré-
daction du contrat échappe par la force des choses au droit administratif et obéit aux règles 
de droit civil.

A : Le droit commun

Le droit privé est l’ensemble des règles, des institutions et des organisations sociales qui gou-
vernent les situations juridiques et les rapports du droit à l’idée de puissance publique. Il se 
diversifie en droit commercial, du travail, des affaires, etc.

Le droit civil n’est pas autre chose que le droit privé lui-même, dépouillé des règles ressortis-
sant du droit du travail, du droit pénal, du droit des affaires mais n’est qu’une partie du droit 
commercial faisant corps par ses fondements avec le droit civil ; sa définition sous cette 
réserve s’identifie donc avec celle du droit privé : de là le nom de droit commun qui lui est 
donné par opposition aux autres branches du droit privé.

B : Les contrats d’adhésion

Un contrat dont les clauses sont fixées d’avance implique d’une part que les conditions d’ad-
hésion soient préétablies et qu’aucune discussion sur le contenu ne soit possible, et que 
d’autre part les termes du contrat soient imposés par une partie à l’autre.

Les personnes sont alors libres d’adhérer ou non à ce contrat qui risque de contenir des 
clauses abusives. À cet égard, les personnes publiques sont appelées à restreindre au maxi-
mum l’efficacité des clauses abusives en les déclarant inopposables aux services publics, dont 
la satisfaction de l’intérêt général est l’objectif principal.
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Le recours aux contrats d’adhésion n’est ni encadré, ni explicité par le Code des Marchés 
publics. Cependant, une première indication peut être recherchée, à titre indicatif, dans les 
termes de l’instruction du Premier ministre du 06/06/1965 relative à l’application de l’ancien 
décret du 19/05/1965, qui a limité le recours aux usages du droit privé aux contrats dits 
d’adhésion tels que les contrats de fourniture d’électricité, d’eau ou de téléphone. De tels en-
gagements ne peuvent être souscrits que dans la mesure où les principes généraux du droit 
administratif sont respectés. 

La deuxième indication est fournie par la pratique durant cette période qui révèle que l’admi-
nistration ne se plaçait sous le régime de droit commun que pour satisfaire aux besoins qui 
sont cités par l’instruction susmentionnée. 

Cependant la privatisation de ces secteurs dont l’État avait le monopole (tels que l’eau, l’élec-
tricité ou le téléphone) et la multiplication des acteurs économiques dans certains secteurs 
d’activités tels que le téléphone ou l’abonnement à l’Internet, impliquent une modification 
du comportement des administrations, dans la mesure où la notion de contrat d’adhésion 
développée depuis fort longtemps est dépassée, pour ne pas dire qu’elle est tombée en dé-
suétude en faisant jouer la concurrence dans certains secteurs tels que le téléphone.

C : Les contrats de prestations internes

En vertu de l’article 3§7 « Les prestations effectuées pour le compte des collectivités territo-
riales par les personnes morales de droit public relevant d’elles, les sociétés de développe-
ment régional, les sociétés de développement ou les sociétés de développement local, dans 
le cadre de conventions dont les conditions et les formes sont fixées par arrêté du ministre 
chargé de l’intérieur».Il s’agit en fait de prestations internes.

Appelés aussi des contrats « in house » ou de «quasi-régie», ce sont des contrats conclus par 
une personne publique avec une entité distincte de celle-ci, mais sur laquelle elle exerce 
un contrôle analogue à celui qu’elle exerce sur ses propres services internes, en réa-
lisant l’essentiel de ses activités avec cette entité externe.

C’est une possibilité offerte par la réglementation à une collectivité territoriale, d’acquérir 
et de faire exécuter des prestations de travaux, de fournitures ou de services, en interne, 
c’est-à-dire auprès de ses propres services. Il s’agit des prestations effectuées pour le compte 
des collectivités territoriales par les personnes morales de droit public relevant d’elles, les 
sociétés de développement dans le cadre de conventions dont les conditions et les formes 
sont fixées par arrêté du ministre chargé de l’intérieur. Ces contrats sont connus aussi sous le 
vocable de « quasi-régie », dans la mesure où cette entité constitue un démembrement de 
la personne publique.

Cette solution permet à la personne publique, notamment aux collectivités territorialeds, de 
gérer d’une manière directe et autonome un service public et en même temps d’échapper 
aux procédures traditionnelles de passation des marchés et des règles de la concurrence 
prévues par le décret sur les marchés publics. 
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La conclusion de ces contrats peut donc échapper aux dispositions prévues par le décret sur 
les Marchés publics et en conséquence les règles de droit commun sont applicables.

En revanche aucun texte ne permet de dégager les éléments nécessaires pour reconnaître 
l’existence d’une prestation intégrée et les conditions dans lesquelles on peut exercer ce 
droit, autrement dit des règles générales qui encadrent ce genre de contrats.

Toutefois la jurisprudence et la réglementation européennes ont dégagé certains prin-
cipes qui balisent le recours aux contrats dits « in house », notamment dans l’arrêt Teckal 
du 18/11/1999 et Stadt Halle du 11/01/2005 de la Cour européenne de Justice ; un autre 
exemple est le règlement CE n° 1370/07 du Parlement européen et du Conseil du 23/10/2007.

Cette jurisprudence a posé deux conditions cumulatives qui permettent la reconnaissance d’une 
relation de « quasi-régie » : un pouvoir de contrôle réel et un lien organique et économique.

1 - Un pouvoir de contrôle réel   

Il s’agit en fait d’une condition de dépendance institutionnelle. Le contrôle exercé par la per-
sonne publique sur le prestataire de service doit être un contrôle réel et effectif.

En effet, un contrôle réel et effectif implique que la personne publique jouit à l’égard d’un 
prestataire d’un pouvoir de contrôle analogue à celui qu’elle exerce sur ses propres services, 
c’est-à-dire que les missions qui sont susceptibles de lui être confiées ne sont pas traitées au-
trement que si elles avaient été simplement déléguées au sein de ladite personne publique. 
Ce critère signifie tout simplement que le contrôle exercé doit s’inscrire dans un lien de dé-
pendance organisationnel fort, excluant l’autonomie du cocontractant.

À cet égard, il faut souligner la difficulté de mesurer l’étendue de ce contrôle. Ainsi, la ca-
pacité de la personne publique à contrôler le fonctionnement du prestataire et l’absence 
d’autonomie qui en découle pour celui-ci privent de tout intérêt le recours à une mise en 
concurrence préalable. Ceci permet de dire qu’il n’existe pas de critère précis permettant de 
déterminer, de facto, si le contrôle exercé par la personne publique sur son prestataire est 
comparable à celui dont elle dispose sur ses propres services.

L’ampleur de cette dépendance est mesurée par l’existence d’une instance qui exerce une 
influence déterminante sur toutes les décisions essentielles prises, et ce par le biais du ni-
veau de représentation au sein des organes d’administration, de direction ou de surveillance. 
Le nombre des membres qui siègent dans cette entité doit être supérieur à la moitié des 
membres de cet organe et aucune minorité de blocage ne doit être constituée au sein de 
cette direction.

Pour répondre à leurs besoins, les personnes publiques, dans ce cas, ne sont pas obligées de 
procéder par voie d’un marché public et de faire appel à des tiers mais plutôt de recourir à 
leurs propres moyens. Certes, les personnes privées et les personnes publiques constituent 
deux personnes morales distinctes, mais dont l’une peut être regardée comme le prolon-
gement administratif de l’autre. Cependant une simple relation de tutelle ne suffit pas, le 
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cocontractant doit travailler essentiellement pour la personne publique qui demande l’exé-
cution des travaux. C’est le second critère.

2 - Un lien organique et économique

Le seul constat d’une dépendance institutionnelle et fonctionnelle forte du cocontractant à 
l’égard de la personne publique ne suffit pas à qualifier un « contrat in house », il faut égale-
ment que ce lien organique s’accompagne d’une quasi-exclusivité de la fourniture des presta-
tions concernées au profit de la personne publique signataire du contrat. C’est la preuve d’une 
dépendance économique réelle. C’est à cette condition que ces prestations seront assimilées à 
celles dont pourrait disposer la personne publique en recourant à ses ressources propres. Ainsi, 
la part des activités réalisées au profit d’autres personnes doit demeurer marginale.

Cependant, aucune indication dans les textes qui régissent la matière ne fixe un seuil, no-
tamment chiffré, à partir duquel on considère que le cocontractant exerce l’essentiel de son 
activité au profit de la personne publique. Ce paramètre est donc à apprécier au cas par cas, 
en fonction des données du cas d’espèce. Une société de développement locale d’aména-
gement, qui réalise des constructions de logements pour le compte d’une collectivité lo-
cale et sur son territoire, remplit parfaitement le second critère. Un contrat ne pourra donc 
être qualifié de « contrat de prestations intégrées » ou « in house » et sera exclu de ce fait 
du champ d’application du Code des Marchés publics, sauf s’il satisfait simultanément aux 
conditions exposées ci-dessus.

Enfin, il faut souligner que les critères du contrat « in house » doivent perdurer pendant la 
durée du contrat en cause, dans la mesure où il ne faut pas qu’il y ait une rupture de l’une 
de ces deux conditions.

Par ailleurs et en l’absence de ces deux critères, le cocontractant doit lui- même appliquer 
les règles du Code des Marchés publics pour « répondre à ses besoins propres. » Cela signifie 
que le cocontractant doit respecter les procédures de publicité et de mise en concurrence 
prévues par le Code des Marchés publics pour la totalité de ses achats, et non pas seulement 
pour ceux qui sont liés au contrat de prestations intégrées.

Il convient de noter que la participation, fût-elle minoritaire, d’une entreprise privée dans le 
capital d’une société à laquelle participe également l’entité administrative exclut en tout état 
de cause que le pouvoir adjudicateur puisse exercer sur cette société un contrôle analogue 
à celui qu’il exerce sur ses propres services. En conséquence, lorsqu’un acheteur public sou-
haite conclure un contrat à titre onéreux entrant dans le champ d’application du Code des 
Marchés publics, il doit mettre en concurrence le cocontractant, notamment les sociétés de 
développement local, dans le capital duquel il détient une participation avec une ou plusieurs 
entreprises privées.

D : Les contrats conclus « intuitu persona »

Ce sont des conventions passées en considération de la personne et signifiant, dans une 
opération contractuelle, que la personne du cocontractant ou ses caractéristiques principales 
conditionnent la conclusion et l’exécution du contrat. Ces contrats portent sur des contrats 
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signés, en principe, avec une personne physique désignée dans le contrat et non avec une en-
tité abstraite, une personne morale. Ceci étant, quand il s’agit d’une personne morale, il est 
nécessaire de préciser les éléments de l’intuitu personae, notamment les données relatives 
à son capital, son appartenance à un groupe, sa notoriété et son savoir-faire dans le domaine 
objet du contrat. Parmi les problèmes qui pourraient être posés figure la continuité de ce 
type de contrat en cas de décès du cocontractant.

Pour une personne physique, il est tout à fait naturel que le contrat ne soit pas prorogé après 
la mort du cocontractant, dans la mesure où il est conclu intuiti personae.

Cependant, quand il s’agit d’une personne morale, il faut préciser les conditions d’exécution 
du contrat, son évolution et sa transmission éventuelle.

E : Les services délégués

Prévu par l’article 3 du C.M.P. et encadré par la loi 54-05 du 14/02/ 2006 relative à la gestion dé-
léguée des services publics, la délégation de service est un mode de gestion impliquant qu’une 
collectivité territoriale ou un établissement public confie sous son contrôle à une personne 
morale de droit public ou privé de faire fonctionner à ses risque et périls un service public.
L’article premier de la loi 54-05 prévoit que « La présente loi s’applique aux contrats de ges-
tion déléguée de services et d’ouvrages publics passés par les collectivités locales ou leurs 
groupements et par les établissements publics », ce qui exclut de facto l’État du recours à ce 
procédé et le limite aux collectivités locales et aux établissements publics.

Si l’article 3 du C.M.P. a précisé que les contrats de gestion déléguée demeurent en dehors 
du champ d’application de la réglementation des marchés publics, les modalités de gestion 
administrative et financière prévues par la loi 54-05 permettent de qualifier la nature des 
liens contractuels entre le délégant et le délégataire, ainsi que les modalités et les conditions 
d’exécution.

1 - Le régime juridique des contrats de délégation de service

L’article premier de la loi 54-05 prévoit que « La présente loi s’applique aux contrats de ges-
tion déléguée de service et d’ouvrage. » C’est la délégation d’un service public sous ces deux 
variantes : la délégation de service, dans laquelle le délégataire fait fonctionner un service 
public pour lequel le délégant utilise des ouvrages déjà existants appartenant à l’autorité dé-
légataire, moyennant une rémunération perçue sur les usagers ; et la délégation d’ouvrage, 
dans laquelle le délégataire construit un ouvrage public moyennant une redevance d’exploi-
tation perçue sur les usagers qui utilisent l’ouvrage. Cette dualité de fonctionnement n’en-
traîne pas une hétérogénéité du régime juridique du contrat de délégation d’un service pu-
blic, mais confère au contrat une homogénéité qui trouve sa justification d’abord dans l’idée 
du bon fonctionnement des services publics selon les termes de l’article 3 de la loi 54-05 : 
« Le délégataire assume la responsabilité du service public. » Cette idée imprime au régime 
des contrats administratifs toute son originalité. Ensuite, la notion d’intérêt général, mani-
festée par l’article 24 de la loi 54-05 : « Le délégataire gère le service public en bon père de 
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famille », est donc un fondement du régime juridique du contrat. Enfin il faut citer les armes 
dont dispose l’administration à l’égard du délégataire, notamment les sanctions prévues par 
l’article 32. Ceci est dû au caractère mixte du contrat : d’une part les clauses relatives aux 
dispositions financières et à la durée de la délégation du service public sont contractuelles 
et d’autre part celles qui relèvent de l’organisation et du fonctionnement du service ont un 
caractère réglementaire.

En effet la différence fondamentale entre un marché public et une délégation de service pu-
blic résulte du mode de rémunération retenu. Pour un marché public, le paiement, intégral et 
immédiat, est effectué par l’acheteur public. Pour une délégation de service public, la rému-
nération du délégataire est assurée par le résultat de l’exploitation du service.

Le régime juridique des contrats de délégation de service public est un régime de contrat 
administratif qui découle d’un équilibrage entre les pouvoirs dont dispose l’administration et 
les avantages appréciables que reconnaît l’administration au délégataire.

2 - Les conditions d’exercice

Aux termes de l’article 25 de la loi 54-05, le délégataire a la qualité de commerçant. L’objet 
du service doit présenter un caractère économique et les opérations doivent être semblables 
à celles effectuées dans le secteur privé. Par ailleurs le délégataire « doit se constituer en 
société » et peut « exploiter des activités complémentaires commerciales ou industrielles 
nécessaires pour les usagers de services publics. »

Toutefois les différends qui opposent le délégataire aux usagers ou aux sous-traitants relèvent 
du ressort du juge judiciaire, mais ces litiges avec le délégant ont trait à un contrat adminis-
tratif, et donc au droit public, autrement dit relèvent de la compétence du juge administratif.

Aussi l’article 11 de la loi 54-05 dispose que le contrat de gestion déléguée est conclu à titre 
intuitu personae. C’est là une référence soit à la personne elle-même, soit à celle du co-
contractant. Quelle que soit la personne visée, c’est de son identité qu’il est question. Si l’in-
tuitu personae  évoque d›abord les éléments qui individualisent officiellement une personne 
(tels que ses nom, prénom, âge, domicile, etc.), une seconde définition énonce que l›identité 
est aussi l›ensemble des traits physiques et moraux qui caractérisent un être précis, et font 
qu›il est une personne unique.

Enfin, à partir du moment où la délégation du service public est conclue intuitu personae, le 
service doit être exploité personnellement par le délégataire, conformément à l’article 21 de 
la loi 54-05 qui impose que toute cession partielle ou totale ne pourra avoir lieu sous peine 
de déchéance, sauf pour le cas prévu par le texte. Le service délégué ne peut pas faire l’objet 
d’une cession quand il s’agit d’une collectivité locale en tant que délégant. En revanche, l’obli-
gation d’exécuter personnellement le service ne s’impose pas aux établissements publics qui 
peuvent céder à concurrence d’un tiers sous réserve de l’acceptation explicite du délégant. 
Ceci étant, et en vertu de l’article 16 de la loi 54- 05, les biens de retour qui sont de nature 
immobilière ou par destination doivent obligatoirement revenir à l’autorité délégante. Ces 
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biens ne peuvent faire l’objet d’aucune cession, en revanche les biens de reprise qui sont 
constitués de biens mobiliers pourront devenir la propriété du délégant et ce dernier a la 
faculté de les céder.

Les modalités et les conditions de la sous-traitance sont définies dans le contrat, notam-
ment l’examen des autorisations de sous-traiter, le délai à accorder à l’administration pour 
répondre aux demandes du délégant, la motivation de la décision en cas de refus.

3- Le choix du délégataire

L’article 5 de la loi 54-05 impose pour la désignation du délégant le respect des règles de la 
concurrence et de la publicité. Ainsi le délégant est tenu de faire appel à la concurrence selon 
des critères qui respectent l’objectivité et la transparence afin d’assurer une complète égalité 
des candidats. La publicité constitue un élément essentiel de la procédure de passation du 
contrat de gestion déléguée.

L’article premier du décret d’application du 09/08/2006 prévoit que les formes et les mo-
dalités d’établissement des documents d’appel à la concurrence sont fixées par arrêté du 
ministre chargé de l’Intérieur.

La désignation directe est autorisée lorsqu’il y a urgence à assurer la continuité du service, 
pour des raisons de défense nationale et de sécurité publique ou quand il s’agit d’un candidat 
détenteur d’un brevet ou d’un monopole.

F : Les transactions financières

C’est une notion introduite par l’article 3§5 du C.M.P. qui prévoit que «Demeurent en dehors 
du champ d’application du présent décret, les contrats relatifs aux transactions financières 
effectués sur le marché financier international et les services y afférents. » Le terme de tran-
saction consiste, dans le domaine de la finance, en un achat ou une vente en bourse, ou bien 
en une transaction financière entre deux parties. Une transaction financière est une opéra-
tion financière ; c’est donc un événement contractuel d’achat ou de vente pour échanger un 
actif contre paiment.

Il s’agit d’un ensemble d’opérations entre deux unités institutionnelles portant sur des actifs 
ou des passifs financiers. Certaines opérations sont purement financières : prêts, émissions 
ou cessions de titres. D’autres sont la contrepartie d’une opération sur des biens et services 
ou d’une opération de répartition, qui se traduit par un transfert de moyens de paiement ou 
la naissance d’un crédit.

C’est une convention d’échange entre un vendeur et un acheteur se concluant par le verse-
ment d’une somme d’argent. Une opération financière peut être réalisée soit sur un marché 
organisé, soit de gré à gré avec une institution financière ou toute autre contrepartie.
Elle vise généralement à employer des capitaux disponibles ou susceptibles d’être mobilisés, 
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dans la perspective d’obtenir un gain monétaire, ou à l’inverse pour solder une opération 
précédente et pour récupérer des liquidités.

Le décret a ajouté que parmi les actes exclus du champ d’application du décret sur les marchés 
publics :

zz Les contrats de partenariat public-privé ;

zz Les opérations de cession de bien entre l’Etat et les établissements publics;  

zz Les conventions d’assistance au maître d’ouvrage conclues entre les collectivités territo-
riales et les organismes publics locaux ou nationaux ou les organismes internationaux ;

zz Les prestations effectuées pour le compte des collectivités territoriales par les personnes 
morales de droit public relevant d’elles, les sociétés de développement régional, les 
sociétés de développement ou les sociétés de développement local, dans le cadre de 
conventions établies dans les conditions et selon les formes fixées par arrêté du ministre 
chargé de l’intérieur ;

zz Les prestations réalisées à l’étranger pour le compte des services implantés à l’étranger, 
qui relèvent aussi bien de l’Etat que des établissements publics ;

zz Les prestations relatives au soutien et/ou à la régulation de l’approvisionnement du pays 
en céréales, légumineuses et produits derives et ce conformément à l’article 167 du décret.

Les prestations effectuées pour le compte des collectivités territoriales par les personnes mo-
rales de droit public relevant d’elles, les sociétés de développement régional, les sociétés de 
développement ou les sociétés de développement local, dans le cadre de conventions dont 
les conditions et les formes sont fixées par arrêté du ministre chargé de l’intérieur.

Section 2 :

Les personnes soumises aux règles des marchés publics

Conformément aux dispositions de l’article 2 du code des marchés, les personnes publiques 
assujetties aux règles du Code des Marchés publics sont : l’État, les établissements publics 
ainsi que les collectivités territoriales et leurs groupements avec des aménagements relatifs 
aux établissements publics qui seront concernés.

En conséquence, les établissement publics concernés doivent obligatoirement appliquer la tota-
lité des règles du code des marchés, abstraction faite de leur régime juridique, c’est-à-dire qu’ils 
revêtent un caractère administratif, commercial ou industriel. Les collectivités territoriales, leurs 
groupements et les établissements publics locaux sont assujettis à la totalité des règles définies 
par le Code des Marchés publics.

À cet égard il convient de noter qu’aucune disposition n’indique que certaines personnes 
privées peuvent relever des catégories qui rentrent dans le champ d’application du Code 
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des Marchés publics. Toutefois, si une personne privée exerce dans le cadre d’un mandat 
de maîtrise d’ouvrage publique, c’est-à-dire qu’elle est mandataire d’une personne publique 
soumise au Code des Marchés publics, elle doit, pour les marchés passés en exécution de ce 
mandat, respecter les dispositions du code des marchés. Aussi il faut souligner que le critère 
d’une personne dotée de la personnalité juridique peut faire obstacle à certaines entités 
dans l’application des dispositions du code des marchés, ou au contraire les faire tomber sous 
le régime de ce code.

§1- L’État

Par État il faut entendre les administrations centrales et les services déconcentrés dans le 
cadre des circonscriptions administratives qui relèvent de l’État déconcentré.

Levier majeur de politique économique de l’Etat, la commande, publique est devenue plus 
stratégique et contribuer, dans le respect du droit, aux objectifs économiques, écologiques et 
sociaux. Les collectivités territoriales agissent dans un périmètre géographique très limité, les 
établissements publics, gênés par le critère de spécialité, l’Etat, sans ces contraintes joue un 
rôle primordial dans la sauvegarde du tissu économique et sociale, et réalise des grands travaux 
publics, grâce à l’outil des marchés publics.  

§2- Les collectivités territoriales

L’article 135 de la Constitution de 2011 dispose que les collectivités territoriales sont les ré-
gions, les provinces et les communes. Les articles 210 (communes) 201 (préfectures) et 243 
(régions) des lois organiques du 15/07/2015 prévoient que les marchés des collectivités ter-
ritoriales, doivent être passés dans le cadre du respect des principes suivants :

zz la liberté d’accès à la commande publique ;
zz l’égalité de traitement des concurrents ;
zz la garantie des droits des concurrents ;
zz la transparence dans les choix du maître d’ouvrage ;
zz les règles de bonne gouvernance. 

Les dits marchés sont passés selon les conditions et les formes prévues dans la réglementa-
tion relative aux marchés publics.

En conséquence, les collectivités territoriales doivent obligatoirement appliquer la totalité 
des règles du décret sur les marchés publics, et dans les mêmes conditions que les autres 
acheteurs publics. C’est une disposition qui oblige ces collectivités à recourir à une réglemen-
tation basée sur la recherche la plus large de concurrence.

Cette démarche peut s’avérer contraignante pour l’élu local qui cherche la consolidation du 
tissu socio-économique local, la sauvegarde des secteurs économiques en difficulté et la re-
cherche d’un développement économique local. Ceci implique une réflexion afin de traiter le 
cas des collectivités locales à part. 
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Reste le cas des régies autonomes créées par les collectivités territoriales : elles ne sont pas 
soumises au code des marchés, dans la mesure où elles ne jouissent pas de la personnalité ju-
ridique et que leurs activités ne sont pas financées majoritairement par l’autorité compétente.

§3- Les établissements publics

Il s’agit des établissements publics à compétence nationale, quel que soit leur caractère, ad-
ministratif, commercial ou industriel, hormis le fait que certains établissements ne tombent 
pas sous le coup de la réglementation du Code des Marchés publics. En effet, en vertu de l’ar-
ticle 2-C, « les établissements publics et les autres personnes morales de droit public tenus 
en vertu de la législation et de la réglementation en vigueur, d’appliquer la réglementation 
relative aux marchés publics.»

L’extension du champ d’application du décret aux établissements publics et aux autres per-
sonnes morales de droit public tenues, en vertu de la législation et de la réglementation en 
vigueur, d’appliquer la réglementation relative aux marchés publics, les établissements pu-
blics, à l’exception de :

zz l’Agence nationale de gestion stratégique des participations de l’Etat et de suivi des per-
formances des établissements et entreprises publics (1 établissement);
zz les établissements publics figurant sur le tableau n° 1 annexé à la loi n° 82-20 (15 éta-

blissements) ; 

Soit un total de 217 établissements concernés par cette extension.

La réglementation ancienne sur les marchés publics a exclu les établissements publics du 
champ d’application des textes qui régissent les marchés publics.

Les raisons avancées pour justifier cette exclusion sont multiples. D’abord la commission des 
marchés, dans un avis n° 141-95/C.M. du 20/03/95, affaire ERAC v CUTAF, a estimé que les 
établissements publics ne sont pas soumis, pour la passation des marchés, à la réglemen-
tation régissant les marchés de l’État. Ils sont tenus de se conformer aux dispositions de 
l’article 4 du dahir n°1-59-269 du 14/04/60 organisant le contrôle financier de l’État sur les 
établissements publics (abrogé et remplacé par le dahir du 01-03-195 du 11/11/2003 portant 
promulgation de la loi 69-00) qui prévoyait le recours à la concurrence toutes les fois que la 
nature ou l’importance des opérations justifient l’emploi de cette procédure.

Nous pensons que les raisons de l’exclusion des établissements publics du champ d’application 
ne sont pas liées à l’article 4 susmentionné mais tiennent plutôt à des raisons juridiques et 
financières, ce qui explique d’une part les réticences manifestées par certains établissements 
publics à caractère industriel et d’autres part leur exclusion du champ d’application du C.M.P. 
D’ailleurs ce sont les mêmes raisons qui ont amené les pouvoirs publics à exclure certains éta-
blissements publics à caractère commercial et industriel du champ d’application du C.M.P.

À cet égard, la loi 82-20 fixe la liste des établissements publics assujettis au C.M.P. Il s’agit 
en fait d’établissements publics à caractère administratif tels que les agences de bassins 
hydrauliques, les académies d’enseignement, les chambres de commerce, les écoles 
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d’enseignement supérieur ou certains officesLe décret de 2023 a intégré, les établissements 
et les entreprises publics à caractère industriel et commercial, O.C.P.-O.N.C.F.- O.N.H.Y.M.) 
qui ont été exclus auparavant du champ d’application du décret du 20/03/2013 abrogé. 
Ensuite, sur le plan juridique, les textes de création des établissements publics portent la 
marque de la volonté bien arrêtée du législateur d’organiser la gestion des établissements 
publics, notamment ceux à caractère industriel et commercial, conformément aux méthodes 
et aux usages de droit privé, car ces organismes doivent respecter les règles du jeu du milieu 
où ils vivent. C’est la raison qui justifiait dans le passé l’exclusion des établissements publics 
susmentionnés, opérée par l’arrêté 3535-13 ; par voie de conséquence, la conclusion d’un 
contrat entre un E.P.I.C. et une personne privée, dans le cadre des besoins liés aux activités 
de cet établissement, relève de la compétence du juge administratif. Pour les établissements 
publics exclu du champs d’application du décret des marchés publics de 2023 rentrent dans 
le ressort du juge judiciaire.  

Enfin, sur le plan financier, le législateur a accordé à ces organismes exclus, une autonomie fi-
nancière telle qu’elle est expressément manifestée dans leurs statuts particuliers. Ces statuts 
permettent aux établissements publics l’usage de règles de droit privé plus souples, moins 
restrictives et moins contraignantes lors d’opérations à caractère commercial.

Cependant, l’actuel Code des Marchés publics a soumis les établissements publics au code 
des marchés : ils deviennent assujettis à ces règles sans qu’il y ait une distinction entre les 
établissements publics à caractère administratif et les autres à caractères commercial et in-
dustriel (non exclus).

Pour ce qui concerne les établissements publics exclus du champ d’application du C.M.P., un 
règlement qui s’inspire des règles édictées par ce décret est établi par la Direction des éta-
blissement publics pour chaque établissement selon le principe de spécialité. Mais à partir 
du moment où ces règles sont intégrées dans le règlement, elle deviennent obligatoires et 
applicables.

§4- Les services de l’État gérés de manière autonome

L’autonomie formelle des services de l’État gérés de manière autonome (S.E.G.M.A.) ne si-
gnifie pas que l’établissement et le fonctionnement de leurs budgets ne constituent pas un 
élément parmi d’autres du budget de l’État, comme le prévoient les articles 2 et 3 du décret 
Royal n°183-68 du 07/08/1968.

Dans les S.E.G.M.A. à seule autonomie financière, le service public est une structure dotée 
d’organes propres mais qui ne dispose pas de la personnalité juridique ; toutefois ce type de 
S.E.G.M.A. reste intégré à l’entité publique, comme dans la régie directe. Le S.E.G.M.A. est un 
organisme individualisé, mais qui ne dispose pas d’une personnalité morale propre qui lui per-
mette d’avoir le droit d’ester en justice. 

Néanmoins, ses recettes et ses dépenses sont individualisées dans un budget distinct, inté-
gré et annexé à celui de l’État et elle dispose d’un organe de direction qui est l’ordonnateur. 
La création d’une telle entité entraîne une compétence totale et non résiduelle de la part de 
son ordonnateur. Dans ce cas, l’essentiel des pouvoirs est conservé par l’ordonnateur.
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À cet égard, l’article 10 de la décision du Conseil constitutionnel du 24/10/1998 indique : « 
Considérant que cet article prévoit, d’une part, que constituent des services de l’État gérés 
de manière autonome les services de l’État non dotés de la personnalité morale, dont cer-
taines dépenses, non imputées sur les crédits du budget général, sont couvertes par des res-
sources propres et prévoit, d’autre part, que ces services sont dotés de budgets autonomes ;

Considérant qu’il ressort de ces dispositions qu’il s’agit d’une dérogation aux principes de 
l’universalité du budget et de non affectation de certaines ressources à certaines dépenses, 
ce qui implique que les budgets des services de l’État gérés de manière autonome doivent 
être intégrés dans la loi de finances à l’instar de ce qui est prévu pour les comptes spéciaux 
du Trésor et les budgets annexes jusqu’à la suppression de ceux-ci ;

Considérant que cet article 10, en prévoyant la création, pour lesdits services, de budgets au-
tonomes en dehors du cadre de la loi de finances, soustrait une composante de cette loi des 
compétences du Parlement et déroge, en conséquence, aux dispositions du premier alinéa de 
l’article 50 de la Constitution.

Les principes de la comptabilité publique s’appliquent donc à ces budgets, et les opérations 
de deniers et de matière sont constatées dans les écritures tenues par un comptable assigna-
taire rattaché au comptable supérieur de l’État (article 65 du décret du 21/04/67 relatif à la 
comptabilité publique).

Ces éléments permettent l’application de facto les dispositions du Code des Marchés publics.
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Chapitre II

Parties et partenaires

Un marché public, comme il a été signalé plus haut, est un contrat synallagmatique ou bila-
téral qui nécessite l’obligation réciproque des contractants les uns envers les autres. Cette 
réciprocité entraîne l’engagement d’une part d’une personne publique et d’autre part, le plus 
souvent d’une personne privée.

La préparation et l’exécution du marché impliquent l’intervention de plusieurs acteurs : ceux 
qui sont impliqués directement dans la formation du contrat, soit les contractants, maîtres 
d’ouvrage et titulaires du marché, et ceux qui sont impliqués dans l’exécution et la gestion du 
contrat. On peut citer en premier lieu le sous-traitant, les cotraitants et ensuite le comptable, 
qui est à la fois partie en tant que contrôleur des engagements de dépenses et partenaire en 
tant que caissier payeur. L’architecte joue un rôle en amont et éventuellement en aval ; il est 
chargé de la préparation et de la conduite des travaux sur la base d’un contrat avec le maître 
d’ouvrage.

La qualité de la personne publique, maître d’ouvrage, est exclusivement administrative et 
fonctionnelle. Son rôle est de choisir, dans le respect des règles de droit en vigueur, la procé-
dure d’achat appropriée et de la mener à bien sous sa responsabilité. Le maître d’ouvrage est 
défini comme une personne morale « adjudicataire » à qui incombent plusieurs missions et res-
ponsabilités en matière de marchés publics (préparation, exécution et extinction du marché).

S’agissant de la possibilité pour les autorités compétentes de déléguer leur signature ou leur 
compétence, rien n’est prévu par le Code des Marchés publics. Les modalités de délégation 
relèvent, en effet, exclusivement des textes organiques ou statutaires applicables à la per-
sonne publique en cause. Ces délégations n’ont pas d’incidence sur la nature et le niveau 
des besoins à prendre en compte, qui sont tous deux préalablement définis par la personne 
publique selon les règles fixées par le Code des Marchés publics.

Section 1

Les parties

Tout marché est un contrat synallagmatique qui produit des effets à l’égard de ses cocontrac-
tants : l’administration tout d’abord, mais aussi le titulaire du marché qui peut être une per-
sonne privée ou publique.

§1– Le maître d’ouvrage

Dans l’aménagement juridique des structures de l’administration, la technique de la person-
nalité morale occupe une place importante. L’administration dans son sens organique, n’est 
elle-même qu’une collection de personnes morales, territoriales ou fonctionnelles (Etat, col-
lectivités territoriales, ou établissement public) ou parfois même des personnes privées. 
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Mais les personnes publiques agissent par l’intermédiaire de leurs organes, organe indi-
viduel ou collégiaux, qui constituent les autorités administratives, (président d’une collec-
tivité territoriale, d’un conseil d’administration, un maitre d’ouvrage). Les autorités admi-
nistratives, agissent et accomplissent les actes imputables aux personnes publiques, leurs 
compétences à cet effet étant définies par les textes constitutifs. Ainsi les actes du maitre 
d’ouvrage, d’une collectivité territoriale ou d’un établissement public ou même de l’Etat, 
sont juridiquement ceux de ce dernier, personne publique, engage la collectivité territoriale, 
l’établissement public ou l’Etat. C’est la situation de dédoublement fonctionnel, le maitre 
d’ouvrage agit comme « autorité de la personne publique ». 

Cette situation peut faciliter, la compréhension de la redéfinition de la notion du maitre 
d’ouvrage, avancée par l’article 4-12 du CMP 2023, qui a procéder à une refonte de la 
définition formulée par le décret du 20/03/2013 abrogé.

Le décret du 08/03/2023 relatif aux marché publics définit le Maître d’ouvrage comme étant 
« l’autorité compétente ou toute personne désignée par elle en vertu d’une décision à l’effet 
d’assurer la préparation, la passation et l’exécution des marchés publics au nom et pour le 
compte de l’un des organismes prévus à l’article 2 du présent décret (Etat, collectivité terri-
toriales ou établissement public).

L’autorité compétente peut désigner un ou, en cas de besoin, plusieurs maîtres d’ouvrage 
pour les marchés publics de l’organisme concerné. L’autorité compétente désigne le maître 
d’ouvrage es qualités. Copie de la décision de désignation du maître d’ouvrage est versée 
dans le dossier de chaque marché passé par l’un des organismes cités ci-dessus : 

L’article 4-12 du décret du 08/03/2023 est marqué par une personnalisation du marché qui 
a pour conséquence une répartition des tâches entre l’ordonnateur en tant qu’autorité com-
pétente, et la personne désignée par lui chargée de gérer le processus du marché en amont 
et en val, en tant que maitre d’ouvrge. 

A l’autorité compétente reléve le role de l’aprobation du marché. L’article 4-2 indique que 
«l’autorité compétente : l’ordonnateur ou la personne déléguée par lui à l’effet d’approuver 
le marché .» pour le maitre d’ouvrage, incombe désormais la gestion du marché « Le maître 
d’ouvrage : l’autorité compétente ou toute personne désignée par elle en vertu d’une déci-
sion à l’effet d’assurer la préparation, la passation et l’exécution des marchés publics au nom 
et pour le compte de l’un desorganismes prévus à l’article 2 du présent décret. » Cela signifie 
que cet article définit cette autorité en tant qu’autorité qui, au nom de l’un des organismes 
publics visés à l’article 2 du C.M.P., passe le marché avec l’entrepreneur, le fournisseur ou le 
prestataire de services. » Cette autorité peut être désignée en tant que telle, en fonction de 
sa forme juridique : l’État, une collectivité territoriale ou un établissement public.

Il s’agit, donc d’une personne physique qui agit pour le compte d’une personne morale qui 
donne l’ordre pour lequel est réalisé le produit et qui remplit dans ce cas une fonction d’intérêt 
général dont elle est investie et en conséquence elle ne peut se démettre. Elle est responsable 
de la bonne fin du projet. C’est le maître d’ouvrage qui formalise le projet, identifie et définit les 
besoins. Les règles d’exécution des marchés de travaux publics lui confèrent un rôle prépondé-
rant dans la conduite des opérations de réalisation des prestations contractualisées.
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Quant à l’autorité compétente qu’est une personne physique, l’article 3 du C.M.P. indique 
que c’est l’ordonnateur. Or l’article 64 du décret du 21/04/1967 portant règlement général 
de la comptabilité publique indique que « de droit, les ministres sont ordonnateurs », les 
articles 196 (commune) 187 (préfecture) et 209 (régions) des lois organiques du 07/07/2015 
désignent les présidents des conseils (communal, préfectoral et régional) en tant qu’ordon-
nateur. L’article 8 de la loi 69-00 du 11/11/2003 relative au contrôle des établissements pu-
blics définit le directeur de l’établissement public en tant qu’ordonnateur chargé d’engager, 
liquider, mandater et approuver les marchés.
 
Pour les établissements publics, qui ont des statuts très diversifiés, l’autorité compétente 
est le directeur. Il lui appartient donc de désigner les personnes habilitées à accomplir les 
démarches relatives, soit pour la conclusion des marchés, soit pour d’autres actes. Toutefois, 
il convient dans ce cas de se référer aux textes statutaires propres qui régissent chacun de 
ces établissements.

En ce qui concerne les collectivités territoriales, le président de l’assemblée délibérante est 
l’ordonateur et ce conformément à l’article ( 94 commune-95 province/préfecture- 101 ré-
gion) de la loi organique du 15/07/2015 des collectivités territoriales. A cet effet, il est chargé 
de conclure les marchés de travaux et les de les approuver. Le président de l’assemblée 
déliberante en tant qu’autorité compétente peut se faire représenter, par une personne dési-
gnée par lui et sous sa responsabilité et son contrôle d’assumer l’une de ces tâches.

Il s’agit en fait d’une personne responsable du marché et son rôle est de choisir, dans le res-
pect des règles de droit en vigueur, la procédure d’achat appropriée et de la mener à bien 
sous sa responsabilité. C’est la personne physique ou son représentant qui est responsable 
de la bonne passation et de l’exécution des marchés publics.

La notion de personne responsable du marché ne doit pas être confondue avec la notion de 
la personne publique acheteuse, qui correspond au maître d’ouvrage au sens de l’article 4 du 
code des marchés.

La personne responsable du marché et la personne publique acheteuse peuvent être le pro-
priétaire de l’ouvrage ; c’est le cas général, mais ce peut être une autre personne publique qui 
se voit confier la maîtrise de l’ouvrage. L’article 154 du décret du 08/03/2023 évoque la notion 
de maitre d’ouvrage dèlèguè.

§2- Le maître d’ouvrage délégué

Conformément à l’article 154 du Code des Marchés publics (C.M.P.), un maître d’ouvrage dé-
légué est un organe ou une personne mandatée par l’autorité compétente, par convention, 
l’exécution au nom et pour le compte de l’organisme concerné, tout ou partie des missions 
de maîtrise d’ouvrage, à même d’assurer une bonne exécution du marché et la réalisation des 
objectifs assignés au projet objet dudit marché. ) Ainsi, il dirigera une mission complète ou 
partielle de gestion du projet en parfaite collaboration et dans le respect des objectifs et des 
contraintes du maître de l’ouvrage.
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L’objet de la convention est d’entamer les démarches relatives à la conclusion et l’exécution, 
du contrat de marché public « qui porte, exclusivement, sur les marchés de travaux et des 
études y afferentes ». Cet organe peut ëtre « une administration publique, à un établisse-
ment public, société d’Etat ou l’une de ses filiales, filiale publique ou société de développe-
ment régional, société de développement ou société de développement local .»

Le recours à la maîtrise d’ouvrage déléguée est subordonné, selon le cas :
– à une décision du Chef du gouvernement prise après visa du ministre chargé des finances 
pour l’Etat et les établissements publics et les autres personnes morales de droit public pré-
vues à l’article 2 du décret ;
– à une autorisation du ministre chargé de l’intérieur pour les collectivités territoriales.

Cependant, si la désignation intervient a posteriori, l’article 12-2 du C.C.A.G.-T. indique dans 
ce cas d’espèce que « Le maître d›ouvrage et l›entrepreneur peuvent conclure des avenants 
dans le cas suivant : pour constater des modifications dans la personne du maître d’ou-
vrage, la raison sociale ou la dénomination de l’entrepreneur et la domiciliation bancaire 
de l’entrepreneur. » Le maître d’ouvrage délégué, dans ce cas, est une administration, un 
organisme public ou parapublic, ce qui exclut la désignation d’une personne privée comme 
maître d’ouvrage délégué.

Concrètement, c’est sur la base d’une convention qu’une personne publique donne à une 
autre le pouvoir d’accomplir pour elle un ou plusieurs actes de nature juridique. Il s’agit d’un 
« mandat » ou d’une « procuration. » On désigne ainsi à la fois le pouvoir et le document par 
le biais duquel ce pouvoir est transmis. La délégation de maîtrise d’ouvrage est ainsi confiée 
sur la base d’un écrit qui fixe de manière exhaustive les missions à exécuter pour le compte 
du maître d’ouvrage. A noter que, la conclusion de la convention de maîtrise d’ouvrage dé-
léguée pour les collectivités territoriales est soumise à l’avis préalable du ministre chargé de 
l’intérieur.

La lecture de l’article 154-1-§7 montre qu’il s’agit d’un mandat dans la mesure où il « re-
présente le maître d’ouvrage à l’égard des tiers dans l’exercice des attributions qui lui sont 
confiées » ; en outre, il n’est responsable que de « la bonne exécution des attributions dont 
il a été chargé. » Il y a donc une délégation de compétences dans la démarche du maître 
d’ouvrage ; aussi, le maître d’ouvrage délégué intervient en qualité de mandataire du maître 
d’ouvrage et non pas en qualité de simple conseiller de celui-ci.

L’article 154-1-§4 indique que le délégué définit les conditions administratives et techniques 
de l’ouvrage qui sera étudié et exécuté, élabore et signe les différents contrats, la passation 
des marchés et en conséquence veille au choix des entreprises et des fournisseurs, prépare 
et gère leurs marchés, s’occupe de la gestion financière et administrative de l’opération. À cet 
effet, il s’assure de la faisabilité de la mise en œuvre du projet sous tous les aspects organisa-
tionnels et juridiques, de même quede la planification budgétaire ; il garantit la coordination 
et le pilotage durant toute la durée de vie du projet, contrôle et réceptionne les prestations 
fournies par le maître d’œuvre - et agrée les sous-traitants le cas échéant - depuis les phases 
de spécifications d’avant-projet et de rédaction des cahiers des charges jusqu’aux dossiers 
des ouvrages exécutés.
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Ainsi, à partir du moment où l’article 154 indique, lors de l’approbation et de la notification d’un 
décompte général, que la réception de l’ouvrage entre dans la mission du maître d’ouvrage 
délégué, il appartient à celui-ci de s’assurer que ce document, le décompte général, n’est pas 
entaché d’erreurs ou d’omissions qui ne devraient pas échapper à un professionnel, faute de 
quoi il engage sa responsabilité en cas d’erreur dans le décompte général.

Cependant, lorsque la convention stipule que la réception de l’ouvrage ne peut intervenir 
qu’après l’accord exprès de la collectivité ou que le maître d’ouvrage manifeste d’une manière 
claire et sans équivoque son refus de procéder à la réception de l’ouvrage, dans ce cas, il ne 
peut y avoir réception de ce dernier sans leurs accords explicites, et ce en application de l’ar-
ticle 154-2-h qui dispose que la convention prévoit notamment «les conditions d’agrément des 
avant-projets et de réception de l’ouvrage.»

Dans l’éventualité d’un différend, il appartient au maître d’ouvrage délégué d’ester en justice 
et de conduire les actions devant les juridictions compétentes pour le compte de son manda-
taire ; il doit aussi accomplir toutes les diligences dans le respect des dispositions juridiques 
applicables, faute de quoi il endosse la responsabilité.

§3- La personne privée attributaire

Afin d’exécuter les travaux ou les prestations, l’administration est amenée à faire appel à des 
personnes privées et à passer des contrats avec elles sur la base de la liberté d’accès à la com-
mande publique prévue par le décret. À cet égard, la loi 114-13 du 19/02/2015 relative au 
statut de l’auto-entrepreneur et le décret d’application 89-19-2 ont élargi l’accès aux marchés 
publics aux auto-entrepreneurs et aux coopératives.

En principe, les personnes privées ne rentrent pas dans le champ d’application des règles du Code des 
Marchés publics (C.M.P.). Mais dès que la personne privée devient titulaire du marché, elle se voit 
tenue de respecter les règles du décret sur les marchés publics. À ce titre, le prestataire pourra se voir 
opposer les règles prévues par les lois et règlements en vigueur en cas de manquement à ses 
obligations.

L’implication de la personne privée commence tout d’abord avec l’acte d’engagement qui est 
destiné à devenir la pièce maîtresse du marché. Il doit être signé par une personne habilitée 
à engager l’entreprise. La signature confirme que le « concurrent » a accepté toutes les condi-
tions qui ont été exposées par la personne publique dans les documents de la consultation. 
Cette signature est obligatoire. Si l’acte n’est pas signé, l’offre du concurrent est réputée 
comme inexistante et de ce fait irrecevable. La personne publique n’a aucune obligation de 
demander à un concurrent de lui renvoyer un acte signé en cas d’omission.

Par « personne habilitée à engager l’entreprise », on entend le chef d’entreprise d’une en-
treprise individuelle ou le représentant légal d’une société. Il s’agit donc de la personne qui 
est mentionnée comme telle au registre du commerce : il est ainsi le gérant d’une S.A.R.L., 
le P.D.G. ou le directeur général d’une société anonyme. En effet, si la personne habilitée à 
engager la société a le statut de dirigeant, un extrait du registre du commerce peut justifier 
de son pouvoir à engager la société. S’il s’agit d’une autre personne, il faut nécessairement 
une délégation de pouvoir.
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À cet égard il faut noter qu’au moment de la liquidation et du mandatement de la créance, le 
nom auquel les montants doivent être réglés et qui figure dans le contrat du marché doit être 
le même que celui au nom de qui les montants sont libellés, car souvent on constate une dis-
cordance entre le nom du contractant et celui du bénéficiaire porté sur l’ordre de virement, 
d’où le rejet de la dépenses par le comptable. Il s’agit de respecter le caractère libératoire 
de la dépense.

L’article 4 du C.M.P. liste deux catégories de personnes privées appelées à participer, à 
contracter ou à exécuter le marché. La première catégorie fait référence au concurrent, qui 
peut être toute personne physique ou morale qui propose une offre en vue de la conclusion 
d’un marché. La deuxième catégorie fait une distinction entre un attributaire et un titulaire 
selon que l’approbation du marché est notifiée ou non. L’attributaire est un concurrent dont 
l’offre a été retenue mais dont l’approbation n’a pas été notifiée. Il reste lié par son engage-
ment jusqu’à l’expiration du délai prévu par l’article 47 du décret. En revanche, le titulaire 
d’un marché notifié est lié définitivement à l’administration et le refus d’exécuter le marché 
entraîne des sanctions.

§4- La personne publique attributaire

Aucun texte ni aucun principe n’interdit, en raison de sa nature, à une personne publique de 
se porter candidate à l’attribution d’un marché public. Toutefois, les modalités d’intervention 
de la personne publique candidate doivent être en harmonie avec les principes édictés par le 
Code des Marchés, notamment le principe de la concurrence entre cette entité publique et 
d’autres entreprises, afin de respecter le principe d’égalité d’accès à la commande publique. 
L’article 27-IIdispose que « Lorsque le concurrent est un établissement public, il doit fournir, 
au moment de la présentation de l’offre, outre le dossier technique et les pièces du dossier 
administratif prévues aux b) et c) de l’alinéa 1 du A du I) du présent article, une copie du texte 
l’habilitant à exercer les missions en relation avec les prestations objet du marché. »

Pour que la personne publique ne bénéficie pas de certains atouts qui faussent les conditions 
dans lesquelles s’exerce la concurrence entre la personne publique qui soumissionne et les 
autres candidats, elle devra être en mesure de justifier que le prix qu’elle propose a été dé-
terminé en prenant en compte l’ensemble des coûts directs et indirects concourant à la for-
mation du prix de la prestation objet du contrat, et qu’elle n’a pas bénéficié, pour déterminer 
le prix proposé, d’un avantage découlant des ressources ou des moyens qui lui sont attribués 
au titre de sa mission de service public. À part ces réserves minimes, rien ne s’oppose à la 
participation d’une personne publique à une soumission.

§5- L’architecte

Le recours à un architecte pour la réalisation de bâtiments à usage public est obligatoire. 
Le domaine de son intervention est encadré par différents textes, notamment la loi du 
12/07/1991 relative à l’urbanisme, et les dispositions de l’article 92 du C.M.P., notamment le 
paragraphe 2 qui prévoit que « Les prestations architecturales sont conclues sur la base d’un 
contrat d’architecte qui fixe les clauses administratives, techniques et financières applicables 
à la prestation à exécuter ».
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La lecture du contenu de l’article 4 du contrat type annexé à l’arrêté n° 20-1689 du 3 juillet 
2023 permet de dégager les grandes lignes du rôle du maître d’ouvrage et la mission confiée 
à l’architecte qui devient maître d’œuvre.

À cet effet, l’architecte se voit attribuer une mission principale qui découle des stipulations 
contractuelles et une mission accessoire qui résulte de sa formation et de son expérience, 
qui pallie le manque de connaissances techniques chez les maîtres d’ouvrage.

La mission principale comprend essentiellement la conception de l’œuvre, l’assistance du 
maître d’ouvrage sur les plans administratif (étude et rédaction du projet), professionnel (di-
rection, contrôle et surveillance de l’exécution) et technique (calcul et contrôle des ouvrages 
de béton armé). Sans nul doute, la conception de l’ouvrage est le fondement de la mission de 
l’architecte, maître d’œuvre. Cette mission engage la responsabilité de l’architecte en cas de 
défaut et de vice de construction.

La conception du projet débouche sur un avant-projet, puis sur un projet définitif appelé 
aussi dossier d’exécution. C’est ce projet qui permet aux entrepreneurs de mieux appréhen-
der l’étendue et la consistance des travaux à exécuter éventuellement. Il est constitué d’un 
dossier de plans et de détails d’exécution et d’un dossier de consultation.

Sur le plan administratif, l’architecte est amené à assister le maître d’ouvrage dans la mise 
en forme et le dépôt de la demande de permis de construire ainsi que dans le lancement du 
marché. À ce niveau, l’architecte se limite à assister le maître d’ouvrage dans l’accomplisse-
ment de ses démarches administratives et ne se substitue nullement à lui. Aussi, il incombe 
essentiellement à l’architecte de diriger et de surveiller l’exécution des travaux. Cette obli-
gation implique sa présence sur le chantier, faute de quoi le maître d’ouvrage doit sommer 
l’architecte par une mise en demeure pour manquement à cette obligation.

Le maître d’ouvrage délivre l’ordre de service portant ouverture du chantier ; mais ce docu-
ment est contresigné par l’architecte qui, dans le cadre de sa mission de direction, doit com-
muniquer aux entrepreneurs toutes les directives qui portent sur les « aspects techniques et 
architecturaux. »

La direction et la surveillance des travaux par l’architecte consistent à veiller à ce que les ou-
vrages soient exécutés conformément aux plans, devis et autres prescriptions.

C’est une mission qui engage la responsabilité de l’architecte, non seulement au regard de 
son éventuelle impéritie ou défaut de prévoyance à l’occasion de l’établissement de ses 
plans, mais encore concernant les négligences et les fautes apportées à la construction réali-
sée sous sa responsabilité et sous sa surveillance. À cet effet et en vertu de l’article 55-3 du 
contrat d’architecte, l’approbation par le maître d’ouvrage des rapports ou des documents 
relatifs à l’exécution de chaque mission ou phase du marché « ne dégage pas l’architecte de 
sa responsabilité contractuelle telle qu’elle résulte des clauses du contrat ».

La mission accessoire réside dans l’obligation d’assistance au maître d’ouvrage, une mission 
qui découle du code des devoirs professionnels de l’architecte et qui fait de lui le guide et le 
conseiller de son client. 
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En effet, avant de procéder à l’élaboration de l’avant-projet, le maître d’ouvrage doit exprimer 
ses besoins, ses souhaits, les impératifs que recouvre la commande publique. Ces impératifs 
doivent être matérialisés par un programme élaboré en principe par le maître d’ouvrage pour 
l’architecte en vue d’une conception qui reflète les contours du projet. Le programme de 
l’ouvrage, dans ce cas, est un élément clé et une pièce maîtresse du processus par lequel le 
maître d’ouvrage définit les objectifs de l’opération à réaliser et précise ses exigences.

Or, eu égard à la complexité de la tâche, c’est vers l’architecte que le maître d’ouvrage se 
tourne afin d’élaborer ce programme ou de le compléter.

Section 2

Les partenaires

Il s’agit des personnes impliquées dans l’exécution du marché, que ce soit au niveau de la 
réalisation (cotraitant, sous-traitant) ou du paiement (comptable).

§1- Le comptable

Les opérations financières publiques incombent aux ordonnateurs et aux comptables publics 
en application du principe de la séparation des fonctions d’ordonnateur et de comptable. Ces 
deux principaux responsables chargés d’exécuter les dépenses publiques sont justiciables 
devant les différentes juridictions financières.

En vertu de l’article 25§2 de la loi n° 62-99 formant code des juridictions financières du 
13/06/2002, les comptables publics sont tenus de produire annuellement des comptes de 
services de l’État dans les formes prévues par la réglementation en vigueur. L’article 37§2 
prévoit que lorsque la Cour des Comptes établit l’existence d’irrégularités à la charge du 
comptable, elle lui enjoint par un arrêt provisoire de produire par écrit ses justifications.

Responsable d’une manière personnelle et pécuniaire des opérations de dépenses effectuées 
dans le cadre de l’exécution d’un marché public, le comptable joue donc un rôle prépondé-
rant dans l’exécution des dépenses des organismes publics et il doit procéder aux contrôles 
qui s’imposent par l’ordonnancement juridique.

En ce qui concerne les marchés publics, le processus de la préparation et de l’exécution des 
marchés publics est coordonné par le comptable selon une panoplie juridique variée. On 
peut citer tout d’abord les textes de base, notamment le Code des Marchés et le Cahier 
des Clauses administratives générales, ensuite un ensemble de règles édictées par le décret 
2.07.1235 du 04/11/2008 relatif aux dépenses de l’État, le décret du 21/04/1967 tel qu’il 
est modifié, portant règlement général de comptabilité publique, les décrets du 23/11/2017 
relatifs à la copmptabilité des communes, provinces, préfectures et régions, la loi 69-00 du 
11/11/2003 relative au contrôle financier sur les entreprises publiques, la nomenclature des 
pièces justificatives, et enfin des règles qui relèvent d’une règlementation particulière et qui 
portent sur la prescription quadriennale, le nantissement et la cession des créances, les op-
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positions juridiques et autres empêchement, ainsi que certaines dispositions sur les garan-
ties financières. 

Si le choix de la procédure de passation d’un marché relève de la compétence de l’ordonna-
teur, les modalités du déroulement du processus de ce choix sont contrôlées par le comp-
table en amont, lors de la préparation du marché, mais aussi lors de la séance d’ouverture 
des plis - c’est la phase administrative - et en aval, au moment du paiement, jusqu’à l’extinc-
tion de la dépense, c’est-à-dire lors de la phase comptable.

Au niveau de la phase administrative, il faut s’assurer tout d’abord de la présence d’un contrat 
valide et clair. Ensuite le contrôle doit se contenter de savoir si le choix du mode de passation 
a été effectué conformément aux dispositions du décret du 08//03/2023, si les pièces du 
dossier d’appel d’offres sont conformes aux modèles types prévus par l’arrêté du ministre 
chargé des Finances pris sur la base de l’article 153 du C.M.P., en veillant au respect de cer-
taines formalités telles que le contenu de l’avis d’appel d’offres, la définition de la prestation, 
le contenu du C.P.S..

D’autres vérifications doivent être observées, notamment l’objet, le lieu et les dates d’exé-
cution et d’achèvement de la prestation, la nature des prix (révision des prix, bordereau des 
prix). La phase comptable intervient au moment du commencement des travaux et avec l’en-
voi des factures ou des décomptes par le maître d’ouvrage pour règlement.

Au regard des dispositions de l’article 11 du décret du 21/04/1967 D.C.P., rappelées par l’ar-
ticle 37 du code des juridictions financières, le comptable doit effectuer les contrôles néces-
saires, notamment le service fait, en vérifiant la présence des visas préalables d’engagement, 
la qualité de l’ordonnateur, selon laquelle le contrat a été signé et approuvé par une autorité 
compétente, mais aussi la validité des pièces justificatives, en vérifiant notamment qu’elles 
ont été signées par une personne habilitée à procéder à cette formalité.

Le rôle du payeur comptable implique de vérifier le caractère libératoire de la dépense, 
l’absence des créances cédées, l’application de facto des pénalités de retard dans le cas du 
dépassement du délai d’exécution des prestations prévu par le marché en cas d’inertie de 
l’ordonnateur.

Une autre catégorie de contrôle résulte des stipulations contractuelles. À cet effet, le 
comptable doit constater que la créance n’est pas valide si les prestations liquidées n’étaient 
pas prévues par le contrat. Le comptable, dans ce cas, doit suspendre le paiement.

§2- Le co-traitant ou le groupement

Plusieurs entreprises peuvent co-traiter un marché. Selon cette hypothèse, le marché est 
acquis par chacune d’elles pour la part qui lui revient. La procédure vise à confier l’exécution 
d’un marché ou d’une partie du marché à un groupement prévu par l’aticle 150 du C.M.P.

Il s’agit d’un mode d’organisation qui permet aux entreprises de s’organiser afin de présenter 
une offre unique. Un candidat à un marché public peut se présenter avec toute liberté, seul ou 
en groupement, et l’administration ne peut interdire aux entreprises de présenter leur offre en 
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groupement : « Le maître d’ouvrage ne peut limiter la participation aux marchés qu’il lance, 
exclusivement, aux groupements ni exiger la forme du groupement. » Le Code des Marchés 
publics a consacré ce principe de liberté de groupement des entreprises par l’article 4-10, qui 
définit le groupement comme étant constitué de « deux ou plusieurs concurrents qui sous-
crivent un engagement unique » ; quant à l’article article 150§1, il dispose que «les concurrents 
peuvent constituer des groupements pour présenter une offre unique.» Dans ce cas, il faut 
préciser dans le dossier de candidature que l’entreprise répond au marché au sein d’un groupe-
ment. C’est un regroupement d’opérateurs économiques, c’est-à-dire un groupe d’entreprises 
dépourvu de la personnalité juridique qui mettent en commun leurs capacités financières, 
professionnelles et techniques, pour la passation et l’exécution d’un marché public. Lorsqu’un 
marché est complexe et fait appel à différents métiers, plusieurs entreprises peuvent se grou-
per afin de répondre à l’appel d’offres.

Cependant, s’il n’est pas exigé de chaque membre du groupement qu’il ait la totalité des com-
pétences techniques requises pour l’exécution du marché, on exige des entreprises membres 
du groupement, l’appartenance à la profession dont relèvent les prestations envisagées.

En conséquence, cette disposition permet aux petites et moyennes entreprises de participer 
à des marchés auxquels, toutes seules, elles n’auraient pas pu prétendre faute de satisfaire à 
toutes les exigences. La raison principale en est que la réglementation en vigueur concernant 
la passation des marchés publics, ainsi que celle relative à la qualification et à la classification 
des entreprises du bâtiment et des travaux publics susvisées, ne traitent pas du groupement 
d’entreprises.

À cet égard, et suite au rejet par une administration d’une offre présentée conjointement 
par un groupement pour la réalisation d’un projet, la commission des marchés a conclu par 
un avis n° 154/98 du 29/09/1998 qu’un marché ne peut être dévolu qu’à un candidat de la 
spécialité concernée par son objet : « Pour ce qui est des marchés de bâtiment et de travaux 
publics, l’entreprise est reconnue qualifiée pour une activité déterminée (article 2 du décret 
n° 2.94.223 du 16/06/1994 susvisé) lorsque ses références sur l’activité qu’elle exerce ré-
pondent à la définition donnée à cette activité. Il résulte de ce qui précède que, dans le cas 
présent, l’un des membres du groupement ne remplit pas les conditions requises de quali-
fication et de classification, ce qui conduit à conclure qu’il n’est pas qualifié pour réaliser le 
marché considéré et par conséquent la décision prise par l’administration de rejeter l’offre 
présentée par le groupement est régulière. »

Néanmoins, pour la réussite de cette formule, les entreprises doivent avoir les mêmes spé-
cialités, ce qui leur permettrait de se substituer aisément les unes aux autres en cas de dé-
faillance de l’une d’entre elles, contrairement au cas de figure d’un groupement d’entreprises 
de différentes spécialités.

En outre, quand il s’agit d’un groupement conjoint, l’individualisation des parties du marché 
implique l’application des dispositions de l’article 14 du décret n° 2.94.223 du 16 juin 1994 
instituant un système de qualification et de classification des entreprises de bâtiment et de 
travaux publics. 
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Les règles et conditions qui gouvernent le fonctionnement de la constitution et de la partici-
pation des groupements sont précisées par l’article 150 du C.M.P., qui s’interroge en même 
temps sur la possibilité d’évolution du groupement partenaire de la personne publique, au 
stade de la procédure des sélections des candidatures et des offres, puis au stade de l’exécu-
tion du contrat.

D’autre part, le paragraphe 3 et 4 de l’alinéa C dispose « Un même concurrent ne peut, à titre 
individuel et en tant que membre d’un groupement, présenter plus d’une offre pour le même 
marché dans le cas d’un marché unique ou pour le même lot dans le cas d’un marché alloti.
Toutefois, pour les marchés allotis le concurrent peut présenter des offres aussi bien à titre 
individuel ou en tant que membre d’un groupement dont il est membre sous réserve que les 
offres présentées ne portent pas sur le même lot.” 

Celà signifie clairement que le décret interdit aux concurrents dans le cadre de la même pro-
cédure de présenter plusieurs offres en agissant à la fois en qualité de candidats individuels 
et de membres d’un ou plusieurs groupements, ou bien en qualité de membres de plusieurs 
groupements.

A : Les differentes formes de groupement

Conformément à l’article 150§1 du C.M.P., il existe deux formes de groupement : « Le grou-
pement peut être soit conjoint, soit solidaire. »

a. Le groupement est solidaire lorsque chacun des prestataires de service membres du groupe-
ment, c’est-à-dire tous ses membres, s’engagent solidairement pour la réalisation du marché 
vis-à-vis du maître d’ouvrage. Cet engagement financier et solidaire porte sur la totalité du 
marché. L’acte d’engagement indique le montant ainsi que l’ensemble des prestations du mar-
ché que les membres du groupement décident solidairement de réaliser, car les membres du 
groupement ont la même compétence.

Les entreprises ayant formé un groupement solidaire pour l’exécution du marché dont elles 
sont titulaires sont réputées se représenter mutuellement dans toutes les instances relatives 
aux obligations attachées à l’exécution de ce marché. À cet effet, si une entreprise n’est pas 
en mesure d’assumer l’exécution de la part qui lui a été attribuée, les autres entreprises du 
groupement se substituent à elle pour assurer la réalisation de la part de l’entreprise consi-
dérée comme défaillante. 

Cette obligation peut poser des difficultés dans le cas des marchés cadres, dans la mesure 
où, par définition, les besoins à satisfaire ne peuvent être entièrement déterminés à l’avance.

b. Le groupement est conjoint lorsque chacun des prestataires de service membres du grou-
pement s’engage à exécuter la ou les prestations qui sont susceptibles de lui être attribuées 
par le marché. À cet égard, le candidat doit indiquer le montant et la répartition détaillée des 
prestations à exécuter par chacun des membres du groupement.

 



Gestion des marchés publics

60

En effet, ce qui caractérise ce type de groupement, c’est que dans le cadre d’un groupement 
conjoint, les entreprises membres du groupement ont des compétences complémentaires. 
Ils sont alors des co-traitants et s’engagent à exécuter la ou les prestations qui sont suscep-
tibles de leur être attribuées dans le marché ; celui-ci est donc divisé en lots techniques.

Ainsi, chaque entreprise ne s’engage que pour la seule partie qu’elle exécute selon l’acte 
d’engagement. Et l’acte d’engagement indique le montant et la répartition détaillée des pres-
tations que chaque membre du groupement va exécuter.

L’acte d’engagement (qui a seul valeur contraignante, contrairement au bordereau des prix 
unitaires) est donc unique ; il est signé par l’ensemble des entreprises du groupement ou par 
le seul mandataire de celui-ci, s’il dispose de l’habilitation pour représenter les entreprises.
Quant à la solidarité entre les entreprises, il n’y en a pas en principe, sauf à l’encontre du maître 
d’ouvrage, c’est-à-dire que seul ce dernier peut l’invoquer et elle ne peut pas profiter aux autres 
membres du groupement ni aux tiers tels que les fournisseurs et les sous-traitants, ou encore les 
organismes étatiques.

Ceci implique que les entreprises qui participent au groupement conjoint sont responsables 
uniquement quant à la partie qu’elles exécutent. À cet effet, l’entreprise attributaire d’une 
partie du marché n’est pas tenue pour responsable quant à l’inexécution de la prestation des 
autres entreprises du groupement.

Toutefois, l’article 150-C§2 dispose que « Lorsque le marché est passé par appel d’offres avec 
présélection ou sur concours, la composition du groupement ne peut être modifiée entre la 
date de la remise des candidatures et celle de la remise des offres. » Cette disposition laisse 
supposer que le maître d’ouvrage peut demander au groupement de changer de forme une 
fois que le marché lui a été attribué, s’il juge que cette transformation a pour objet de garan-
tir la bonne exécution du marché. La forme imposée est, dans ce cas, mentionnée dans l’avis 
d’appel public à la concurrence ou dans le règlement de consultation.

Cependant il y a lieu de remarquer que, d’une part, le maître d’ouvrage doit être vigilant, 
dans la mesure où une modification de groupement conjoint en groupement solidaire doit 
être opérée compte tenu de cet impératif selon lequel les entreprises du groupement doivent 
avoir la possibilité d’exécuter l’intégralité du marché ; d’autre part, les entreprises doivent 
être attentives car la transformation de la forme du groupement comporte des conséquences 
importantes en termes d’engagements juridiques et financiers.

Le groupement n’a donc pas de capacité juridique, abstraction faite de sa forme (solidaire ou 
conjoint), dans la mesure où, dans les deux cas, les entreprises doivent « justifier individuel-
lement de capacités juridiques » au moment du dépôt de leurs candidatures, ce qui implique 
le respect de l’intégrité du prestataire membre du groupement, sauf en cas de mise en liquidation 
ou de redressement judiciaire, ou dans le cas où le membre du groupement est dans l’impossibilité 
d’accomplir les prestations.

En conséquence, le groupement lui-même n’est pas titulaire du marché et le mandataire du 
groupement n’est pas non plus l’unique cocontractant. Dans ce cas, les membres du groupe-
ment peuvent demander au maître d’ouvrage de continuer sans l’entreprise défaillante objet 
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des mesures juridictionnelles, et le cas échéant peuvent exiger de pouvoir faire appel à un 
sous-traitant.

B : La formalisation des liens juridiques

Quelle que soit la forme du groupement, une convention doit être signée et un mandataire 
doit être désigné pour représenter l’ensemble des membres et coordonner les prestations. 
Cependant, un concurrent ne disposant pas d’un certificat d’agrément ou d’un certificat de 
qualification et de classification n’est pas admis à participer en groupement conjoint ou soli-
daire aux marchés de travaux soumis à un système de qualification et de classification tel que 
prévu par la réglementation en vigueur.

zz  LA CONVENTION

La co-traitance repose sur une logique de partenariat. En vertu de l’article 150-C§5 du C.M.P., 
« Chaque groupement doit présenter, parmi les pièces du dossier administratif, une copie 
légalisée de la convention de la constitution du groupement. Cette convention doit être ac-
compagnée d’une note indiquant notamment l’objet de la convention, la nature du groupe-
ment, le mandataire, la durée de la convention, la répartition des prestations, le cas échéant. 
» À ce titre, la convention est conclue sous l’égide du Code des Obligations et des Contrats, 
notamment l’article 879 et suivants, afin de fixer la nature des liens juridiques, particuliè-
rement les modalités de la solidarité entre les entreprises membres du groupement et les 
pouvoirs qu’ils entendent octroyer au mandataire ; ainsi, ils peuvent limiter ou élargir les ca-
pacités de représentation du groupement, ou encore aménager ses responsabilités et éven-
tuellement décrire la répartition des prestations.

zz LE MANDATAIRE

Dans un groupement conjoint, aucune solidarité entre les membres n’est requise. Cependant, 
le maître d’ouvrage peut obliger le mandataire à être solidaire des prestataires membres du 
groupement, mais uniquement s’il le prévoit dans le marché, puisque conformément à l’ar-
ticle 153 du code civil, « La solidarité ne se présume pas ; elle doit être la conséquence néces-
saire de la nature de l’affaire. » À cet égard, pour qu’il y ait solidarité du mandataire vis-à-vis 
des autres co-traitants, il faut :

• soit une mention relative à cette solidarité dans la convention ;

• soit une référence au C.P.S. comportant cette clause, qui acquiert dès lors 
une valeur contractuelle.

L’article 150-A-§2 énonce que dans un groupement conjoint, « L’un des membres du grou-
pement, désigné dans l’acte d’engagement comme mandataire, représente l’ensemble des 
membres vis-à-vis du maître d’ouvrage » et en l’absence de mandat de chaque entreprise, le 
groupement pourrait être considéré comme s’il n’existait pas, en conséquence chaque entre-
prise est considérée comme soumissionnaire à part entière.
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Le mandataire désigné n’est pas habilité à signer à la place des membres du groupement les do-
cuments suivants : le C.P.S., l’offre financière et technique du groupement ou une quelconque 
modification ultérieure du marché public. Dans ce cas, tous les membres du groupement de-
vront signer la lettre de candidature ainsi que l’offre du groupement. Cependant, le mandataire 
ne peut signer à la place de l’ensemble des membres du groupement sauf si « Celui-ci (le man-
dataire) justifie des habilitations sous forme de procurations légalisées pour représenter les 
membres du groupement lors de la procédure de passation du marché. » 

Toutefois, le mandataire étant le représentant du groupement auprès du maître d’ouvrage, les 
ordres, courriers, demandes effectuées par le maître d’ouvrage sont réputés avoir été donnés 
à tous les membres du groupement. De même, les courriers envoyés par le mandataire sont 
réputés avoir été envoyés par l’ensemble des membres du groupement. Étant donné qu’il n’est 
pas le mandataire du maître d’ouvrage, c’est donc un contrat de mandat à qualifier de « sui 
generis. » Toutefois, cette solidarité n’est pas sans limite, même si conformément à l’article 150-
A-§3 « Le mandataire est également solidaire de chacun des membres du groupement pour 
ses obligations contractuelles à l’égard du maître d’ouvrage pour l’exécution du marché. » Ceci 
signifie que la solidarité du mandataire s’arrête à la fin du contrat. En cas de sinistre pendant les 
périodes de garantie, le maître d’ouvrage doit s’adresser à chaque co-traitant pour la part de la 
mission qu’il a personnellement effectuée.

Cette référence au C.M.P. étant courante, la solidarité du mandataire envers les cotraitants 
est souvent appliquée dans le cas du groupement conjoint ; les entreprises ne sont ici res-
ponsables que des prestations qui leur incombent. De ce fait, chaque prestataire ne doit 
fournir que des garanties individuelles et proportionnelles à l’ampleur de la mission qui lui 
est confiée.

Une question sous-jacente peut être posée : qui est responsable de la garantie décennale 
dans les différents cas de groupement ? En effet, quelle que soit la forme du groupement, 
conjoint ou solidaire, celui-ci ne jouit pas de la personnalité juridique et c’est donc à chacun 
des membres du groupement d’assurer la garantie décennale pour les prestations qu’il a lui-
même exécutées.

Néanmoins, la jurisprudence en France a reconnu que la responsabilité du mandataire est limi-
tée aux relations contractuelles sans possibilité de faire jouer la solidarité du mandataire dans 
les actions en responsabilité extracontractuelle. Ainsi, pendant la durée de garantie de parfait 
achèvement, une action en responsabilité décennale contre le mandataire pour une défaillance 
d’un des membres n’est pas recevable par le juge. Par voie de conséquence, la mission et la 
responsabilité du mandataire s’achèvent à la fin du délai d’un an de la garantie de parfait achè-
vement ou à la réception si cette garantie n’est pas applicable. Dès lors, le maître d’ouvrage ne 
peut exercer la garantie décennale que contre les prestataires eux-mêmes. 

Comme dans le cas du groupement conjoint, la désignation d’un mandataire dans le cas du 
groupement solidaire est obligatoire. Sa responsabilité n’est ici que contractuelle et dure tant 
que le délai de sa mission de représentation n’est pas écoulé, jusqu’à l’expiration du délai de ga-
rantie ; elle n’inclut donc pas la responsabilité décennale qui est d’origine légale. Néanmoins, si 
les membres du groupement s’engagent à réparer solidairement les dommages, cela implique 
que la représentation par le mandataire ait été retenue au-delà de la période de garantie.
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Lorsque le mandataire est solidaire, il doit fournir toutes indications nécessaires au maître 
d’ouvrage afin de répartir équitablement les pénalités de retard le cas échéant, faute de quoi 
c’est au mandataire de les supporter intégralement. Enfin, c’est lui seul qui est compétent 
pour signer le procès- verbal unique de réception des travaux, ce qui n’est évidemment pas 
le cas dans le cadre d’un groupement purement conjoint.

Cependant, quel que soit le cas, le mandataire doit respecter les règles propres au contrat de 
mandat vis-à-vis des cotraitants. Quant à ses relations avec le maître d’ouvrage, sa mission 
se limite à la réalisation d’actes de gestion et de coordination des prestations, et non d’actes 
juridiques.

En ce qui concerne un mandataire défaillant, les membres du groupement doivent proposer à 
la personne publique un nouveau mandataire parmi eux, comme le prévoit la réglementation.

À cet égard, le maître d’ouvrage a l’obligation d’informer le comptable assignataire du chan-
gement intervenu dans la gestion des règlements effectués au profit du groupement.

Lorsque le mandataire du groupement conjoint est un mandataire solidaire de chacun des 
membres du groupement pour leurs obligations contractuelles, sa responsabilité peut être 
engagée pour l’ensemble des membres jusqu’à l’expiration des garanties contractuelles ou 
légales, pour la période couvrant la durée de sa participation au groupement.

Il en est de même lorsque le groupement est solidaire : chaque membre est responsable de 
la bonne exécution de la totalité du marché, le mandataire placé en situation de liquidation 
judiciaire ne l’étant que pour les prestations effectuées avant son départ du groupement.

Ceci étant, à partir du moment où le groupement est composé de plusieurs entreprises, il y 
a lieu d’observer un certain nombre de règles prèvues par l’article 150 –C-§1 et 2 au niveau 
de la soumission :

zz Un même concurrent ne peut, à titre individuel et en tant que membre d’un groupe-
ment, présenter plus d’une offre pour même lot dans le cas d’un marché alloti.

zz Toutefois, pour les marchés allotis le concurrent peut présenter des offres aussi bien à 
titre individuel ou en tant que membre d’un groupement dont il est membre sous ré-
serve que les offres présentées ne portent pas sur le même lot.

C : règlement et constitution des garanties

À partir du moment où, dans le cas d’un groupement conjoint, chaque entreprise réalise les 
prestations qui lui sont attribuées, les décomptes sont répartis en autant d’entrepreneurs à 
payer séparément, et ce à concurrence du montant qui revient à chaque entrepreneur. Les 
virements des sommes dues sont effectués directement sur le compte de chaque membre 
du groupement, ce qui exclut l’obligation d’ouvrir et de tenir un compte bancaire unique.
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En revanche, quand il s’agit d’un groupement solidaire, un décompte commun est établi et le 
règlement est effectué sur un compte bancaire unique, sauf stipulations contraires prévues 
par le C.P.S.

C’est le mandataire du groupement solidaire qui est chargé de la gestion de ces fonds. Pour ce 
faire, il présente les factures et les décomptes relatifs aux travaux et fournit les coordonnées 
uniques du compte bancaire à créditer dans le C.P.S. Enfin, le mandataire du groupement 
répartit les montants entre les différentes parties une fois que le maître d’ouvrages décaisse 
effectivement les fonds. Si c’est un groupement conjoint, chaque membre va toucher direc-
tement l’argent résultant des travaux qu’il aura réalisés. 

En ce qui concerne la constitution des garanties, lorsque le titulaire du marché est un groupe-
ment solidaire, la garantie est établie au nom collectif du groupement. Elle est fournie en prin-
cipe par le mandataire pour le montant total du marché, y compris les avenants. Lorsque c’est 
un groupement conjoint, la caution est fournie par un ou plusieurs membres du groupement 
pour la totalité du cautionnement, en partie par chaque membre du groupement, de telle 
sorte que le montant du cautionnement soit souscrit en totalité. En effet, chaque membre du 
groupement fournit une garantie correspondant aux prestations qui lui sont confiées. 

Ceci étant, les pénalités de retard sont calculées séparément et à l’encontre de l’entrepre-
neur objet de la sanction dans le cas d’un groupement conjoint, et globalement dans le cas 
d’un groupement solidaire. Le même mécanisme est adopté pour les intérêts moratoires.

Dans l’éventualité d’une défaillance, le montant dudit cautionnement reste acquis au maître 
d’ouvrage, abstraction faite du membre défaillant.

§3- Le sous-traitant

La sous-traitance est l’opération par laquelle un titulaire du marché confie sous sa responsabili-
té à une autre personne appelée sous-traitant l’exécution d’une partie du marché public conclu 
avec le maître d’ouvrage. Il s’agit d’un contrat privé qui autorise un entrepreneur à faire exé-
cuter une partie de son marché public par des tiers. Cette convention de droit privé intervient 
entre l’entrepreneur et son sous-traitant, et ne concerne nullement le maître d’ouvrage.

Le titulaire d’un marché public peut recourir à d’autres entreprises pour exécuter certaines 
prestations qu’il ne peut pas ou qu’il ne veut pas assurer lui-même à condition de l’acceptation 
du maître d’ouvrage.

La question qui se pose, c’est à quel stade il faut faire appel à un sous traitant ? 

En principe, à chacune des étapes de l’exécution d’un marché, il est simple de faire appel 
à un sous-traitant, à l’exception des dispositions de l’article 151§3 du C..P,qui indique que 
«Lorsque le titulaire envisage de recourir à la sous–traitance, il est tenu de faire appel à des 
prestataires installés au Maroc, notamment les très petites, petites et moyennes entreprises 
y compris les jeunes entreprises innovantes, les coopératives, les unions de coopératives et 
les auto entrepreneurs. »
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Les conditions dans lesquelles le titulaire du marché peut sous-traiter l’exécution de cer-
taines parties de son marché sont prévues par l’article 151 du décret 08/03/2023.

C’est une relation tripartite qui lie contractuellement le titulaire d’un marché public à un 
sous-traitant pour l’exécution d’une partie du marché et le maître d’ouvrage qui doit donner 
son aval pour recourir à la sous-traitance.

Cependant le titulaire du marché doit, au moment de la conclusion et pendant toute la durée 
du marché, faire accepter chaque sous-traitant par le maître d’ouvrage.

Ainsi, lorsqu’un élément important change dans la relation entre le titulaire et le sous-trai-
tant déjà agréé, le titulaire doit en informer immédiatement le maître d’ouvrage par lettre 
recommandée. Quand on parle d’un élément important, il peut s’agir :
zz de la nature des prestations sous-traitées ;

zz du nom, de la raison, de la dénomination sociale et/ou de  
l’adresse du sous-traitant proposé ;

zz des capacités professionnelles et financières du sous-traitant.

1 - Les modalites de la sous-traitance

Le titulaire du marché jouit d’une liberté totale dans le choix du sous- traitant. Cela signifie 
que le maître d’ouvrage ne peut pas s’immiscer dans les relations entre le titulaire du marché 
et le sous-traitant lorsque ce dernier est accepté par lui.

Cependant, le décret par le biais du §7 de l’article 151 a mis en place des verrous techniques 
et juridiques pour recourir à la sous-traitance. C’est ainsi que le maître d’ouvrage peut refu-
ser l’intervention d’un sous-traitant qui n’aurait pas les qualifications requises, telles que pré-
vu à l’article 27 du décret, pour effectuer la prestation objet du marché. Dans ce cas, lorsque 
le maître d’ouvrage réalise que les sous– traitants ne remplissent pas les conditions, il peut, 
dans un délai de quinze jours à compter de la date de réception du contrat de sous–traitance, 
exercer un droit de récusation, par lettre motivée transmise par voie recommandée avec 
accusé de réception.

Le maitre d’ouvrage peut aussi refuser la sous-traitance d’une partie du marché parce qu’il 
considère que cette partie relève d’un domaine sensible ou qu’elle « porte sur le lot ou le 
corps d’état principal du marché. » À cet égard, le Cahier des Prescriptions spéciales doit 
indiquer, parmi les composantes de la prestation, celles qui constituent le corps d’état 
principal, ainsi que les prestations qui ne peuvent faire l’objet d’une sous-traitance.

Le nombre des sous-traitants qui peuvent intervenir dans l’exécution de la partie sous-trai-
tée n’étant pas limité, le titulaire du marché peut recourir à de nouveaux sous-traitants, 
mais dans la limite de 50 % du montant initial du marché toutes taxes comprises, ni porter 
sur le lot ou le corps d’état principal du marché.
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Toutefois, si le montant sous-traité est supérieur à celui initialement prévu dans le contrat de 
la sous-traitance, il faut impérativement avertir le maître d’ouvrage, qui est en droit d’accep-
ter ou de refuser le nouveau montant. Si le maître d’ouvrage donne son aval, il faut procéder 
à la modification des termes du contrat. En cas d’absence de réponse sous quinze (15) jours, 
la modification est considérée comme valide.

Le maître d’ouvrage peut également passer sous silence cette modification dans la mesure 
où l’article 151 § 6 du C.M.P. évoque l’obligation du titulaire du marché de notifier seulement 
« au maître d’ouvrage la nature des prestations qu’il envisage de sous-traiter », sans men-
tion d’un quelconque dépassement de montant, à partir du moment où les conditions de 
sous-traitance sont respectées par le sous-traitant. 

Mais, en tout état de cause, la sous–traitance ne peut ni dépasser cinquante pour cent (50%) 
du montant du marché toutes taxes comprises, ni porter sur le lot ou le corps d’état princi-
pal du marché. Pour l’application de cette disposition, le cahier des prescriptions spéciales 
doit indiquer, parmi les composantes de la prestation, celles qui constituent le corps d’état 
principal et, le cas échant, les prestations qui ne peuvent, en aucun cas, faire l’objet de sous–
traitance.

2 - La qualité de sous-traitant

Le titulaire du marché doit notifier au maître d’ouvrage la nature des prestations qu’il envi-
sage de sous-traiter mais surtout l’identité, la raison ou la dénomination sociale et l’adresse 
des sous-traitants. Ce sont les mêmes renseignements prévus par l’article 27 du C.M.P. que 
doit contenir le rapport d’achèvement de l’exécution du marché établi par le maître d’ouvrage 
conformément à l’article 157 du C.M.P.

Si le maître d’ouvrage jouit d’un droit de regard pour accepter ou non le sous-traitant ainsi que 
la partie objet de la sous-traitance, il dispose à cet effet d’un délai de quinze (15) jours pour 
donner son accord ou pour notifier son refus motivé au titulaire du marché. Ce délai accordé 
commence à courir à compter de la date de la réception de la demande adressée au maître 
d’ouvrage accompagnée de l’accord de principe conclu entre le titulaire et le sous-traitant.

En outre, il doit apprécier toutes les conditions d’exécution de la partie sous-traitée du mar-
ché et écarter les sous-traitants qui ne présenteraient pas les garanties suffisantes, notam-
ment lorsque le sous-traitant ne remplit pas les conditions requises. En effet, le sous-traitant 
doit remplir les mêmes conditions de capacité et de qualité requises prévues par l’article 27 
du C.M.P. ; en l’éventualité d’un refus de la part du maître d’ouvrage, le recours à la sous-trai-
tance est irrégulier.
Si la sous-traitance totale est interdite par le décret, le sous-traitant ne peut pas non plus 
sous-traiter la partie qui lui a été confiée, ni même une fraction de cette partie.

3 - La qualité du contrat de sous-traitance

La qualification du contrat de sous-traitance est une question essentielle puisque le régime 
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de la responsabilité de l’entrepreneur en dépend. La conclusion de ce contrat entre le titulaire 
et le sous-traitant, ainsi que son acceptation par le maître d’ouvrage, ne modifient nullement 
les rapports entre l’administration et le titulaire du marché. Il ne dégage pas la responsabilité 
de ce dernier, qui demeure personnellement responsable de toutes les obligations résultant 
du marché, tant envers le maître d’ouvrage que vis-à-vis des ouvriers et des tiers. À cet effet, 
le titulaire du marché supporte seul les conséquences des malfaçons constatées et il ne peut 
pas évoquer ou se réfugier derrière la faute du sous-traitant. L’article 151 § 9 dispose que 
« Le maître d’ouvrage ne se reconnaît aucun lien juridique avec les sous-traitants », ce qui 
implique que les liens contractuels entre l’entrepreneur et le sous-traitant sont des liens qui 
les engagent l’un envers l’autre.

Le contrat entre l’entrepreneur et le sous-traitant est un contrat entre deux personnes pri-
vées, dont l’un n’agit pas pour le compte de la personne publique. Il s’agit en fait d’un contrat 
dérivé car il est conclu par le cocontractant de la personne publique.
Ceci implique que l’acte de sous-traitance est signé seulement par le titulaire du marché et le 
sous-traitant. C’est un contrat de droit privé régissant les relations entre ces deux personnes. 
Selon un principe jurisprudentiel, un contrat dont aucune personne publique n’est partie ne 
peut être qu’un contrat de droit privé, et le contentieux relève des tribunaux judiciaires.

L’article 151§10 du Code des Marchés publics dispose qu’en cas de sous- traitance le titulaire 
demeure « personnellement responsable » de l’exécution et de toutes les obligations résul-
tant du marché.

Ceci étant, il est nécessaire pour le titulaire d’un marché public de savoir si la prestation dont il 
confie l’exécution à une autre entreprise relève de la sous-traitance ou de la simple fourniture 
d’équipements. Ainsi, dans un contrat par lequel le titulaire d’un marché public charge une socié-
té de lui fournir des matériaux qui peuvent servir pour l’exécution de ce marché, il ne peut être 
regardé comme confiant au fournisseur l’exécution en sous-traitant d’une partie du marché.

En effet, lors de la réponse à une offre ou de l’exécution d’un marché public, il n’est pas né-
cessaire de déclarer son fournisseur, par contre il faut déclarer le sous-traitant. La différence 
qui est faite entre fournisseur et sous-traitant est due au fait que le sous-traitant est chargé 
par le titulaire d’exécuter un travail, alors que le fournisseur va simplement fournir des pro-
duits et livrer des matériaux.

Ce contrat ne rentre pas dans le cadre de la sous-traitance prévue par l’article 160 du code 
des marchés ; le fournisseur n’est pas assujetti aux obligations prévues par le Code des Mar-
chés et ne bénéficie pas non plus de ce fait des droits et des protections définis par le Code 
des Marchés. 

Il ne s’agit donc pas de l’obligation de faire, mais d’une simple obligation de vendre ; le 
contrat est un contrat de vente et de transfert de propriété. À ce titre, le fournisseur est char-
gé seulement de la livraison après fabrication éventuelle de matériaux, comme la livraison 
du béton après l’emploi. 



Gestion des marchés publics

68

4 - Les droits du sous-traitant

Le décret du 08/03/20123 relatif aux marchés publics, notamment l’article 151, ne fixe au-
cune règle qui conditionne les relations juridiques et financières entre le titulaire du marché 
et le sous-traitant à l’exception du paiement des sommes dues au sous traitant.

Sur le plan juridique, la question de la responsabilité est au cœur du dispositif. Le décret dé-
cline toute responsabilité du maître d’ouvrage, en affirmant que ce dernier ne se reconnaît 
aucun lien juridique avec le sous- traitant. Le titulaire du marché demeure donc personnelle-
ment responsable de l’exécution de la prestation.

La première conséquence qui découle de cette situation juridique, c’est la responsabilité du 
prestataire titulaire du marché qui peut être évoquée par le maître d’ouvrage dans le cas 
d’agissements imputables au sous-traitant, au delà de la garantie décennale, notamment en 
cas de faute assimilable à une fraude ou à un dol. De même, le maître d’ouvrage n’est pas 
en droit d’imputer le coût des réparations des malfaçons constatées dans la réalisation des 
travaux sur les sommes dues au sous-traitant. Le titulaire du marché est seul tenu respon-
sable devant le maître d’ouvrage de la bonne exécution des travaux et notamment de ceux 
exécutés par son sous-traitant.

L’article 64 du C.C.A.G.- Travaux ne prévoit aucune retenue de garantie qui reste en tout état 
de cause à la charge du titulaire du marché ; en conséquence, cette retenue n’est pas men-
tionnée dans cet article comme s’appliquant au sous-traitant. Le maître d’ouvrage n’a donc 
pas à appliquer une retenue de garantie au sous-traitant et n’a pas non plus à exiger l’intro-
duction d’une clause relative aux pénalités de retard dans le C.P.S. à l’égard du sous-traitant.

Sur le plan financier, se pose d’abord la question du règlement des sommes dues. Le 
sous-traitant adresse sa demande, non pas au maître d’ouvrage, mais au titulaire du mar-
ché qui procède à son paiement. Le décret ne fixe ni le délai, ni les modalités de paiement. 
A fin de garantir le paiement des sommes dues au sous-traitant l’article 151 §8 prévoit que 
« Le cahier des prescriptions spéciales prévoit une clause en vertu de laquelle le titulaire du 
marché est tenu de présenter au maître d’ouvrage les documents justifiant le paiement, par 
ses soins, des sommes dues au sous–traitant au fur à mesure de l’exécution des prestations 
sous–traitées. » Cependant,et conformément à l’article 780§2 du Code des Obligations et 
Contrats « les sous-traitantsemployés par un entrepreneur, et les fournisseurs de matiéres 
premiéres, n’ont aucune action directe contre le commettant. Ils ne peuvent exercer que les 
actions de leur débiteur. » 

C’est la conséquence directe de l’absence des liens juridiques entre le maître d’ouvrage et le 
sous-traitant ; de ce fait, le sous-traitant ne bénéficie pas d’un paiement direct de la part du 
maître d’ouvrage. Si le sous-traitant éprouve des difficultés à obtenir le paiement des presta-
tions qu’il a réalisées alors qu’il est agréé par le maître d’ouvrage, il ne peut qu’exercer une 
action directe devant les tribunaux judiciaires.

C’est un régime de protection visant à favoriser la reconnaissance et l’encadrement de l’in-
tervention du sous-traitant, ainsi que garantir le paiement de ses prestations. En principe, 
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le sous-traitant doit être payé par son cocontractant, c’est-à-dire par le titulaire du marché. 
Cependant, la situation d’insolvabilité de ce dernier laissait le sous-traitant impayé sans pos-
sibilité d’exercer un recours contre le maître d’ouvrage.

Il semble que dans le cas d’une défaillance du titulaire du marché, les dispositions de l’article 
151§6 permettent au sous-traitant d’exercer une action directe en paiement contre le maitre 
d’ouvrage dès lors qu’il n’a pas obtenu le paiement de ses prestations auprès du titulaire du 
marché «le titulaire du marché est tenu de présenter au maître d’ouvrage les documents 
justifiant le paiement, par ses soins, des sommes dues au sous–traitant au fur à mesure » 
Cette action permet au sous-traitant d’obtenir le paiement de ce qui lui est dû, mais seule-
ment dans la limite de ce que le maitre de l’ouvrage doit encore à l’entrepreneur principal. Le 
maitre d’ouvrage, deviant dans ce cas un tiers detenteur.

À cet égard, et afin de sauvegarder les intérêts des sous-traitants, il semble que le maître 
d’ouvrage public accepte le sous-traitant et peut valider en même temps un mémoire des 
conditions de paiement du sous-traitant présenté par le titulaire du marché, ceci pour éviter 
toute difficulté de paiement.

Cependant, nous pensons que le maître d’ouvrage assume une responsabilité morale, au 
moins pour éviter que le paiement soit rendu impossible par la cession ou le nantissement 
de la créance résultant du marché. Le titulaire doit, dans ce cas-là, accompagner sa notifica-
tion du choix du sous-traitant au maître d’ouvrage par une déclaration indiquant qu’il n’a pas 
nanti la partie sous-traitée.

5 - Les obligations du sous-traitant

Le titulaire d’un marché public qui entend exécuter une partie du contrat en recourant à un 
ou plusieurs sous-traitants est le seul responsable vis-à-vis du maître d’ouvrage. Dès lors, le 
sous-traitant est tenu envers le donneur de l’ordre, le titulaire du marché en l’occurrence, à 
une obligation de résultat.

C’est l’inconvénient, voire le risque de sous-traiter une partie du marché, qui est matérialisé 
par la dépendance du maître d’ouvrage au sous-traitant. Ce dernier doit exécuter les presta-
tions à effectuer (fabrication d’un outil, construction d’une partie de l’ouvrage...), selon les 
prescriptions voulues. Néanmoins le sous-traitant risque de ne pas exécuter comme convenu 
les travaux qui lui ont été confiés, ou encore il peut déposer le bilan et compromettre ainsi 
l’achèvement des travaux.

Le sous-traitant, dans ce cas, ne peut s’exonérer, en tout ou en partie, de son obligation de 
résultat qu’en établissant la cause étrangère ou la faute personnelle et matérielle du titulaire 
du marché. Ce dernier se voit imputer une part de responsabilité pour défaut de contrôle 
ou de conseil. En tout état de cause, il n’a contre le sous-traitant qu’une action de nature 
contractuelle. 

Cependant, quand il s’agit d’un travail intellectuel sous-traité, on ne peut pas évoquer l’obli-
gation de résultat, mais plutôt une simple obligation de moyen, c’est-à-dire que l’étude à 
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réaliser doit être exécutée le mieux possible sans que le sous-traitant puisse être tenu pour 
responsable de ses conséquences.

À noter que l’action récursoire ou en garantie relève dans ce cas de la compétence du juge 
judiciaire, car elle nécessite l’interprétation d’un contrat de droit privé qui échappe à la com-
pétence du juge administratif.

6 - Delivrance d’attestations aux sous-traitants

Nous avons déjà mentionné que le décret, par le biais de l’article 151§10, décline toute res-
ponsabilité du maître d’ouvrage, en affirmant que ce dernier ne se reconnaît aucun lien juri-
dique avec le sous-traitant. Cependant, la commission nationale de la commande publique, 
dans son avis n° 51 du 27/11/2018, admet le fait que « Le maître d’ouvrage concerné par les 
prestations sous-traitées peut délivrer aux sous-traitants concernés qui en font la demande 
des attestations de référence constatant les prestations qu’ils ont exécutées et mention-
nant les indications prévues au paragraphe B de l’article 25 du décret précité et les prendre 
en considération lors des ouvertures des plis pour l’admission des concurrents. » Les dispo-
sitions de cette avis ont été retenues et prévues par l’artcle 151§ 11 qui indique que « Le 
titulaire est tenu de délivrer au sous–traitant, à sa demande, une attestation de bonne exé-
cution des prestations sous–traitées. » Donc , aux termes de ce paragraphe le tutulaire est 
dans l’obligation de délivrer une attestation de bonne execution des prestations effectuées 
par le sous traitant.
 
En effet, dans la mesure où le maître d’ouvrage assure directement, par ses propres agents, 
et indirectement, par les maîtres d’œuvre, le suivi de l’exécution des prestations, il doit, en 
principe, être au courant de toutes les informations qui concernent le marché, des stades de 
l’avancement de l’exécution et des entreprises présentes sur le chantier.

7 - L’obligation de protéger les employés du sous-traitant

L’article 23 du C.C.A.G.-T. dispose que les sous-traitants sont soumis aux obligations prévues 
par les lois et règlements en vigueur régissant notamment :

ØzLe recrutement et le paiement des ouvriers ;

ØzLes droits sociaux, l’hygiène, la sécurité des ouvriers et la couverture des accidents du 
travail ;

ØzLa couverture médicale de son personnel ;

ØzL’immigration au Maroc ;

ØzLa protection des mineurs et des femmes.



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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Chapitre III

Les procédures d’attribution des marchés

La procédure d’octroi ou d’attribution des marchés publics ne fait pas partie, à proprement 
parler, de la procédure de passation des marchés.

La procédure d’attribution se situe au stade de l’expression des besoins, à un moment où la 
procédure n’est pas encore engagée (marché unique, alloti, cadre...).

La seconde procédure de passation intervient au moment de la volonté de l’exécution de ces 
besoins (appel d’offres, concours, présélection...).

Six procédures d’octroi sont préconisées par le décret des marchés publics : les marchés ordi-
naires à exécuter selon les règles classiques, les marchés cadres, à tranches conditionnelles, 
reconductibles, allotis et les marchés de conception-réalisation.

Section préliminaire

Détermination des besoins

Dès la première lecture des articles qui traitent de la détermination des besoins, on trouve 
une homogénéité entre des notions comme la bonne gouvernance, le développement du-
rable, la bonne utilisation des deniers publics, etc. et la notion de définition préalable des 
besoins instaurée par l’article 1, paragraphe 1 du C.M.P., exprimée comme un principe au 
même rang que la liberté et l’égalité d’accès à la commande publique ou la transparence des 
proédures.

En effet, si la bonne gouvernance et la bonne utilisation des deniers publics trouvent leur jus-
tification dans la littérature financière et comptable, notamment dans le cadre de la rationali-
sation des choix budgétaires, le développement durable est une conséquence de l’action pu-
blique, d’arbitrages administratifs et politiques, de l’exercice d’un pouvoir pour le choix de tel 
ou tel projet dans telle ou telle région.

La définition des besoins, dans ce cas, vise à atteindre des objectifs socio-économiques, dans 
la mesure où la notion de besoins n’est pas liée seulement à la satisfaction des besoins de 
l’administration pour son propre fonctionnement (achats de fournitures de bureau, gardien-
nage, construction des locaux...), mais également liée à la satisfaction de besoins d’ordre 
d’intérêt général qui la conduisent à fournir des prestations à des citoyens pour les désencla-
ver (construction de routes, de ponts) ou pour renforcer le tissu économique (construction 
d’infrastructures portuaires, de barrages, d’écoles). La définition des besoins constitue donc 
l’un des éléments permettant d’atteindre ces objectifs.
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Le décret du 05/02/2007 prévoyait déjà la nécessité d’assurer l’efficacité de la commande pu-
blique et la bonne utilisation des deniers publics. Cependant, le Code du 20/03/2013 a ajouté 
à cette dimension financière et comptable une dimension économique, sociale et environne-
mentale, dans la mesure où la détermination des besoins de fournitures et de services doit « 
prendre en compte les objectifs du développement durable », notion qui n’apparaissait pas 
dans l’ancien code. Le nouveau décret du 08/03/2023 fait référence à l’économie sociale avec 
un enjeu culturel , biologique puisque le paragraphes de l’article 5 dispose que «Pour la réa-
lisation de prestations à composante artisanale, la définition des besoins par le maître d’ou-
vrage se fait sur la base de produits de l’artisanat marocain. » Mais aussi, l’adoption d’une 
démarche en coût global prenant en compte le cycle de vie, « Pour la réalisation de presta-
tions à composante artisanale, la définition des besoins par le maître d’ouvrage se fait sur la 
base de produits de l’artisanat marocain. Les spécifications techniques des prestations objet 
du marché doivent être déterminées enfonction de critères liés notamment à la performance 
à la capacité et à la qualité requises. » 

Autrement dit, l’objectif assigné au travers de cette définition des besoins est de concilier trois 
paramètres : l’efficacité économique, l’équité sociale et le développement écologiquement 
soutenable. En effet, de cette phase préalable essentielle dépend, d’une part, le choix de l’ar-
chitecture contractuelle et de la procédure de passation des contrats les mieux adaptés, et 
d’autre part, la bonne exécution du marché.

Seulement il semble qu’une détermination précise des besoins soit une tâche difficile. En 
effet, par suite de la concurrence entre satisfaction immédiate et future, la part de l’analyse 
des besoins renvoie à la démarche d’optimisation de la commande publique sous l’angle de 
l’efficacité. Cependant, les décideurs rencontrent des difficultés à déterminer ce qu’ils sou-
haitent sans que leurs décisions soient contrebalancées par une réelle possibilité de se rat-
traper en cas d’erreur, ce qui risque d’une part d’être en contradiction avec l’objectif annoncé 
par l’article premier du C.M.P., notamment quant à la bonne utilisation des deniers publics, 
et d’autre part d’engendrer des problèmes avec le juge.

L’appréciation de la régularité d’un marché par le juge peut être facilitée par une définition 
précise et exhaustive du besoin et par une description détaillée des caractéristiques du ou 
des produits ; ces éléments lui confèrent l’aptitude de juger si, après la réalisation, les résul-
tats souhaités sont atteints. La définition des besoins est un moment essentiel de la prépa-
ration du marché public. Elle répond à une exigence légale et juridictionnelle exprimée à la 
fois par l’article 5 du Code des Marchés publics et par le juge, dans un but d’efficacité et de 
transparence, conformément aux principes fondamentaux du droit des marchés publics. On 
peut prendre à cet égard un exemple de la jurisprudence en France, qui a mis en avant le res-
pect du principe de la définition des besoins. Dans un jugement du 13/11/2009, le tribunal 
administratif de Lyon a annulé la délibération du département du Rhône pour engager une 
procédure de consultation afin de passer un marché faute d’avoir évalué précisément les 
besoins de la collectivité. Le département a fait appel de cette décision qui a été confirmée 
par la cour administrative d’Appel de Lyon, qui relève que si ladite délibération comporte le 
montant prévisionnel minimum et maximum du marché, elle ne définit pas l’étendue des 
besoins à satisfaire.



Gestion des marchés publics

75

Sur la collusion entre objet et nature des prestations, on peut citer la décision rendue par le 
Conseil d’État le 08/12/1997 (affaire société SOTRACER), qui évoque « les prestations dans 
leur consistance et leurs spécifications avant tout appel à la concurrence ou négociation. »

À cet égard, et pour faciliter la tâche aux maîtres d’ouvrage, il est impératif de prévoir la 
possibilité de créer un groupe de travail au sein de la Commission Nationale de la Command 
Public, avec pour mission d’élaborer des guides et des documents juridiquement sûrs desti-
nés à aider les administrations à intégrer l’environnement et le développement durable dans 
les marchés. Ces documents vont permettre aux maîtres d’ouvrage de proposer, au fur et à 
mesure, dans les appels d’offres, des clauses ou des critères relatifs au développement du-
rable, afin de permettre aux administrations de s’approprier ce concept et de faire connaître 
aux prestataires l’existence d’une demande en matière d’écoproduits.

À l’inverse, il ne s’agit pas d’exiger des entreprises un niveau trop élevé de performances 
environnementales ou sociales qui n’entraînerait que des procédures infructueuses. L’admi-
nistration doit donc rationaliser ses exigences éthiques en fonction de ce que les entreprises 
peuvent fournir sur le marché.

En revanche, les entreprises ne doivent pas surestimer le coût du développement durable, 
notamment dans le bâtiment, et au contraire, démontrer par exemple que le recours à tel 
ou tel produit écologique ne coûte pas plus cher. Il faut commencer à mettre en avant le dé-
veloppement durable, mais pas au détriment du prix. Il faut tenir compte par ailleurs du fait 
que l’application de l’efficacité énergétique dans le bâtiment neuf majore de 10 % seulement 
les coûts de construction. Le retour sur investissement s’opère à deux niveaux : par le confort 
ressenti par les utilisateurs, du fait de la qualité de l’isolation, mais aussi grâce aux économies 
d’énergie qui permettent de moins chauffer l’hiver, moins climatiser l’été. L’investissement 
dans la qualité des matériaux en amont, lors de la construction, permet donc de réaliser des 
économies en aval pendant toute la durée de vie du bâtiment, et ce dans un contexte d’aug-
mentation du prix de l’énergie.

§1- Champ d’application

Ce chapm d’application est à mesurer en amont et aval.

Tout d’abord, en amont, les paragraphes 2, 3 et 4, et l’article 1 du Code des Marchés publics 
disposent notamment que l’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des 
deniers publics sont assurés par la définition préalable des besoins.

En vertu de l’article 5§1, la nature et l’étendue des besoins à satisfaire doivent être détermi-
nés avec précision par le maître d’ouvrage et « répondre exclusivement à la nature et à l’éten-
due de ces besoins », ce qui signifie que la bonne évaluation des besoins ne constitue pas 
seulement une exigence juridique - « Le maître d’ouvrage est tenu de déterminer aussi exac-
tement que possible les spécifications notamment techniques » - mais elle est avant tout une 
condition socio-économique impérative pour que le besoin soit réalisé dans les meilleures 
conditions économiques et que les répercussions sur la populations ciblée soient positives. 
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Une mauvaise évaluation du besoin peut avoir des conséquences négatives, notamment 
l’inadéquation de la prestation, qui entraîne l’insatisfaction de l’utilisateur final. C’est une 
démarche qui implique que le besoin doit être recensé, ordonné, caractérisé, hiérarchisé. 
Pour la rationalisation et la performance de la commande publique, il faut qu’il y ait une 
anticipation qui porte sur l’achat public ; autrement dit, un minimum de planification et d’or-
ganisation s’impose.

La réflexion sur le niveau de qualité ou de sécurité à prévoir permettra de déterminer les 
spécifications techniques requises, qui sont définies par référence aux normes homologuées 
ou à partir d’autres normes applicables au Maroc, ou à défaut, à des normes internationales 
en la matière, conformément à l’article 5§1 du C.M.P. Ces éléments constitueront le cahier 
des charges techniques.

Cette réflexion doit permettre au maître d’ouvrage tout d’abord d’identifier le « juste niveau 
de qualité » technique que requiert le besoin en évitant deux écueils : la sous-qualité (pré-
pondérance du prix) et la sur-qualité (prescriptions techniques excessives non justifiées par 
rapport aux besoins réels). Pour arriver à ce résultat, le maître d’ouvrage doit recueillir un 
maximum de données :

zz sur les besoins des utilisateurs, à partir de l’état des consommations constatées ;

zz sur les exercices précédents et les évolutions envisagées pour les exercices futurs ;

zz sur les fournisseurs potentiels et le paysage industriel, en se rapprochant d’autres services  
acheteurs, en participant à des salons professionnels, en s’informant dans des revues 
spécialisées.

Cette étape est fondamentale en ce qu’elle porte non seulement sur la consistance, mais 
aussi sur le sens de l’action publique. Le lancement d’une consultation en vue d’y satisfaire 
constitue l’une des modalités de matérialisation des choix politiques arrêtés par le maître 
d’ouvrage dans le cadre de l’exercice de ses compétences pour satisfaire à l’intérêt général.

Les études préalables contribuent à mieux définir et à cerner les besoins de l’administration :

zz les études de faisabilité : l’opération envisagée est-elle réalisable techniquement et  
financièrement à des conditions raisonnables ?

zz les études de définition : déterminer avec précision les spécifications techniques des  
futures études à réaliser ; 

zz les études géotechniques ;

zz les études socio-économiques : cerner les besoins et les demandes de l’utilisateur final.

A ces démarches d’ordre techniques, des démarches administratives  doivent être effectuées 
puisque le maître d’ouvrage est tenu, avant le lancement de la procédure de passation du 
marché, de s’assurer, le cas échéant, de l’assainissement de l’assiette foncière sur laquelle 
le projet sera realisé. Aussi, les prestations de restauration des ouvrages traditionnels, histo-
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riques et anciens, le maître d’ouvrage est tenu de recourir à l’assistance à maîtrise d’ouvrage.

À cet effet, en amont, le maître d’ouvrage doit déterminer le niveau auquel les besoins 
doivent être évalués. Ceci laisse penser que, cette fois, la population ciblée ou les personnes 
directement utilisatrices de ces fournitures ou de ces services pourront exposer clairement 
leurs attentes et qu’ainsi, le projet réalisé satisfera à leurs besoins. Aussi, le maître d’ouvrage 
est en droit de rencontrer les opérateurs économiques du secteur concerné et de s’inspirer 
de leurs différents cahiers des charges afin d’éviter des situations telles qu’un cahier des 
charges infructueux car totalement à côté de la réalité socio-économique. 

Autre nouveauté édictée par le décret du 08/03/2023 « Pour la réalisation de prestations à 
composante artisanale, la définition des besoins par le maître d’ouvrage se fait sur la base de 
produits de l’artisanat marocain. La définition des besoins doit être faite sur la base de pro-
duits d’origine marocaine ou par référence à des normes marocaines homologuées.»

En aval, l’article 156 du C.M.P. exige l’établissement par le maître d’ouvrage d’un rapport 
de présentation du marché qui fait ressortir la nature et l’étendue des besoins à satisfaire. Il 
décrit les éléments relatifs à la définition des besoins (description et quantités). Comment 
sont-ils échelonnés dans le temps ? La satisfaction de ces besoins s’insère-t-elle dans un pro-
gramme ou dans une opération, ou est-elle réalisée par le seul marché présent ? L’économie 
générale du marché doit être précisément décrite : les objectifs assignés au projet ou à la 
prestation objet du marché et les indicateurs y afférents, les moyens à mettre en œuvre pour 
la réalisation du projet ou de la prestation objet du marché, le budget alloué au marché, les 
délais prévus pour la réalisation du projet ou de la prestation. 

Le déroulement prévu et le montant du marché ; la place du marché dans le programme ou 
l’opération ; les marchés connexes au présent marché, antérieurs, simultanés, en cours ou 
en projet ; une description sommaire des montants, des modalités de passation ; les entre-
prises concernées. Le cas échéant, le maître d’ouvrage doit être en mesure de justifier à tout 
moment, à l’égard des organismes de contrôle du marché, son impossibilité de prendre en 
compte des objectifs de développement durable.
 
Le rapport constitue ainsi une des pièces constitutives du marché, dont la transmission pour 
contrôle est obligatoire. Le rapport de présentation doit donc être distingué de la note expli-
cative de synthèse.

§2- Exceptions et limites à la définition précise des besoins

Le maître d’ouvrage peut éprouver des difficultés à déterminer ses besoins avec exactitude. 
Cette incertitude porte à la fois sur les objectifs à atteindre et sur les moyens d’y parvenir, 
notamment l’incertitude d’avoir des crédits, sur la quantité ou l’étendue des besoins à satis-
faire, mais aussi la planification dans le temps de conditions exceptionnelles telles que les 
catastrophes naturelles.
 
Dans le cas où la définition des besoins ne peut être plus ou moins précise faute de lisibilité, 
le Code prévoit des outils pour surmonter cette difficulté, notamment le recours à certaines 
procédures qui autorisent une définition approximative des besoins et permettent de recourir 
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à des procédures simplifiées et spécifiques, selon la nature de l’urgence, comportant un mi-
nimum et un maximum en valeur ou en quantité ; et celles qui ne comportent ni montant, ni 
quantité. La réglementation offre à cet effet une panoplie de types de marché : marché 
cadre, marché à tranches conditionnelles.

Définir son besoin, c’est identifier les finalités et les objectifs du projet avec précision ; or, par-
fois le maître d’ouvrage fait le choix de laisser une part d’initiative aux candidats et d’ouvrir 
le marché aux variantes, ce qui « n’implique pas l’obligation pour le concurrent de présenter 
une offre pour la solution de base initialement prévue. » À cet effet, l’article 33 du C.M.P. a 
souligné l’importance « de préciser dans le règlement de la consultation l’objet, les limites et 
les conditions de base. »

Dans cette hypothèse, le règlement de consultation doit définir les besoins et les limites en 
indiquant les spécifications du cahier des charges qui sont intangibles, ce qui revient à préci-
ser les objectifs recherchés et à vérifier que les critères de jugement des offres permettront 
d’apprécier l’avantage apporté par les variantes eu égard aux objectifs annoncés, de s’as-
surer de la pondération des critères et des barèmes de leur notation, d’exiger, pour chaque 
variante, un acte d’engagement dont le montant proposé est celui de la solution de base 
modifiée dans cette variante, et enfin de demander, pour chacune des variantes proposées, 
un sous-dossier particulier comportant toutes les autres pièces demandées aux candidats à 
l’appui de la solution de base et qui sont modifiées par la variante.
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Section 1

Les marchés simples ou ordinaires

Les marchés à procédure ordinaire sont des marchés dont les modalités de préparation, de 
passation et d’exécution n’obéissent à aucune dérogation ni à aucune disposition particulière. 
Leur exécution dans le temps et dans l’espace se déroule dans des conditions standardisées.

Ce sont des marchés uniques mais leur exécution peut être pluriannuelle et les paiements, 
selon cette hypothèse, sont des paiements subséquents ou consécutifs.

§1- Des besoins clairs et un rythme unique

C’est un marché public où l’étendue du besoin de l’administration est totalement définie, en 
raison de la certitude sur les quantités notamment. L’exécution des prestations s’effectue 
pour un marché souvent, des besoins à exécuter dans une seule fois mais aussi pour des 
achats échelonnés tel que des biens consommables, fournitures courantes pour lesquelles la 
personne publique peut déterminer avec précision les quantités nécessaires. 

Ce type de marché, n’est pas assujetti aux contraintes des marchés cadres, reconductibles ou 
à tranches conditionnelles, puisqu’il n’y a pas de reconduction tacite et la quantité des pres-
tations, s’il revête un caractère prévisible, elle n’est pas répétitif ni permanente, le rythme 
d’exécution s’effectue sans interruption, même pour plusieurs années.

§2 – Un seul ordre de service de commencement des travaux

Dans ce cas, il y a un ordre de service de commencement des travaux et un décompte définitif 
avec une réception définitive des travaux qui marque l’achèvement des travaux, selon la durée 
fixée dans le contrat. Le marché a pour objet la réalisation et l’exploitation ou la maintenance 
d’un ouvrage. La réalisation donne lieu à des versements à titre d’acomptes dans les conditions 
prévues par voie réglementaire, dès lors que les prestations ont commencé à être exécutées. 
Il peut s’agir d’un marché à exécuter à une seule fois, avec un décompte n°1 et définitif, ou il 
peut donner lieu à l’établissement de plusieurs décomptes, avec un décompte définitif qui fait 
ressortir le montant total résultant de l’exécution du marché et un décompte général définitif 
qu’est un décompte récapitulatif des décomptes partiels définitifs.
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Section 2

Les marchés cadres

Le régime des marchés cadres est défini par l’article 7 du Code des Marchés publics. C’est une 
dérogation à la règle édictée par l’article 5 du C.M.P. qui prévoit la détermination des besoins 
d’une manière détaillée, avant tout appel à la concurrence ; or le marché cadre ne détermine 
les besoins que d’une manière approximative.

§1- Le champ d’application

Un marché cadre est un contrat qui a pour objet de définir les termes régissant le marché 
à exécuter pendant une période donnée, étalé éventuellement dans le temps, en précisant 
uniquement un minimum et un maximum relatifs à la prestation à fournir, et qui accorde en 
même temps une exclusivité unique d’exécution au prestataire retenu pour la durée détermi-
née dans le C.P.S., sauf dans l’hypothèse de la non reconduction du marché.

Les concurrents sont choisis en fonction de critères préalablement déterminés. Ceci permet 
au maître d’ouvrage d’obtenir l’offre indicative économiquement la plus avantageuse et de 
sélectionner le titulaire apte à réaliser la prestation dans des conditions favorables.

En effet, ce qui justifie le recours à ce dispositif, c’est « la quantification et le rythme d’exé-
cution d’une prestation qui présente un caractère prévisible et permanent, éléments qui ne 
peuvent pas être entièrement déterminés à l’avance. »

Trois critères sont à retenir de cette définition : tout d’abord le caractère prévisible signi-
fie que les prestations sont envisageables par le maître d’ouvrage, dans la mesure où elles 
sont nécessaires pour assurer le bon fonctionnement du service. Ensuite le caractère per-
manent fait référence à une prestation qui dure toute l’année, même si son exécution reste 
sporadique et étalée dans le temps. Enfin, la quantification de la prestation ne peut être 
entièrement déterminée à l’avance, ce qui est dû au fait que l’évaluation exacte de la quan-
tité dépend d’éléments extrinsèques, ce qui permet au maître d’ouvrage de ne fixer qu’un 
minimum et un maximum. Une condition sine qua non est que le maximum des prestations 
ne soit pas deux fois supérieur au minimum prévu dans le contrat, sauf quand il s’agit de l’Ad-
ministration de la Défense nationale, qui n’est pas tenue par 165-1 du C.M.P. de se limiter à 
cette contrainte prévue par l’article 7-1 §3, selon laquelle la détermination du maximum ne 
doit pas excéder deux fois le minimum des prestations arrêtées en quantité ou en valeur des 
marchés cadres. De demander l’autorisat prévue au troisième alinéa de l’article 5 du présent 
décret , d’établir le certificat administrative prévu respectivement à l’alinéa 8 de l’article 5 et 
à l’alinéa a) du paragraphe 3 de l’article 19 du décret.

Le marché cadre ne fixe donc que le minimum et le maximum des prestations. Il s’agit en fait 
d’un instrument de planification et de rationalisation de la commande publique dans le temps.

L’alinéa 4 de l’article 7 pose les bases essentielles de l’exécution du marché cadre en prévoyant 
que « Pendant la durée du marché cadre, les quantités des prestations à exécuter et leurs délais 
d’exécution sont précisés pour chaque commande par le maître d’ouvrage en fonction des be-
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soins à satisfaire », ce qui signifie que l’exécution des prestations s’effectue selon un besoin ou 
selon un calendrier prévu par le marché. À titre d’exemple on peut citer pour l’apparition d’un 
besoin, lorsque le stock disponible d’un produit objet du contrat devient inférieur à un niveau 
qui menace la continuité du service ou selon une périodicité, par exemple l’approvisionnement 
en semences durant une période bien précise de l’année, la fourniture de médicaments ou de 
vaccins à une saison bien déterminée en prévision de l’apparition de maladies, d’où l’aspect 
sporadique du déroulement de l’exécution de la prestation.

Cette discontinuité signifie que le bon fonctionnement du service est mis en avant dans le 
cas des marchés cadres, ce qui implique que ce mode de contrat pose les éléments essentiels 
de la reconduction ultérieure du marché, mais que ses stipulations peuvent être complétées 
sans devoir être modifiées substantiellement.

Le maître d’ouvrage reste donc libre de déterminer le délai de réception de la prestation en 
fonction de la nature et des caractéristiques du besoin à satisfaire, mais aussi selon les carac-
téristiques du contrat, c’est-à-dire lors de la survenance d’un besoin et selon une périodicité 
particulière prévue par le contrat ; par voie de conséquence, le maître d’ouvrage est également 
libre de décider de reconduir le contrat ou de le dénoncer.

§2- Les modalités de conclusion et d’exécution

Les marchés cadres sont conclus pour une durée déterminée, tout en limitant cette durée à 
trois ou cinq) ans comme délai réglementaire et cinq ans pour des prestations prévues par 
l’annexe n° 2 rattachée au décret du 08/03/2023.

Les pouvoirs publics ont choisi de déterminer la durée selon une année budgétaire et non pas 
une année civile, non seulement par nécessité de disponibilité des crédits, mais aussi afin de 
prévoir tout changement éventuel à porter au calendrier budgétaire - par exemple le mois de 
juillet au lieu du mois de janvier - ainsi que les répercussions de ce changement comme ce fut 
le cas en 1996*2. L’année en cours à laquelle fait référence le décret renvoie donc à une notion 
budgétaire ; l’alinéa 6 de l’article 7 prévoit ainsi que « L’engagement comptable du marché 
cadre porte, chaque année, sur le montant maximum ».

En règle générale, l’exécution du marché cadre est effectuée pour une durée d’un an. Lorsque 
les termes du contrat ne sont pas remis en cause, il est possible de poursuivre l’exécution des 
prestations prévues. Ceci ne requiert aucune modalité particulière, dans la mesure où le Ca-
hier des Prescriptions spéciales comporte une clause de reconduction tacite. La décision de 
ne pas reconduire le marché est une décision normale de la vie du marché, mettant fin à l’ex-
tinction des obligations contractuelles. La non reconduction du marché peut être prononcée 
par l’une des deux parties contractantes après un préavis précisé dans le contrat du marché 
cadre.  Autrement dit, lorsqu’il y a interruption de la reconduction, le marché cadre doit être 
résilié, mais cette résiliation n’ouvre aucun droit pour l’entreprise titulaire du contrat en vue 
de réclamer des dommages et intérêts.

2 Le principe de l’annualité budgétaire n’a pas été respecté au moment de la décision de modifier le calendrier budgétaire en 1998 du 
mois de janvier au mois de juillet. Une période transitoire a été prévue, six mois pour l’État et dix-huit mois pour les collectivités locales. 
Ce changement risque de créer un vide budgétaire si la période est courte et s’il y a une forte probabilité de recourir au douzième prévi-
sionnel, donc à des fractions de crédits et de recettes à valoir sur les autorisations globales de l’exercice.
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§3- L’exécution comptable

La lecture des alinéas 1 à 4 et 6 de l’article 7 permet de dégager le déroulement comptable 
des prestations dans le cadre d’un marché cadre. L’article 7-1-§2 indique que « Les marchés 
cadres ne fixent que le minimum et le maximum des prestations, arrêtés en valeur ou en 
quantité. » Il appartient à cet effet au maître d’ouvrage de fixer le minimum et le maximum 
sur le plan financier. 

En vertu de l’alinéa 6, « l’engagement comptable » porte sur le montant maximum du mar-
ché cadre, c’est-à-dire le montant des crédits ouverts pour couvrir les dépenses relatives aux 
engagements pris. Toutefois, pour la première année, cet engagement peut éventuellement 
porter sur le montant correspondant aux besoins à satisfaire ou au pro rata de la période 
considérée, et ce dans la limite des crédits de paiement disponibles pour l’année budgétaire 
en cours.

À cet égard, il est nécessaire de préciser que la notion d’engagement recouvre deux signifi-
cations : d’une part l’engagement juridique, qui est le fait générateur de la dépense et qui 
peut résulter d’un acte juridique (marché ou contrat de bail), et d’autre part l’engagement 
comptable, qui est l’imputation par l’ordonnateur, sur les crédits budgétaires dont il dispose, 
des fonds nécessaires à la réalisation de la dépense décidée. Dès lors, cette somme ne peut 
plus être affectée à un autre usage. De ce fait, l’exécution et le règlement d’un marché cadre 
sont limités dans le temps, dans la mesure où le règlement des prestations effectuées doit 
être rattaché à l’exercice en cours et que les crédits d’un exercice sont utilisés pour régler les 
prestations effectuées à l’intérieur de cet exercice. L’aliéna 3, paragraphe 4, précise que « 
La durée du marché cadre court à compter de la date de commencement de l’exécution des 
prestations prévue par ordre de service. » 

Donc le règlement ne peut être entier que si le service fait coïncide avec le début de l’exer-
cice. Si, en revanche, le commencement de l’exécution des prestations prévue par ordre de 
service n’a été constaté qu’à partir du deuxième trimestre, le règlement ne peut être effectué 
qu’au prorata de la durée de la prestation. En conséquence la durée réelle, dans ce cas d’es-
pèce du marché, est de neuf mois, et ce en application des dispositions de l’alinéa 3§4 qui ex-
plicite cette idée :« La durée du marché cadre court à compter de la date de commencement 
de l’exécution des prestations prévue par ordre de service. »

Ensuite, le paiement doit être effectué dans la limite des crédits de paiement disponibles et 
rattaché à l’année budgétaire en cours, sauf si une augmentation est prévue, du fait d’un 
réajustement.

§4- Modifications des termes du marché cadre

Le marché cadre ne fixe pas tous les termes du contrat, qui sont par définition incomplets. Afin 
de garantir un déroulement normal de l’exécution du marché cadre, l’alinéa 2 de l’article 7 éta-
blit les règles régissant ces marchés à passer au cours d’une période donnée, notamment en ce 
qui concerne la détermination « des spécifications et le prix des prestations ou ses modalités. » 
L’alinéa 5 introduit un premier élément qui permet de procéder «à une révision des conditions 
d’exécution du marché » si le C.P.S. le prévoit. 
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Cette précision est assortie de certains verrous juridiques prévus par l’alinéa 5 de l’article 7 du 
décret de 2023 qui vise à protéger le titulaire du marché. À cet effet, l’exécution du marché ne 
doit pas être inférieure à la quantité minimale prévue par le contrat et toute révision de ces 
quantités est assujettie aux conditions spécifiques de la nature de la révision en hausse ou en 
baisse. La précision du minimum et du maximum du marché a des conséquences contractuelles 
pour le maître d’ouvrage :

1. si le minimum prévu dans le contrat n’est pas atteint, il devra indemniser son contrac-
tant du préjudice subi ; 

2. si le maximum défini est dépassé, il ne faut pas obliger le titulaire du marché à assumer 
la part des prestations correspondantes sans recourir à un avenant.

Ainsi le maître d’ouvrage doit au moins respecter une commande égale au minimum prévu 
par les stipulations contractuelles et ne pas dépasser le maximum non plus. La première 
condition relative au respect du minimum est d’ordre juridique ; quant au respect du maxi-
mum, il est d’ordre juridique et budgétaire, lié aux crédits alloués. La modification de ces 
deux limites, le minimum et le maximum de la prestation autorisés par le décret, est intro-
duite par voie d’avenant, à condition que le réajustement ne bouleverse pas l’économie et 
l’équilibre financier du contrat.

Un changement à la baisse ne doit pas dépasser 25 % du maximum de la prestation et une 
révision à la hausse est limitée à 10 % du montant de la prestation. Concrètement, une aug-
mentation de plus de 10 % ou une diminution de plus de 25 % doit être regardée comme un 
bouleversement de l’économie du contrat. Les taux de dix pour cent (10%) et de vingt-cinq 
pour cent (25%) visés ci‑dessus s’apprécient dans le cadre de la durée totale du marché-cadre 
par l’entremise d’un seul réajustement ou de plusieurs réajustements partiels. Tout réajus-
tement est introduit par avenant.

Il s’agit en fait d’un réajustement lié à la masse et au montant total des prestations. À cet 
égard, il ne faut pas confondre cette opération avec la révision des prix, qui reste une clause 
opérationnelle si elle est prévue par le contrat, même dans le cas de l’augmentation de 10 % 
des prestations.

Ceci étant, le réajustement ne doit pas être opéré chaque année, mais il faut qu’il soit appré-
cié au titre de la durée du marché cadre, c’est-à-dire qu’un seul réajustement doit avoir lieu 
durant les trois ou (les cinq) années de la durée du marché.

§5- Les supports du dispositif

Trois supports sont prévus par le Code des Marchés pour pouvoir procéder à l’exécution des 
prestations. Tout d’abord les prestations qui doivent faire l’objet d’un marché sont définies par 
un document (liste des prestations) ; ensuite, à l’occasion d’une modification, il faut établir 
un avenant ; enfin, à l’issue de l’achèvement des prestations à la fin de l’année budgétaire, le 
marché est soldé par un décompte :
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Le décompte : concernant l’arrêté des comptes, il semble qu’il est souhaitable de prévoir 
dans le C.P.S. une individualisation des décomptes pour chaque période et de prévoir à 
terme un décompte général définitif avec une recapitalisation par référence aux décomptes 
intermédiaires.

Concrètement, à la fin de chaque année budgétaire, le maître d’ouvrage procède à l’éta-
blissement d’un décompte partiel et définitif. À la clôture de l’exercice de la dernière année, 
il établit un décompte définitif et général pour solder le marché cadre. Il s’agit d’un do-
cument qui récapitule les sommes réellement réglées pour les prestations réalisées durant 
une année budgétaire ; autrement dit, il faut qu’il établisse trois à cinq décomptes pour la 
période qui correspond à l’exécution du marché cadre et la reconduction tacite ne fait pas 
naître un nouveau marché. En conséquence, les marchés cadres ne donnent lieu qu’à un seul 
D.G.D. à l’issue de leur exécution.

L’avenant : c’est l’acte par lequel le maître d’ouvrage et le titulaire du marché conviennent de 
procéder à une révision qui tend à réajuster le minimum ou le maximum des prestations à 
réaliser.

Cette révision, qui requiert la conclusion d’un avenant, est à apprécier dans le cadre de la du-
rée totale du marché. Elle peut donc avoir lieu à chaque moment de l’exécution du marché, 
mais si elle coïncide avec la reconduction du marché, cela signifie que l’avenant peut être 
considéré comme une reconduction explicite du marché cadre.

La liste des prestations : les prestations qui peuvent faire l’objet d’un marché cadre sont défi-
nies par une liste qui figure à l’annexe 2 du décret du 08/03/223. Cette liste, non exhaustive, 
est susceptible d’être modifiée ou complétée par arrêté du ministre chargé des finances pris 
sur proposition de l’autorité gouvernementale concernée et après avis de la commission na-
tionale de la commande publique., chaque fois que le besoin l’exige.

§6- Le calcul du délai d’exécution du marché cadre

Comment peut-on interpréter l’alinéa 6, paragraphe premier ?« L’engagement comptable du 
marché cadre porte, chaque année, sur le montant maximum. Toutefois, pour la première 
année, cet engagement peut, éventuellement, porter sur le montant correspondant aux be-
soins à satisfaire ou au prorata de la période considérée et ce dans la limite des crédits de 
paiement disponibles pour l’année budgétaire en cours ». 

«Pour la dernière année, l’engagement comptable doit porter sur le montant correspondant 
aux besoins à satisfaire ou au prorata de la période restante pour atteindre la durée totale 
du dit marché cadre.» Pour répondre à cette question qui induit en erreur, l’article 7 du dé-
cret fournit un faisceau d’indices qui peuvent être résumés en trois éléments : « année en 
cours », «engagement comptable » et « année budgétaire.»

Tout d’abord, l’article 7, alinéa 7 du C.M.P. indique que « Le maître d’ouvrage établit, à la 
fin de chaque année budgétaire, un décompte partiel et définitif à hauteur du montant des 
prestations réalisées au titre de la période considérée et un décompte définitif et général à la 
fin de la dernière période du marché cadre, à hauteur du montant des prestations réalisées 
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au titre de la durée totale du marché cadre. » ce qui signifie tout simplement que le comp-
tage doit être effectué en fonction de l’année budgétaire et non de l’année civile. 

Ensuite, l’alinéa 3 de l’article 7 dispose que « Les marchés cadres sont conclus pour une pé-
riode déterminée n’excédant pas l’année en cours. » À cela s’ajoutent les dispositions de l’ali-
néa 6§4 qui prévoient que « Le maître d’ouvrage établit, à la fin de chaque année budgétaire, 
un décompte. » Cela veut dire d’une part que l’exécution de la prestation doit être effectuée 
dans l’intervalle de temps qui existe durant une année ; et d’autre part que cet intervalle 
d’une année correspond à une année budgétaire qui correspond en fait à l’ouverture et à la 
clôture des crédits budgétaires, autrement dit entre le 1er janvier et le 31 décembre selon les 
dispositions de l’article 3 de la loi organique de la loi de finances.

Ensuite, l’alinéa 3§3 indique que « Les marchés cadres sont reconduits tacitement d’année en 
année dans la limite d’une durée totale de trois (3) années consécutives. « Consécutif renvoie à 
l’idée d’une exécution qui se suit sans interruption dans le temps, c’est-à-dire un enchainement 
successif et cohérent. La raison est simple, et elle est donnée par l’alinéa 6§3 : « Lorsque l’en-
gagement comptable du montant du marché cadre n’a pas été effectué au titre d’une année, 
le marché doit être résilié. » L’idée sous-jacente de cet alinéa est que l’engagement comptable 
doit correspondre à une année et que cette année est une année budgétaire qui commence le 
1er janvier et se termine le 31 décembre de l’année N. 

Ceci nous ramène à l’interprétation du paragraphe 2 de l’alinéa 6 : « Pour la dernière année, 
l’engagement comptable doit porter sur le montant correspondant aux besoins à satisfaire 
ou au prorata de la période restante pour atteindre la durée totale dudit marché cadre, sans 
toutefois que le montant cumulé des engagements du marché cadre ne puisse dépasser trois 
(3) fois le montant maximum pour les prestations figurant au paragraphe. » Ici c’est l’engage-
ment qui est visé par cet article et nullement le délai, lequel doit rester dans la limite de trois 
ans. Cet engagement doit en effet couvrir les dépenses qui résultent soit de la révision des prix, 
soit de l’augmentation de la quantité ou de la valeur de la prestation objet du marché, voire de 
la diminution de la valeur de la prestation. Mais en tout état de cause on ne peut pas exécuter 
une partie du marché au-delà du 31 décembre de l’année N+2 (N, N+1, N+2) au motif que 
durant la première année (l’année N) l’exécution et le règlement ont été effectués au prorata. 

Enfin, le dernier paragraphe de l’alinéa 6 de l’article7 est plus expressif : « Le maître d’ouvrage 
établit, à la fin de chaque année budgétaire, un décompte partiel et définitif à hauteur du 
montant des prestations réalisées au titre de la période considérée et un décompte définitif et 
général à la fin de la dernière période du marché cadre, à hauteur du montant des prestations 
réalisées au titre de la durée totale du marché cadre. » La réglementation fait donc obligation 
au maître d’ouvrage d’établir un décompte à la fin de chaque année budgétaire qui commence 
le 1er janvier et se termine le 31 décembre.

En conclusion, la durée d’un marché cadre correspond à trois années budgétaires et nulle-
ment à un comptage qui prolonge l’exécution au-delà du 31 /12 de l’année n+2, ce qui fait 
référence à une année glissante qui est une année de date à date. L’avis de la commission des 
marchés n°378/10 du 31/05/2010, relatif à la liquidation des marchés cadres, s’inscrit dans une 
logique de comptage selon une année budgétaire et non une année glissante. Les derniers 
paragraphes respectifs des articles 6 et 7, rédigés en termes presque identiques, est clair : « Le 
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maître d’ouvrage établit, à la fin de chaque année budgétaire, un décompte partiel et définitif 
à hauteur du montant des prestations réalisées au titre de la période considérée. »

Section 3

Le marché reconductible

Il s’agit d’un renouvellement des termes d’un contrat quand la nature et l’étendue des be-
soins à satisfaire sont susceptibles d’être déterminées aussi exactement que possible à 
l’avance, à condition que ses caractéristiques restent inchangées, ce qui le différencie de la 
procédure des marchés cadres, et que par ailleurs ce renouvellement n’excède pas la durée 
fixée par la réglementation.

§1- Les critères des marchés reconductibles

L’article 8 du C.M.P. indique les conditions dans lesquelles, dans ce type de marché, des be-
soins, déterminés et identifiables à l’avance mais revêtant des caractéristiques spécifiques, 
peuvent être réalisés pendant une période reconductible. La réglementation qui régit cette 
matière impose un faisceau d’indices pour justifier le recours à cette procédure, notamment 
l’aspect quantitatif et répétitif des besoins ainsi que la durée du renouvellement.

Le premier critère justificatif est l’aspect prévisible et quantifiable de la prestation. Il résulte 
des termes de l’article 8§1 qui disposent qu’il peut être passé des marchés dits « marchés 
reconductibles » lorsque les quantités peuvent être déterminées aussi exactement que pos-
sible à l’avance, c’est-à-dire avec précision, par le maître d’ouvrage. Cette notion de prévisi-
bilité corrobore parfaitement les dispositions de l’article 5, qui prévoit que « Les prestations 
qui font l’objet des marchés doivent répondre exclusivement à la nature et à l’étendue des 
besoins à satisfaire. »

Un besoin quantifiable signifie que l’objectif de satisfaire aux besoins de l’administration doit 
être formulé de manière exacte et spécifique, c’est-à-dire qu’il doit recouvrir tout ce qui est 
nécessaire sans ambiguïté, tout en répondant à des critères limités en termes de délais de 
date et de quantité.

Il s’agit donc de la notion de besoins quantifiables, mais en même temps qui présentent un 
caractère prévisible, répétitif et permanent, notamment les spécifications, la consistance et 
les modalités d’exécution. Un besoin répétitif est un besoin qui se reproduit de façon mono-
tone, qui se répète sans cesse selon une cadence déterminée, selon un cycle qui se répète 
sur un produit précis et étalé dans le temps d’une manière stable.

Ce sont ces deux éléments, un besoin quantitatif à l’avance et selon un cycle répétitif, qui 
différencient le marché reconductible du marché cadre. À cet égard, lorsqu’un projet est 
trop important, l’administration doit trouver des partenaires qui lui permettront de rendre 
ce projet réalisable. Pour ce faire, le phénomène qui prendra place sera l’adoption du besoin 
par cette autre personne qui est, en l’occurrence, le titulaire du marché.
Le deuxième critère est relatif à la notion de la durée du marché qui ne doit pas être illi-
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mitée :l’alinéa 3 de l’artile 8 du C.M.P. a encadré cette durée en précisant clairement que 
le marché reconductible est conclu pour « une période n’excédant pas l’années en cours », 
c’est-à-dire une année budgétaire, et que « la durée totale de chaque marché ne doit pas dé-
passer trois ou (cinq) années consécutives » selon la nature de la prestation objet du marché.

Trois remarques s’imposent : premièrement, l’année en cours correspond en fait à la presta-
tion qui pourrait être réalisée durant une année et dans la limite des crédits de paiement ou-
verts à cet effet, et c’est la valeur de l’ensemble des prestations à réaliser sur ces trois années 
budgétaires qu’il faut prendre en considération.

Deuxièmement, la reconduction du marché ne doit pas excéder, pour la totalité du marché, 
trois ou cinq années budgétaires, ce qui correspond à un marché d’un an reconduit deux à 
quatre fois de suite. 

Troisièmement, le réajustement ne doit intervenir, ni au cours de l’exécution du marché, ni 
à la fin de l’année budgétaire pour modifier le prix ou la consistance de la prestation sus-
ceptible d’être réalisée. Les termes de l’article 8-2 sont clairs : « Les marchés reconductibles 
doivent déterminer notamment les spécifications, la consistance, les modalités d’exécution 
et le prix des prestations susceptibles d’être réalisées.» 

Cette disposition est complétée par l’alinéa 4§1, qui prévoit que « Pendant la durée du mar-
ché reconductible, les quantités des prestations à exécuter et leur délai d’exécution sont pré-
cisés pour chaque commande par le maître d’ouvrage en fonction des besoins à satisfaire. » 
Cependant, au moment de la reconduction et si le C.P.S. le prévoit, « chacune des parties 
contractantes peut demander qu’il soit procédé à une révision des conditions d’exécution du 
marché et que les prestations à réaliser dans le cadre du marché reconductible puissent faire 
l’objet de modifications. » Il est donc question de révision et de modification.

La modification porte sur les prestations à réaliser, mais aucune indication ne permet de 
prévoir l’ampleur de cette modification, aucun référentiel ne permet de procéder à une mo-
dification encadrée, ce qui laisse la porte ouverte à toutes les éventualités. La seule indica-
tion donnée par l’article 8-4§4 du décret est le renvoi au C.C.A.G. : « Ces modifications sont 
effectuées dans les conditions prévues au Cahier des Clauses administratives et générales, 
applicables à la prestation objet du marché reconductible. » 

Quant aux conditions d’exécution d’un marché reconductible, elles sont indiquées dans l’avis 
d’appel public à la concurrence ou dans le règlement de la consultation et elles n’ont rien à 
voir avec les critères d’attribution. Ces conditions d’exécution peuvent comporter des éléments 
d’ordre socio-économique ou environnemental qui prennent en compte les objectifs annoncés 
par l’article premier du décret, tels que le développement durable, en conciliant développe-
ment économique, protection et mise en valeur de l’environnement et progrès social. Il s’agit 
de clauses devant être impérativement respectées par le concurrent dans son offre.
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§2- Le cadre juridique

La durée du marché est une notion essentielle dans le dispositif des marchés reconductibles. 
La combinaison du principe de la concurrence et de la règle de l’égalité et de la liberté d’accès 
à la commande publique impliquent que la reconduction ne doit pas être excessive ou consti-
tuer un alibi pour esquiver une remise en concurrence périodique.

Par ailleurs, tout contrat comportant une clause de reconduction sans limitation dans le 
temps de la durée totale du contrat doit être considéré comme illégal. Les termes de l’article 
8 du code des marchés indique que les marchés reconductibles doivent indiquer la durée 
pour laquelle ils sont conclus. Le nombre des reconductions doit donc être fixé en tenant 
compte de la nature des prestations  « la limite d’une durée totale de trois années consé-
cutives au titre des prestations prévues au A) de l’annexe n° 3 du présent décret et de cinq 
années consécutives au titre des prestations prévues au B) de la même annexe.»

Il va de soi de préciser que les termes de l’article 8 imposent que la mise en concurrence soit 
réalisée en prenant en compte la durée totale du marché, période de reconduction comprise. 
Ainsi, en tenant compte dès l’origine de la durée totale du marché, la personne publique 
remplit ses obligations en matière de publicité et de mise en concurrence pour l’avenir, pour 
chacune des nouvelles reconductions qu’elle décidera de mettre en œuvre.

Cependant, il est conseillé aux personnes publiques de ne s’engager que pour la période 
initiale du marché. Par la suite, le maître d’ouvrage décidera, à chaque reconduction, s’il y a 
lieu ou non de poursuivre l’exécution du marché dans les mêmes conditions que celles mises 
en œuvre lors de la période initiale, sans avoir recours à une nouvelle mise en concurrence 
et sans que le titulaire oppose son refus, sauf stipulations contractuelles contraires prévues 
par le marché.

Ceci étant, il faut s’interroger si l’application de la clause de la reconduction tacite du contrat 
génère ou non un nouveau marché ou si elle constitue purement et simplement un prolongement 
du marché initial.
En effet, la reconduction, quelle qu’en soit la forme, ne peut pas être considérée comme 
la disparition de l’ancien contrat et la naissance d’un nouveau : l’article 7§4 dispose que « 
La non reconduction du marché est prise à l’initiative de l’une des deux parties au marché 
moyennant un préavis », ce qui signifie explicitement que tant qu’il n’y a pas de dénonciation 
de l’une des deux parties, la reconduction est acquise et par voie de conséquence, lorsque 
la personne publique responsable du marché reconduit le marché, elle prend simplement la 
décision de poursuivre son exécution, ce qui ne fait pas naître un nouveau marché par l’ap-
plication d’une clause de reconduction tacite. C’est la raison pour laquelle la mise en concur-
rence est réalisée en prenant en compte la durée totale du marché, période de reconduction 
comprise.

En outre, la reconduction tacite implique qu’elle n’est pas prise sur la base d’une décision 
écrite ; en revanche la dénonciation doit être matérialisée par un préavis, un écrit notifié 
selon les règles qui gouvernent la matière.
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Sur le plan comptable, l’alinéa 5 prévoit une individualisation des décomptes pour chaque 
période qui coïncide avec l’année budgétaire et, à terme, un décompte général qui comporte 
des précisions sur les opérations comptables antérieures . Le maître d’ouvrage est tenu, à la 
fin de chaque année budgétaire, de solder les marchés reconductibles en établissant un dé-
compte à hauteur du montant des prestations réalisées au titre de l’année considérée, « et 
un décompte définitif et général à la fin de la dernière période du marché reconductible, à 
hauteur du montant des prestations réalisées au titre de la durée totale du marché reconduc-
tible. »  

Il s’agit en fait d’une opération purement comptable, qui n’a pas d’incidence juridique sur le 
déroulement de l’exécution du marché reconductible et l’établissement d’un décompte géné-
ral définitif, lequel a pour objet de mettre fin au contrat.

§3- Le nantissement du marché reconductible

Pour la cession des créances portant sur les créances relatives au marché reconductible, l’au-
torité compétente délivre l’exemplaire unique du marché pour le montant total du marché 
qui couvre aussi les éventuelles reconductions.

Si le cessionnaire est bénéficiaire d’une cession de l’ensemble des créances relatives au mar-
ché, il est désintéressé au fur et à mesure des versements à hauteur du montant de la pé-
riode initiale, puis à concurrence du montant des reconductions si le marché est reconduit.

À cet égard, il faut insister sur le fait que le cessionnaire, sauf en cas d’acceptation de la 
cession par la personne publique, ne détient pas plus de droits que le cédant. À la demande 
du titulaire du marché, la personne publique n’est tenue de délivrer l’exemplaire unique qu’à 
hauteur et à concurrence des prestations prévues pour chaque période du marché.

§4- La sous-traitance du marché reconductible

Le titulaire d’un marché reconductible peut sous-traiter l’exécution de certaines parties de 
son marché à condition de respecter la spécificité du déroulement de l’exécution de ce type 
de contrat. À cet effet, le titulaire du marché doit préciser, dès le dépôt de l’offre, la nature 
des prestations à sous- traiter et avoir l’agrément du maître d’ouvrage. 

Cette opération d’information du maître d’ouvrage quant au sous-traitant doit être renou-
velée à chaque reconduction tacite du marché, sauf stipulations contraires prévues par le 
C.P.S., puisque la reconduction concerne le marché et non l’acte spécial de la sous-traitance ; 
par ailleurs l’acceptation du maître d’ouvrage ne porte que sur la période initiale du marché 
: autrement dit, la reconduction du marché est considérée comme une disparition de l’acte 
spécial de la sous-traitance qu’il faut renouveler à chaque reconduction.



Gestion des marchés publics

90

Section 4

Les marchés à tranches conditionnelles

Le régime des marchés à tranches conditionnelles est défini par l’article 9 du C.M.P. En vertu 
de cet article, un marché à tranches conditionnelles est un marché portant sur l’ensemble 
d’une prestation dont l’exécution complète est incertaine pour des raisons économiques ou 
budgétaires. Cette incertitude fait que ce type de marché a pour caractéristique essentielle 
de scinder l’exécution de la prestation en plusieurs tranches, dont une tranche ferme « que 
le titulaire du marché est certain de réaliser » et « une ou des tranches conditionnelles » que 
le titulaire réalisera éventuellement « s’il en reçoit l’ordre de service du maître d’ouvrage. »

§1- Le champ d’application

Un marché à tranches conditionnelles est un contrat dont les prestations sont parfaitement 
identifiables : « Le marché à tranches conditionnelles doit porter sur la totalité de la pres-
tation et en définir la consistance... » Cela signifie que le maître d’ouvrage peut déterminer 
dans l’ensemble les composantes du projet ou de la prestation à fournir ou à réaliser sur la 
base d’un programme pluriannuel, défini en totalité, mais que sa mise en exécution complète 
ne peut pas être garantie, et ce pour des raisons économiques, financières et techniques.

Concrètement cela indique que la consistance et l’étendue des différentes tranches sont 
obligatoirement définies dans le marché initial. Chacune des opérations dont l’objet est en 
relation avec l’opération globale envisagée donne lieu à la remise d’un prix et d’un délai 
d’exécution.

Toutefois, ce marché fractionné, même s’il peut être composé de plusieurs tranches condi-
tionnelles, n’en constitue pas moins un marché unique. En conséquence, l’affermissement 
(ou la réalisation) d’une tranche conditionnelle ne peut être considéré comme un nouveau 
marché.

À cet effet, pour le titulaire du marché à tranches conditionnelles, le paragraphe premier de 
l’article 9 du décret lui offre une exclusivité unique d’exécution, dans la mesure où c’est la 
mise en concurrence unique portant sur l’ensemble des tranches à réaliser qui a été privilé-
giée, et non la mise en concurrence sur chacune d’elles.

C’est ce qui résulte de la lecture du paragraphe 1, qui dispose que l’exécution des tranches 
conditionnelles est « subordonnée à la notification des ordres de service. » Sans cette déci-
sion expresse de la personne publique d’affermir la tranche conditionnelle, il n’est pas pos-
sible de faire démarrer les travaux relatifs à cette tranche. La notification de l’ordre de ser-
vice, impliquant d’une part une continuité du même contrat et d’autre part la réalisation de 
ces tranches, est confiée au même titulaire du marché.

Les travaux étant étalés sur plusieurs années, l’exécution intégrale des prestations reste tou-
tefois conditionnée. En conséquence, le maître d’ouvrage peut se protéger face à cette incer-
titude par une réalisation échelonnée dans le temps par le biais d’une tranche ferme, donc 
sûre à exécuter, et des tranches conditionnelles susceptibles d’être réalisées. 
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Ceci étant, l’expérience dans les autres pays montre que ce qui justifie le recours à ce dis-
positif et à cette réalisation conditionnée et échelonnée, ce sont des raisons financières, 
techniques ou économiques, ou encore le rythme ou l’étendue des besoins à satisfaire qui ne 
peuvent pas être entièrement arrêtés dans le marché.

A. Les raisons financières : ces raisons sont déduites du paragraphe 1 du même article qui 
assujettit l’exécution d’une ou des tranches conditionnelles « à la disponibilité des crédits. » 
En effet, en l’absence d’une gestion financière par autorisation de programme et de crédit de 
paiement, le maitre d’ouvrage ne peut notifier que la tranche ferme couverte par les crédits 
disponibles. Le principe de l’annualité budgétaire est dissocié de la notion de réalisation d’un 
ouvrage, qui peut être pluriannuelle ; dans ce cas, c’est le montant total des travaux relatifs 
à un ouvrage ou à une opération qu’il faut prendre en compte, y compris sur plusieurs exer-
cices budgétaires. Mais il peut aussi s’agir d’une promesse d’octroi d’une subvention par tel 
ou tel département ministériel, dédiée à la réalisation des travaux objet du marché, ce qui 
permet de programmer éventuellement une tranche conditionnelle en attendant le verse-
ment de la subvention.

B. Les raisons économiques : à l’occasion de la réalisation d’un programme d’achat ou de tra-
vaux qui s’étale sur plusieurs années, il peut arriver que l’exécution intégrale des prestations 
soit conditionnée par la réalisation de certaines conditions économiques : par exemple la 
réalisation d’un projet touristique est tributaire de la réussite d’un autre programme d’amé-
nagement d’une zone côtière ou encore de la réalisation d’un autre projet de construction 
de routes.

C. Les raisons techniques : en fait, cette procédure des tranches conditionnelles est prévue 
en principe pour les travaux de génie civil et de bâtiments ou sur des quantités importantes 
à réaliser, mais les circonstances de certaines caractéristiques des produits ou matériaux à 
utiliser ne peuvent être précisées qu’en fonction du commencement et du déroulement des 
travaux. Ceci explique que les marchés conditionnels résultent d’un programme de travaux 
qui s’étale sur plusieurs années, mais cela n’exclut pas non plus que les marchés condition-
nels constituent un programme d’achat étalé sur plusieurs années.

L’examen de ces trois raisons montrent qu’il y a un seul dénominateur commun, c’est l’in-
certitude qui caractérise ce type de prestations, d’où l’échelonnement des réalisations par 
le biais des marchés à tranches conditionnelles. Afin de pallier à cette incertitude, le Code 
des Marchés offre au maître d’ouvrage la possibilité de réaliser les prestations par tranches 
conditionnelles, ce qui va lui permettre d’avoir des repères et va faciliter la continuité des 
travaux.

Il faut noter cependant qu’un marché à tranches conditionnelles est une forme de contrat 
qui revêt des intérêts particuliers pour le maître d’ouvrage et le titulaire du marché. Il y a 
l’intérêt financier, tout d’abord : Le maître d’ouvrage peut avoir une vision sur l’ensemble de 
l’opération à mener, notamment quant à l’enveloppe globale nécessaire à la réalisation de la 
prestation, même si l’article 9§4 alinéa 2 assujettit l’exécution des tranches conditionnelles « 
à la disponibilité des crédits. »
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Ensuite l’intérêt économique : le maître d’ouvrage peut rationaliser ses commandes quand il 
s’agit de commandes de grandes quantités.

Enfin , l’intérêt technique se manifeste dans la possibilité offerte au titulaire du marché de 
déplacer son matériel vers telle ou telle région pour exécuter un marché à tranches condi-
tionnelles, notamment pour les grands ouvrages, sachant que ce déplacement est justifié par 
la possibilité de continuer à travailler pour une longue période avec la promesse de la conti-
nuité des travaux, et que cette continuité des travaux constitue une forte probabilité dans le 
cadre d’un programme déjà arrêté.

§2- Les caractéristiques du marché à tranches conditionnelles

La durée de ce genre de marchés est tributaire de la nature de l’ouvrage et de la prestation, 
selon l’octroi des crédits pour les autres tranches et en fonction du temps nécessaire à l’exé-
cution de chacune des tranches. Il s’agit donc d’un marché dont l’exécution est étalée sur 
plusieurs années. Cela suppose que l’exécution des tranches fermeS et conditionnelles doit 
obéir à un certain nombre de caractéristiques : elle doit être cohérente, autonome et fonc-
tionnelle.

Le marché étant fractionné en plusieurs tranches, le découpage doit être autonome, ce qui 
signifie que chaque tranche exécutée doit pouvoir satisfaire aux besoins exprimés de ma-
nière autonome sans qu’il soit nécessaire que les tranches suivantes soient affermies, ce 
qui revient à dire que l’affermissement des tranches conditionnelles ne doit pas être rendu 
obligatoire.

Les différentes tranches fermes et conditionnelles à exécuter doivent constituer un ensemble 
fonctionnel, ce qui indique que le nombre et la nature des tranches fonctionnelles du marché 
doivent répondre à un même besoin et rester invariables, quelle que soit l’évolution conçue 
pour le projet à exécuter.

Enfin, les prestations à réaliser doivent constituer des éléments cohérents et décrits comme 
tels, dont les différentes tranches sont constituées d’éléments qui s’enchaînent logiquement 
et de manière rationnelle, compte tenu des prestations de toutes les tranches antérieures et 
postérieures. Des exemples types de marchés à tranches conditionnelles sont la construction 
d’une autoroute ou d’un ensemble touristique, la mise en œuvre d’un logiciel de gestion 
d’un service public (par ex. Tranche ferme - Badge informatisé ; Tranche 2 - Acquisition de 
tablettes tactiles ; Tranche 3 - Solution de gestion cartographique) mais dont la réalisation 
peut être fractionnée en plusieurs tranches, chaque tranche pouvant être autonome, fonc-
tionnelle et cohérente. 

Aussi on peut imaginer la construction d’une route qui relie plusieurs villes : ville A vers la ville 
B- la vile B vers la ville C-, la ville C vers la ville D. La premiére tranche fixe de A vers B est une 
tranche fixe et autonome puisqu’on peut circuler entre les deux limites sans avoir besoin des 
autres tranches. La deuxiéme tranche B vers C, est autonome et fonctionnelle,- la troisiéme 
tranche C vers D est , autonome, fonctionnelle et l’ensemble des tranches est cohèrent.
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§3- Les conditions d’exécution

Le Cahier des Prescriptions spéciales détermine les conditions d’exécution. Il doit préciser 
les modalités d’affermissement ou de renoncement à l’affermissement des tranches 
conditionnelles.

Le maître d’ouvrage ne peut s’engager que sur la tranche ferme « que le titulaire est cer-
tain de réaliser. » Quant aux tranches conditionnelles, l’exécution en est subordonnée à une 
ouverture de crédits pour couvrir les travaux à réaliser, ainsi qu’à la notification de l’ordre de 
service par le maître d’ouvrage selon les termes prévus par le marché. Ceci implique que le 
maître d’ouvrage s’engage sur l’exécution des prestations de la tranche ferme, tandis que l’en-
gagement du titulaire du marché porte sur la totalité des tranches, ferme et conditionnelles.

Cependant, le responsable du marché ne peut pas non plus affermir la tranche conditionnelle 
avant de notifier la tranche ferme. Aucune motivation ne peut être avancée pour justifier ce 
procédé, dans la mesure où chaque tranche doit être exécutée selon la chronologie prévue 
par le C.P.S. et doit pouvoir satisfaire au besoin exprimé de manière autonome sans qu’il soit 
nécessaire que les tranches suivantes soient affermies.

La décision d’affermissement (réalisation) de la tranche conditionnelle prise par le respon-
sable du marché ne peut en aucun cas comporter des éléments nouveaux qui risquent de 
modifier les stipulations contractuelles du marché initial. À cet égard, tout changement qui 
touche la réalisation d’une tranche doit être opéré par le biais d’un avenant. Enfin, l’affermis-
sement d’une tranche conditionnelle ne marque pas, en principe, le commencement mais 
bien plutôt la continuité du marché tel qu’il avait été envisagé à l’origine, d’autant qu’en cas 
d’affermissement tardif, le marché doit prévoir une indemnité d’attente destinée à compen-
ser un éventuel retard dans la prise de décision.

§4- Les modalités de règlement

À partir du moment où le marché fixe les modalités de règlement, il doit en même temps 
indiquer en fonction du calendrier d’exécution les conséquences du retard ou de l’absence 
d’affermissement des tranches conditionnelles.

Lorsqu’une tranche conditionnelle est affermie avec retard, ou n’est pas affermie du tout, 
suite au renoncement du maître d’ouvrage, le titulaire peut bénéficier, selon que le marché 
le prévoit ou non et dans des conditions bien définies, d’une indemnité d’attente ou d’une 
indemnité de dédit. Cela signifie que si le contrat ne prévoit pas d’indemnité, aucun montant 
en guise de compensation ne doit être accordé.

En cas d’absence de décision d’affermissement, le titulaire du marché est dégagé de toute 
obligation et le marché est considéré comme achevé.

Aux termes de l’article 9§5, la renonciation par le maître d’ouvrage à réaliser une tranche 
conditionnelle doit être notifiée au titulaire du marché, par ordre de service, selon le délai 
fixé par le marché, pour qu’il puisse bénéficier de l’indemnité de dédit.
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En effet, il faut situer la notification de la renonciation par le maître d’ouvrage dans le temps : 
si cet ordre de service est notifié au titulaire avant le début de la période d’attente, il semble 
qu’« aucune indemnité n’est accordée », ce qui suppose la détermination de la date limite 
de la période d’attente par le marché pour l’affermissement de la tranche conditionnelle 
considérée en fonction de la nature des prestations à réaliser et d’un calendrier d’exécution.

En principe, cette date limite doit être antérieure à la date fixée pour l’achèvement de la précé-
dente tranche, ce qui permet au titulaire de la tranche affermie de prendre les mesures néces-
saires, soit pour continuer dans de bonnes conditions, soit pour décider de ce qu’il doit faire par 
la suite, car au-delà d’un certain retard les frais générés par les immobilisations improductives 
dépassent le coût du redéploiement des moyens de production. 

Aussi est-il très important de déterminer un délai maximum pendant lequel l’indemnité d’at-
tente est due, dans la mesure où il garantit l’équilibre financier du contrat.

Concrètement, si un ordre de service notifie au titulaire la réalisation ou l’abandon d’une 
tranche entre le début et la fin de la période maximale d’attente, l’indemnité est appliquée 
depuis le début de la période d’attente jusqu’à la date de cette notification.

Ceci étant, et en vertu du paragraphe 4 de l’article 9, si l’ordre de service pour commencer 
une tranche conditionnelle n’a pas été donné selon le calendrier prévu et avec retard, le ti-
tulaire du marché a la possibilité, soit d’accepter de réaliser le projet et de bénéficier d’une 
indemnité d’attente, soit de renoncer à la réalisation de la ou des tranches conditionnelles 
concernées.

En revanche, quand le maître d’ouvrage, à la fin de la période d’attente, n’a notifié aucune 
décision, la tranche conditionnelle est considérée comme abandonnée, ou, s’il décide de 
renoncer à la réalisation de la tranche ou des tranches conditionnelles, l’indemnité de dédit 
est due pendant la durée totale prévue pour le marché.

L’indemnité est calculée en fonction de la nature du prix. Quand il s’agit d’un prix identique 
ou global, tant pour la tranche ferme que pour la ou les tranches conditionnelles, l’usage est 
que le maître d’ouvrage prévoie une indemnité de dédit. Le versement de l’indemnité de 
dédit est mandaté sans formalité particulière dans le délai indiqué dans le marché.

Quand il s’agit d’un prix mixte ou différent pour la tranche ferme et pour la ou les tranches 
conditionnelles, le maître d’ouvrage peut opter :
 
• Soit pour continuer l’exécution de la tranche conditionnelle, et dans ce cas-là un rabais 

est appliqué à la tranche conditionnelle par rapport au prix de la tranche ferme ; 

• Soit pour renoncer à l’exécution des travaux relatifs à la tranche conditionnelle ; dans ce 
dernier cas, aucune indemnité ne sera versée au titulaire du marché.

La décision prise par le maître d’ouvrage de renoncer à l’exécution d’une tranche condition-
nelle doit être portée à la connaissance du titulaire du marché par la notification de cette 
décision selon le délai prévu par le marché. Cependant, pour l’application d’une indemnité 
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compensatoire, il faut se référer aux stipulations contractuelles pour se renseigner s’il n’y a 
pas une clause qui prévoit que l’affermissement peut intervenir, même avec un léger retard.

En principe, l’indemnisation est soumise à une stipulation expresse. Le règlement de la 
consultation doit préciser si ce montant est fixé par le maître d’ouvrage, auquel cas il sera 
indiqué, ou s’il doit être déterminé par l’entreprise dans son offre. En l’absence de clause 
prévue par le marché, le titulaire ne bénéficie d’aucun droit à indemnité en cas de non af-
fermissement d’une tranche conditionnelle, sous réserve toutefois que l’exécution de cette 
tranche n’ait pas été confiée à une autre entreprise.

À cet égard, il faut noter que si le décompte définitif a été établi à la fin de la tranche ferme, 
le marché est considéré comme clos et il n’est plus possible de demander l’exécution de la 
tranche conditionnelle. Quant au mode de calcul de l’indemnité, la tendance est d’appliquer 
une indemnité journalière, forfaitaire ou négociée.

Dans l’hypothèse d’une indemnité de dédit négociée, le montant de l’indemnité de dédit est 
laissé ouvert à la négociation, étant donné que l’initiative appartient au maître d’ouvrage et 
qu’il en propose lui-même le montant, car ceci peut rendre facile la comparaison des offres 
entre elles. Le montant définitif est alors établi sur la base des justificatifs fournis par le titu-
laire, dans l’éventualité où il veut réutiliser les approvisionnements, affecter immédiatement 
son personnel à d’autres chantiers, amortir les frais sur d’autres commandes. Le marché doit 
indiquer précisément les justificatifs que le titulaire aura à fournir.

Le montant définitif du dédit est fixé :

- soit par décision de l’autorité qui a approuvé le marché, s’il découle directement des 
clauses contractuelles. Il est alors payé au titulaire sans formalité ;

- soit par avenant signé des deux parties, si sa fixation nécessite une négociation entre les 
deux cocontractants.

Si la clause de dédit est forfaitaire, le versement du dédit est mandaté sans formalité particu-
lière dans le délai indiqué par les clauses du marché.

§5- Le caractère des prix d’un marché àtranches conditionnelles

La première question qui peut être posée est : sur quels prix - fermes ou révisés - le concur-
rent peut s’engager ?

La réponse se trouve dans l’article 15 du C.M.P., qui définit le caractère des prix. En effet, à 
partir du moment où un certain type de marché est étalé sur plusieurs années et concerne 
notamment les travaux, il convient de préciser que la procédure la plus adéquate dans ce 
genre de marché est d’envisager la révision des prix. D’une part l’article 15 susvisé prévoit 
que les marchés de travaux sont passés à prix révisable et que les marchés de fourniture 
sont passés à prix ferme ; d’autre part l’actualisation des prix n’est pas prévue par cet article 
pour faire face à des variations économiques importantes ; donc il reste la possibilité offerte 
par le premier paragraphe de l’article 15 qui indique que « Le prix du marché est révisable 
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lorsqu’il peut être modifié en raison des variations économiques en cours d’exécution de 
la prestation », ce qui implique que la durée de la réalisation du marché doit être prise en 
compte ; dans ce cas, il faut opter pour une clause de révision des prix.

Section 5

Les marchés allotis

Aux termes de l’article 10-1§1, « Les travaux, fournitures et services peuvent faire l’objet d’un 
marché unique ou d’un marché alloti. Le maître d’ouvrage choisit entre ces deux modalités 
de réalisation en fonction des avantages économiques, financiers ou techniques. »
L’allotissement est donc un mode d’attribution qui permet à l’acheteur public de fractionner 
un marché unique en plusieurs lots. Cette possibilité est en fait une simple faculté offerte au 
maître d’ouvrage qui dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour recourir ou non à ce procédé, 
et ce selon son appréciation du contexte et des avantages à en tirer.

Le maître d’ouvrage peut, le cas échéant, limiter le nombre de lots pouvant être attribués à 
un même concurrent pour des raisons liées :

zz à la sécurité de l’approvisionnement ;

zz à la capacité du prestataire à réaliser le marché compte tenu de son plan de charge ;

zz au délai d’exécution ;

zz au lieu d’exécution ou de livraison.

Le découpage est effectué pour des raisons multiples, ainsi que l’attribution des lots à plu-
sieurs ou à un simple attributaire.

§1- Le champ d’application

Si l’allotissement est un mode d’octroi des marchés, il est également un outil de gestion fi-
nancière et technique.

L’allotissement est un procédé qui consiste à diviser un marché unique en plusieurs lots. La 
décision d’allotir, c’est-à-dire de découper l’objet de la consultation, est prise par le maître 
d’ouvrage, qui doit se fonder sur une analyse des avantages financiers, techniques et écono-
miques. Cela signifie que l’allotissement n’est pas seulement un choix juridique ou le fruit du 
hasard, mais le résultat d’un montage subtil afin d’optimiser la réussite du projet, de garantir 
le processus d’approvisionnement, de s’assurer des délais et du lieu d’exécution et enfin de 
réduire les coûts.

En effet, l’allotissement est particulièrement approprié lorsque l’importance des travaux ou 
des services à réaliser risque de dépasser les capacités techniques ou financières d’une seule 
entreprise ou d’un seul fournisseur qui ne peut respecter des délais d’exécution extrême-
ment courts qu’en adoptant un rythme de travail nécessitant des dépenses supplémentaires 
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qui grèvent d’autant le coût de la prestation, ou encore pour assurer la sécurité des appro-
visionnements. L’allotissement, dans ce cas, s’impose parce que chaque lot, d’importance 
moindre, peut être exécuté par des entreprises de taille petite ou moyenne. Mais l’idée gé-
nérale de l’article 10 du C.M.P. indique dans ce sens que le maître d’ouvrage peut recourir à 
cette procédure pour des raisons économiques liées à la capacité des prestataires quant à la 
réalisation du marché et à la sécurité d’approvisionnement.

Au sens de 10 du C.M.P., un lot est un ensemble d’articles, d’objets ou de marchandises, 
quand il s’agit de fournitures de même nature ou d’une partie de la prestation à réaliser, 
corps d’état ou groupe de prestations lorsque le lot concerne des travaux, avec comme dé-
nominateur commun que le lot doit présenter un caractère homogène, semblable ou com-
plémentaire.

Un lot est une unité homogène qui est attribuée séparément selon la nature de la prestation, 
fourniture ou travaux. Donc, la question d’allotir ou non se pose différemment selon le type 
de marché en cause. En effet l’approche change selon que l’on se trouve dans l’hypothèse du 
marché de fourniture ou dans celle du marché de travaux.

Quand il s’agit des fournitures, un lot est un « ensemble d’articles, d’objets, de marchandises 
de même nature et présentant un caractère homogène, semblable ou complémentaire », 
c’est-à-dire des fournitures appartenant à la même famille ; or l’homogénéité des besoins 
est une notion qui peut varier d’un acheteur à l’autre en fonction des caractéristiques des 
activités qui lui sont propre. Par exemple, les ciseaux utilisés par un chirurgien ne sont pas les 
mêmes que ceux auxquels a recours un service administratif.

Cela signifie que la délimitation d’une catégorie homogène de fournitures doit être laissée à 
l’appréciation du maître d’ouvrage qui doit être souverain et responsable de ses choix ; il lui 
appartient donc de faire une estimation des fournitures qu’il considère comme homogènes 
et correspondant à ses besoins, et qu’il souhaite acquérir.

Quand il s’agit des travaux et des services, l’article 10-3§2 indique qu’un lot doit faire partie 
d’un tout : « corps d’état ou groupe de prestations appartenant à un ensemble plus ou moins 
homogène, présentant des caractéristiques techniques semblables ou complémentaires. »

Le domaine des travaux publics regroupe toutes les activités de conception et de construc-
tion des bâtiments publics et privés et des infrastructures telles que les routes ou les cana-
lisations. Il s’agit des études techniques et des études de prix d’un ouvrage dans le cadre 
d’objectifs définis préalablement.

Le bâtiment et les travaux publics concernent plus spécifiquement toutes les opérations de 
réhabilitation, d’entretien et de sécurisation d’ouvrages publics et privés, souvent sur des 
routes nécessitant des travaux d’aménagement et de sécurisation de falaises par exemple.

Dans ce cas, l’allotissement doit se fonder sur un ensemble de capacités et de moyens tech-
niques et humains, en évitant de pratiquer une division plus fine des fonctions ou de subdiviser 
des lots en sous-lots, ce qui risque de nuire au bon déroulement de l’opération de réalisation.
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En somme, et eu égard à ce qui précède, on peut déduire qu’un ensemble homogène signifie 
un ensemble non fractionné ; il ne faut pas diviser le lot en sous-lots, d’où le principe d’homo-
généité technique qui doit être pris en considération lors de la décision de séparer les lots.

§2- Les conditions d’attribution

L’article 10 du code des marchés de 2023 ne fournit aucune raison ni aucun référentiel pour 
recourir à cette procédure, hormis ce qui a été prévu par cet article, à savoir que le choix est 
« en fonction des avantages financiers et ou techniques qu’il procure. » L’alinéa 2 dispose que 
lors de l’attribution des lots, le maître d’ouvrage procède à une ouverture des plis partielle, 
pour un « examen de chaque lot », ou globale, qui permet « l’examen de l’ensemble des 
offres. » Donc le maître d’ouvrage apprécie, selon des critères subjectifs, les motivations 
qu’ils l’ont amené à passer un marché en lot séparés. En règle générale, le recours au marché 
unique est adopté lorsque l’objet du marché permet d’identifier des prestations distinctes 
et que l’exécution ne présente pas de difficulté, tandis que le marché alloti est choisi lorsque 
l’exécution du marché semble plus complexe ou aléatoire.

Dans ce contexte, l’allotissement peut être choisi lorsque les quantités sont importantes et 
qu’un fournisseur unique ne peut être en mesure de les assurer seul ou pour des raisons de 
sécurité d’approvisionnement. Le choix de recourir à plusieurs fournisseurs s’impose dans 
cette situation afin d’éviter toute dépendance ou défaillance.

Aussi, l’exécution technique du marché des travaux risque d’être plus difficile à réaliser par 
une seule et unique entreprise qui n’a pas les capacités techniques ou financières requises 
pour faire face à un projet important, ou bien quand le délai d’exécution est extrêmement 
court et que pour cela il faut des moyens humains et techniques importants.

Cependant, pour des raisons liées « à la sécurité d’approvisionnement » ou « à la capacité 
du prestataire », qui doit avoir ou non la capacité de réaliser la prestation ; ou bien en raison 
des « délais d’exécution », qui pourraient être très courts, alors qu’une seule entreprise n’est 
pas en mesure de respecter le délai ; enfin, en raison du « lieu d’exécution ou de livraison », 
qui pourrait être multiple et dispersé, le maître d’ouvrage peut, le cas échéant, « limiter le 
nombre » de lots pouvant être attribués à « un même concurrent », et ce à sa discrétion. Le 
maître d’ouvrage peut, le cas échéant, limiter le nombre de lots pouvant être attribués à un 
même concurrent pour des raisons liées :

zz À la sécurité de l’approvisionnement ;

zz À la capacité du prestataire à réaliser le marché compte tenu de son plan de charge ;

zz Au délai d’exécution ;

zz Au lieu d’exécution ou de livraison.

La personne publique doit être aussi en mesure de conduire l’opération d’allotissement de 
bout en bout. Si l’allotissement présente des difficultés techniques qui rendent l’exécution 
du marché plus difficile, ou des difficultés financières et économiques qui entraînent un coût 
global plus élevé de la prestation, une entité publique qui n’a pas de moyens humains et 
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techniques suffisants n’est pas en mesure d’assurer elle-même les missions d’organisation, 
de pilotage et de coordination des travaux d’un marché alloti ; dans ce cas, le choix d’un mar-
ché unique est inévitable.

§3- L’aspect économique de l’allotissement

Décomposer un marché en plusieurs lots afin d’attribuer la réalisation d’un marché à plusieurs 
entreprises a pour effet de favoriser l’accès des petites et moyennes entreprises (P.M.E.) à la 
commande publique et d’ouvrir les marchés à une concurrence plus large, d’où la nécessité 
de la mise en œuvre de la notion du prix comme référence du choix de l’attributaire du mar-
ché. D’ailleurs, on peut constater que conformément au paragraphe 4, alinéa 2 de l’article 10, 
« Les offres de remise sur le prix présentées par les concurrents en fonction du nombre de 
lots susceptibles de leur être attribués sont prises en considération. »

Cependant le découpage en plusieurs lots du marché, notamment un découpage fin qui vise 
à permettre au plus grand nombre d’entreprises, quelle que soit leur taille, d’accéder à la 
commande publique, ne garantit pas que cet objectif, qui tend à confier le projet à plusieurs 
opérateurs économiques, notamment aux entreprises petites, moyennes ou nouvelles, soit 
atteint : c’est surtout le cas lorsque ces entreprises risquent de ne pas être en mesure de 
répondre à l’appel d’offres, d’où le maintien des entreprises habituées à soumissionner sans 
qu’elles soient inquiétées. 

Le respect du principe de transparence et d’égalité d’accès aux marchés publics, qui prohibe la 
discrimination positive, de même que les quotas font partie de ce dispositif. Cependant, force 
est de constater que le législateur a offert au maître d’ouvrage le choix entre deux modes de 
passation : l’appel d’offres ouvert ou restreint et d’autre part la procédure selon laquelle « l’exa-
men et l’attribution des lots s’effectuent selon l’ordre chronologique prévu au niveau de l’avis 
d’appel d’offres ou de la lettre circulaire. »

Il semble que le choix entre ces deux procédures d’octroi s’effectue selon le motif d’allotis-
sement, en fonction de la vision de l’autorité compétente, notamment lorsqu’il s’agit d’une 
collectivité locale : si l’intérêt est de permettre aux P.M.E., aux coopératives et les auto-en-
trepreneurs. d’accéder aux marchés publics, l’appel d’offres s’impose, mais si le souci de la 
sécurité d’approvisionnement est le motif du choix de l’allotissement d’un marché, à ce mo-
ment-là l’appel d’offres restreint s’impose. L’analyse des offres, dans le cas des marchés allo-
tis, est encadrée par l’article 10-1 qui prévoit que l’examen des offres des concurrents se fait 
en lot unique lorsqu’il s’agit d’un marché unique, et lot par lot lorsqu’il s’agit d’un marché 
alloti. Cela signifie qu’il ne faut pas prendre l’opération comme un tout : au stade de l’examen 
des offres d’un marché alloti par la commission, chaque lot doit être examiné à part, chaque 
lot doit faire l’objet d’une analyse séparée et indépendante.

Ceci nous conduit à conclure qu’en cas de litige, si une contestation est manifestée par une 
entreprise, elle ne peut contester que le ou les lots qui ont fait l’objet de sa soumission et non 
pas l’ensemble de l’opération fragmentée en plusieurs lots : la contestation doit ainsi porter 
uniquement sur le ou les lots qui la concernent, et non sur les autres lots qui ne rentrent pas 
dans son offre. Le règlement de consultation doit être clair et précis à ce sujet. Il doit préciser, 
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d’une part, que le marché sera décomposé en lots, et d’autre part que les lots seront analysés 
conjointement ou lot par lot.

Lorsque la personne publique décide 10-1§4 du décret a offert au maître d’ouvrage une la-
titude pour limiter le nombre de lots, et ce pour des raisons liées à la sécurité de l’approvi-
sionnement. Dans ce sens, l’article 21-4 du C.M.P. prévoit que le règlement de consultation 
doit comporter toutes les précisions utiles relatives à l’analyse des offres et à la dévolution 
des lots à une seule personne. Cependant il y a lieu de s’interroger si le maître d’ouvrage ne 
devrait pas justifier le recours à ce mode de dévolution d’un marché alloti à une seule entre-
prise. Nous pensons qu’à partir du moment où le maître d’ouvrage s’appuie sur le critère lié 
à la sécurité d’approvisionnement prévu par l’article 10§4, il doit motiver son choix par un 
certificat administratif afin de respecter le principe d’égalité d’accès à la commande publique.

§4- Les conditions d’exécution

Les lots sont susceptibles d’être attribués d’une manière distincte à plusieurs entreprises, ou 
bien leur exécution est confiée à une seule entreprise. Dans le premier cas, plusieurs marchés 
sont à passer avec autant d’entreprises retenues ; en revanche, dans le deuxième cas, un seul 
marché est à conclure avec l’unique attributaire pour l’ensemble des lots, avec la signature 
d’un seul acte d’engagement. Concrètement, les lots sont étudiés et examinés individuelle-
ment et de manière indépendante et la personne publique ne saurait en aucun cas limiter le 
nombre des lots susceptibles d’être attribués à une entreprise.

Une remarque s’impose : pourquoi allotir un marché et le confier à une seule entreprise ? 
Quelles sont les lignes de démarcation entre un marché alloti confié à un seul attributaire et 
la décomposition en lots techniques ? Nous pensons que l’attribution d’un marché alloti à un 
attributaire unique n’est pas un choix judicieux ; dans ce cas, l’opération de l’allotissement 
est superflue, dans la mesure où l’objectif et l’idée sous-jacente de l’allotissement sont le 
renforcement du tissu économique des petites et moyennes entreprises.

§5- La décomposition en lots techniques

La décomposition du marché en lots techniques réservés aux groupements, prévue par 148 
du code des marchés, est une opération qui diffère dans son objectif de la procédure de l’allo-
tissement prévue par l’article10 de ce code. La décomposition du marché en lots techniques 
est un mode d’organisation, tandis que l’allotissement est un mode de dévolution ; aussi 
l’opération d’un marché alloti consiste-t-elle à conclure plusieurs marchés séparés, tandis 
que dans le cas de la décomposition technique, l’opération consiste à présenter une offre 
unique qui conduit à la conclusion d’un marché unique.

Ainsi, quand le mode d’organisation porte sur la candidature des groupements d’entreprises 
à forme conjointe, il suppose, en vertu de l’article 150-A-§1 du Code des Marchés publics, 
que le maître d’ouvrage ait décomposé le marché en plusieurs ensembles de prestations 
techniques susceptibles, chacune, d’être attribuée à un membre du groupement. « Le grou-
pement est dit conjoint lorsque chacun des prestataires, membre du groupement, s’engage 
à exécuter une ou plusieurs parties distinctes, tant en définition qu’en rémunération des 
prestations prévues dans le marché. » 
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Cependant, quand il s’agit d’un groupement solidaire, l’engagement est fait sur la base d’une 
« réalisation de la totalité du marché », sans parties distinctes.   

Section 6

Le marché de conception-réalisation

Selon les termes de l’article 11 du décret du 08/03/2023, le marché de conception-réalisation 
Le marché de conception-réalisation est un marché unique de travaux conclu avec un pres-
tataire ou un groupement de prestataires. C’est un contrat par lequel une personne quali-
fiée (le titulaire) est chargée par le maître d’ouvrage d’assurer le déroulement de l’exécution 
d’un « marché particulier portant notamment sur des procédés spéciaux, des processus de 
fabrication étroitement intégrés ou des travaux d’un type spécifique…» et non simplement 
en fonction de l’urgence, ou pour des impératifs architecturaux.

Le contrat d’un marché conception réalisation a pour objet :

üz Soit la conception du projet et l’exécution de travaux ;

üz Soit la conception, la réalisation et la livraison d’une installation complète.

Ces traits du marché conception-réalisation l’opposent à un marché alloti dans la mesure 
où le premier a pour objet de confier simultanément la conception (études) et la réalisation 
(exécution des travaux) d’un ouvrage.

Cette personne qualifiée s’engage à livrer l’ouvrage complet en état de marche, depuis la 
conception jusqu’à la mise en service après vérification, le cas échéant, de ses garanties de 
performance ou selon les termes de l’article 11 « la conception, la fourniture et la réalisation 
d’une installation complète».

Conçue comme une dérogation à la maîtrise d’œuvre classique, la conception-réalisation est un 
outil attractif qui répond à des contraintes réglementaires pour la réalisation d’ouvrages : bâti-
ments, infrastructures ou la conception, la fourniture et la réalisation d’une installation complète.

Cependant, l’article 66 du C.M.P. relatif au concours n’a pas éliminé du champ d’application 
des marchés de conception-réalisation un certain nombre des domaines qui font partie du 
champ d’application du concours, tels que l’aménagement du territoire, l’urbanisme ou l’in-
génierie. « Les prestations qui peuvent faire l’objet de concours, concernent notamment les 
domaines de l’aménagement du territoire, de l’urbanisme ou de l’ingénierie, et les presta-
tions qui font l’objet de marché de conception-réalisation », dans la mesure où l’ingénie-
rie pourrait faire partie de ce type de marché. En effet l’ingénierie désigne l’ensemble des 
fonctions qui mènent de la conception et des études, de l’achat et du contrôle de fabrication 
des équipements, à la construction et à la mise en service d’une installation technique ou 
industrielle ; en conséquence, l’exclusion de l’ingénierie pose problème.
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Le marché de conception-réalisation est un marché unique puisque le maître d’ouvrage n’a 
qu’un seul contrat à conclure et à suivre pour la réalisation de l’ouvrage. Ce choix est dicté par 
des raisons techniques liées à la cohérence de la prestation en cause.

En effet, la procédure de conception-réalisation concentre la conception d’un projet concep-
tuel et sa réalisation entre les mains d’une seule entité. Il s’agit de confier à un groupement 
de prestataires ou à un seul prestataire, une mission portant à la fois sur l’établissement des 
études et l’exécution des travaux lorsque des motifs d’ordre technique rendent nécessaire 
l’association de l’entrepreneur aux études de l’ouvrage. À travers la lecture des autres dis-
positions du C.M.P., on constate que le décret a interdit la combinaison de la conception de 
l’ouvrage et de l’exécution des travaux. Il s’agit de deux domaines distincts qui doivent être 
attribués d’une manière séparée. Le maître d’ouvrage confie la conception des ouvrages à un 
concepteur ou à un maître d’œuvre et l’exécution à un entrepreneur.

C’est pour cette raison que la procédure globale de conception-réalisation constitue une 
spécificité qui dispense de faire appel à un maître d’œuvre préalablement à l’exécution des 
travaux pour concevoir l’ouvrage et établir les spécifications et l’avant-projet détaillé de la 
solution retenue. Elle nécessite que le maître d’ouvrage définisse précisément dans le pro-
gramme de l’opération les exigences fonctionnelles auxquelles devra répondre le projet. Les 
marchés de conception-réalisation constituent donc une procédure dérogatoire.

L’article 11§2 a opté pour cette procédure « dérogatoire » dans la mesure où le maître d’ou-
vrage n’est pas en mesure d’assurer lui-même les missions d’organisation, de pilotage et de 
coordination. Aux termes de l’article 11§1, le recours à un marché de conception-réalisation 
ne peut être mis en œuvre, quel que soit le montant du marché, que si des motifs d’ordre 
technique rendent nécessaire l’association du concepteur et du réalisateur de la prestation, et 
ce conformément à l’article sus visé qui prévoit que le recours à ce type de marché exige l’asso-
ciation du concepteur et du réalisateur de la prestation. Le maître d’ouvrage peut recourir au 
marché de conception-réalisation, lorsqu’il s’avère à la fois :

zz Que la réalisation du projet exige, dès le départ, l’association du concepteur et du réali-
sateur de la prestation ;

zz Que l’objet du marché porte sur un projet d’infrastructure d’un type spécifique ou des 
prestations particulières nécessitant des procédés spéciaux innovants et des processus 
de fabrication étroitement intégrés.

L’aspect environnemental n’est pas absent pour le recours à un marché dite conception réa-
lisation puisque, le marché de conception-réalisation comporte un engagement portant sur 
l’amélioration de l’efficacité énergétique.

Ceci étant, l’article 11§5 prévoit en outre qu’« In fine, le recours aux marchés de concep-
tion-réalisation est soumis à l’accomplissement de certaines conditions. En effet le recours 
au marché de conception-réalisation est subordonné :
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üzA l’obtention de l’autorisation préalable du Chef du gouvernement, prise après avis de 
la commission nationale de la commande publique, pour les marchés de l’Etat, des éta-
blissements publics et des autres personnes morales de droit public visés à l’article 2 du 
présent décret ;

üzA l’obtention de l’autorisation préalable du ministre chargé de l’intérieur, prise après avis 
de la commission nationale de la commande publique, pour les marchés des collectivités 
territoriales.

Ce type de marché est en fait un moyen d’assistance pour l’acquisition d’un outil ou d’un ou-
vrage depuis sa conception jusqu’à sa mise en service, tout en garantissant un prix net et un 
« produit » achevé, sans surprise, et ce du début du projet jusqu’à son achèvement.

Le paragraphe 1 indique que le maître d’ouvrage peut charger une seule personne, comme 
elle peut confier l’exécution de la prestation objet du marché à un ou plusieurs spécialistes 
d’un groupement tout en désignant un seul interlocuteur vis-à-vis du maître d’ouvrage, le-
quel perd en grande partie le contrôle qu’il exercerait autrement sur le projet et sur son 
évolution.

Les contrats de conception-réalisation portent sur des prestations complexes qui nécessitent 
une conception, une intégration et une mise en service. À titre d’exemple, la réalisation d’une 
station d’épuration, la construction de logements à caractère spécifique, les contrats de dé-
veloppement de logiciels intégrés dans le système d’information d’un service public, le sys-
tème de simulation et de guidage, la conception matérielle des outils ou des ouvrages en 
souterrain avec une structure complexe et d’une manière générale le domaine de l’ingénie-
rie, se prêtent aux contrats de conception-réalisation.

C’est la complexité de la nature de la prestation qui impose le contrat de conception-réali-
sation, lequel a l’avantage d’être un contrat particulier c’est-à-dire une formule adaptée, qui 
n’est pourtant pas une panacée, dans la mesure où ce type de contrat n’est pas adapté à 
toutes les situations. 

Sont concernées des opérations dont la finalité majeure est une production dont le processus 
conditionne la conception, la réalisation et la mise en œuvre ainsi que des opérations dont 
les caractéristiques, telles que des dimensions exceptionnelles ou des difficultés techniques 
particulières, exigent de faire appel aux moyens et à la technicité propres des opérateurs 
économiques.

Ainsi, eu égard la complexité de l’exécution du projet , il est prévu qu’à l’issue de l’exécution 
du marché de conception réalisation, le maître d’ouvrage concerné établit un rapport d’éva-
luation portant, notamment, sur la conformité de l’exécution du marché à l’autorisation ac-
cordée, l’appréciation des résultats obtenus et, le cas échéant, l’identification des contraintes 
qu’il a rencontrées.
Ce rapport est transmis au Chef du gouvernement par le ministre concerné ou au ministre 
chargé de l’intérieur par l’ordonnateur de la collectivité territoriale concernée.
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La pratique en France a débouché sur une restriction du champ d’application du contrat dit 
de conception-réalisation. Cette catégorie de contrats n’est possible que si des motifs d’ordre 
technique rendent nécessaire l’association de l’entrepreneur aux études de l’ouvrage. Ces 
motifs doivent être liés à la destination ou à la mise en œuvre technique de l’ouvrage.

§1- Les propriétés juridiques du contrat

Un contrat liant essentiellement, d’une part un maître d’ouvrage qui ne peut pas intervenir 
mais qui, néanmoins « dispose d’un pouvoir général de contrôle », c’est-à-dire qu’il perd 
en grand partie le contrôle classique qu’il exerçait antérieurement sur le projet et sur son 
exécution, et d’autre part un prestataire de service qui n’exécute pas généralement la totali-
té des prestations lui même, mais qui assume « la totalité des responsabilités » est un contrat 
qui revêt un aspect particulier quant à sa qualification sur le plan juridique.

La première question qui se pose est de savoir sous quel régime juridique ce contrat doit être 
conclu : s’agit-il d’un marché public, d’un contrat d’entreprise ou d’un contrat sui generis ? 
Il faut donc connaître la nature juridique de ce type de contrat afin de pouvoir le qualifier.

Un contrat de conception-réalisation ne se résume pas à une addition de travaux et de ser-
vices, mais l’insertion de travaux et de services dans un projet global a pour conséquence 
qu’une telle opération constitue un projet contractuel spécifique, non réductible aux élé-
ments qui le composent. C’est pourquoi le contrat de conception-réalisation n’est ni un mar-
ché public au sens classique du terme, ni une délégation de service public. Néanmoins, à 
partir du moment où ce contrat n’est soumis ni à une procédure de passation de délégation 
de service public, ni, a fortiori, au Code des Marchés publics, il doit être soumis à un régime 
juridique spécifique, qualifié par les uns de contrat d’entreprise et par les autres de contrat 
sui generis qui peut être conclu.

Un contrat d’entreprise est un contrat par lequel le titulaire du marché s’engage, moyennant 
rémunération, vis-à-vis d’une autre personne (le maître d’ouvrage), à réaliser un travail en 
toute indépendance et sans représentation. On peut dire qu’un contrat est un contrat d’en-
treprise quand une partie confie à la seconde la réalisation d’un produit qui ne correspond 
pas à des caractéristiques déterminées à l’avance par cette dernière mais qui est destiné à 
satisfaire aux besoins particuliers exprimés par la première partie.

L’autre qualification est évoquée lorsque le contrat ne rentre dans aucune qualification et 
qu’il est impossible de la rattâcher à un contrat nommé : dans ce cas le contrat est dit inquali-
fiable, ou sui generis, soit de son propre genre. Au-delà des dispositions générales suscitées, 
un contrat innommé « n’est donc pas organisé par la loi. » Ainsi, en cas de lacune dans un 
contrat innommé, on ne peut avoir recours à des dispositions supplétives du code civil. C’est 
ici au juge qu’appartient le rôle de procéder par analogie, en rapprochant le contrat innom-
mé litigieux d’un contrat nommé qui lui est proche. 

Cependant, la doctrine en France est presque unanime pour une qualification unitaire du 
contrat de conception-réalisation. En effet, ce qui milite pour cette qualification c’est le ca-
ractère indissociable des différentes prestations et la volonté des parties qui ont tendu à 
atteindre un résultat final. 
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L’autre aspect du caractère du contrat de conception-réalisation porte sur les obligations 
dont fait l’objet le titulaire du marché : s’agit-il d’une obligation de moyen ou d’une obligation 
de résultat ?

Le titulaire du marché se trouve dans ces conditions au cœur du dispositif contractuel, por-
tant sur la responsabilité qui lui incombe entièrement. Le titulaire du marché assume en 
conséquence la totalité de la responsabilité et des risques afférents aux coûts de ces presta-
tions, à leurs qualités et exécution dans les délais prescrits. Son obligation est donc une obli-
gation mixte, une obligation de résultat et une obligation de moyens. C’est une obligation de 
résultat qui pèse sur le titulaire du marché et, par voie de conséquence, le critère même de 
la définition du contrat de conception-réalisation tel qu’il résulte des dispositions de l’article 
10 susvisé corrobore parfaitement ce critère. Il s’agit en fait de « l’exécution dans les délais 
prescrits » de la prestation objet du marché.

En effet, l’obligation de résultat implique que le titulaire du marché doit réussir l’achève-
ment de l’opération, voire la réparation qui lui est demandée. Il s’engage sur des résultats 
précis et vérifiables et en cas d’échec, la responsabilité lui en incombe. Sa responsabilité est 
donc engagée du simple fait de l’inexécution du travail exigé, une responsabilité à laquelle il 
ne pourra se soustraire qu’en cas de force majeure. Il est plus facile d’obtenir de lui des ga-
ranties de performance et non pas seulement des garanties de bonne exécution.

Cette obligation de résultat qui pèse sur le titulaire du marché peut être totale, partielle, 
voire défectueuse. La faute liée à l’obligation principale (contractuelle) est présumée en cas 
d’obligation de résultat non atteint (transporter, construire, vendre, réparer, installer…).

Le titulaire, débiteur d’une obligation de résultat, est tenu de façon absolue de fournir ce 
résultat et la charge de la preuve en cas de manquement appartiendra dans ce cas-là au 
titulaire du marché. Il lui faudra démontrer qu’il a respecté ses engagements contractuels. 
Ainsi, pour une obligation de résultat (une partie s’engageant contractuellement sur un résul-
tat promis), le client - le maître d’ouvrage en l’occurrence - obtient réparation par la simple 
preuve de l’inexécution de l’obligation, d’où la nécessité d’une obligation d’information dès 
les pourparlers précontractuels. 

C’est une obligation de moyens, dans la mesure où le prestataire doit déployer tous ses 
efforts pour atteindre l’objectif visé par le maître d’ouvrage et qu’il doit être tenu de mettre 
en œuvre prudence, diligence et tous moyens techniques, humains, professionnels et intel-
lectuels en vue de satisfaire à l’obligation qui résulte du contrat, dans la mesure où le titulaire 
doit « superviser la bonne exécution » de la prestation.

La charge de la preuve de responsabilité pour manquement appartiendra au maître d’ou-
vrage, chargé d’ailleurs du « suivi de la bonne exécution des prestations. » 

Il lui appartiendra, dans ce cas, de démontrer que le titulaire du marché a failli à ses obliga-
tions contractuelles. Cette responsabilité découle des dispositions de l’article 11§4 qui pré-
voit que « Le maître d’ouvrage procède, ou par le recours à l’assistance à maîtrise d’ouvrage, 
à la programmation et à la coordination de l’intervention du concepteur et du réalisateur de 
la prestation, au contrôle du respect des engagements contractuels souscrits par le titulaire 
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et au suivi de la bonne exécution des prestations objet du marché. » La périodicité et les 
modes de ce contrôle doivent être précisés dans le C.P.S.

La responsabilité, dans ce cas, ne peut être engagée sur la simple constatation que le résultat 
convenu n’a pas été atteint. Toutefois, le titulaire peut se libérer en donnant la preuve qu’il n’a 
commis aucune faute.

Cependant, si on qualifie ainsi ce contrat, il faut que sa conclusion soit appréhendée sous 
l’angle des règles de droit commun qui régissent la conclusion de ce genre de contrat.

§2- Le mécanisme de la mise en œuvre du contrat

Le contrat de conception-réalisation est un contrat qui doit être adapté aux besoins de l’admi-
nistration. Trois phases sont nécessaires : l’appréciation des besoins par le maître d’ouvrage, les 
études et examens de ces besoins, et enfin l’exécution des différentes prestations établies par 
le cahier des charges.

La détermination des besoins renvoie à la détermination de l’objet du contrat et entraîne la 
détermination de la responsabilité avec précision. Plus le projet est complexe, plus l’objet est 
flou et évolutif, d’où la possibilité pour le titulaire du marché d’esquiver sa responsabilité. Pour 
éviter ces pièges, le maître d’ouvrage, vigilant, doit se prémunir contre toutes éventualités. 
Dans le cas de la construction par exemple, la garantie des vices cachés doit se juxtaposer avec 
la responsabilité décennale. L’obligation de la délivrance dans les contrats informatiques selon 
les attentes du maître d’ouvrage doit aussi être observée.

L’étude et l’examen sont faits conjointement par le maître d’ouvrage et le titulaire, ce qui im-
plique que le maître d’ouvrage doit être en mesure de fournir une description très précise de 
ces besoins dès le départ (obligation de collaboration) et que le titulaire doit être un profession-
nel qui détient toutes compétences nécessaires pour effectuer son travail et aboutir à l’obliga-
tion de résultat (obligation de conseil).

Dans le cas d’une procédure de conception-réalisation, le choix de l’attributaire appartient 
au jury. La procédure propre aux marchés de conception-réalisation est une modalité par-
ticulière du concours prévu par l’article 66-1-a et b, du C.M.P., applicable aux marchés qui 
portent à la fois sur l’établissement des études et sur l’exécution des travaux pour la réalisa-
tion des ouvrages mentionnés à l’article 11§3, ce qui implique qu’une prime doit être accor-
dée aux candidats.

Le règlement de la consultation doit préciser dans ce cas les modalités de versement, son 
montant ainsi que ses modalités de réduction, voire de suppression. Enfin, il est question 
de la phase d’exécution, caractérisée par le fait que le maître d’ouvrage n’a plus à intervenir 
sauf pour le contrôle et le suivi, et que le titulaire assure le déroulement du projet jusqu’à « 
l’installation complète ».

Plusieurs verrous juridiques, techniques et financiers doivent être observés par le maître 
d’ouvrage. À titre d’exemple, le contrat de construction conception-réalisation est un contrat 
approuvé par l’autorité compétente. Il doit être accompagné par certaines garanties obliga-
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toires qui constituent une soupape de sécurité, comme la délivrance d’une attestation de cau-
tion d’achèvement, souvent accompagnée de la souscription d’une assurance « dommage-
ouvrage » et offre donc un maximum de garanties pour le maître d’ouvrage. Le contrat ne 
doit pas exclure non plus de sa garantie les faits imputables à ses propres sous-traitants, 
fournisseurs ou concepteurs.

Cette caution, aussi appelée « garantie bancaire » ou caution d’achèvement, est obligatoire 
dans le cadre du contrat de conception-réalisation. C’est pour l’administration la certitude 
que la prestation sera réalisée aux prix et délais convenus du contrat, si le constructeur ne 
pouvait plus faire face à ses obligations suite à un dépôt de bilan ou d’une liquidation judi-
ciaire. La banque ou la compagnie d’assurance qui délivre la caution prend évidemment le 
maximum de garanties afin d’être sûre de la bonne santé de l’entreprise cautionnée en pré-
voyant un audit comptable, technique, fiscal.

L’assurance dommage-ouvrage s’ajoute aux garanties décennales et biennales classiques 
et permet de réparer les désordres éventuels qui surviennent sur l’ouvrage avant toute 
recherche de responsabilité, et ce sans aucune franchise. Cette garantie est également 
obligatoire dans le cadre du contrat de conception-réalisation, mais elle ne peut être sous-
crite que par le maître d’ouvrage.

En ce qui concerne l’évaluation des offres, elle est effectuée sur la base du coût global de 
la prestation qui couvre l’ensemble du montant de l’investissement initial et des coûts diffé-
rés de gestion, d’entretien et d’exploitation d’une opération d’installation d’un logiciel ou de 
construction d’un ouvrage.

Le maître d’ouvrage, dans ce cas, doit s’interroger, avant toute décision, sur le coût global de 
chaque opération en vue de tenir compte de l’ensemble des coûts prévisibles à moyen et à 
long terme qui pèseront sur l’entité publique.

Cependant, cette évaluation est assujettie aux règles de la concurrence prévues par la régle-
mentation en vigueur et en conséquence elle doit être respectée. Le maître d’ouvrage peut 
se voir proposer autant de façons d’y répondre qu’il y a de concurrents, ce qui lui procure des 
options dont il n’aurait peut-être pas été autrement informé.

§3- Le rôle du maître d’ouvrage

En vertu de l’article 11§4, « Le maître d’ouvrage procède, par ses propres moyens ou par le 
recours à l’assistance à maîtrise d’ouvrage, au contrôle du respect des engagements contrac-
tuels souscrits par le titulaire et au suivi de la bonne exécution des prestations objet du mar-
ché. » C’est une définition laconique, eu égard à l’importance du projet à réaliser. Toutefois, 
deux missions peuvent être décelées et sont donc assignées au maître d’ouvrage : une mis-
sion juridique et une mission technique.

Le maître d’ouvrage exerce une mission générale d’ordre juridique, pour vérifier sur pièce et 
sur place l’observation par le titulaire du marché des engagements contractuels pris par ce 
dernier durant son exécution du marché.
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Une autre mission d’ordre technique découle de tous pouvoirs de contrôle pour s’assurer 
de la bonne exécution des prestations objet du marché. C’est une mission qui consiste à 
s’assurer que le personnel et le matériel de l’entreprise sont conformes à ceux prévues par le 
C.C.A.G. Cette mission englobe aussi le fait de constater que le planning d’exécution des pres-
tations prévues est respecté, ce qui implique un jugement global sur les performances quant 
aux moyens mis à la disposition de l’entrepreneur ou du prestataire de service, ainsi qu’une 
évaluation de la progression des travaux. Pour effectuer ces missions, le décret a prévu que 
« le marché doit préciser la périodicité et les modes de contrôle », d’où la nécessité d’un 
planning de contrôle, ce qui implique que le maître d’ouvrage doit instituer des réunions de 
chantier périodiques, établir des rapport de suivi et des procès-verbaux de réunions de chan-
tier qui relatent les observations émises par les deux parties ; il doit aussi détenir un registre 
qui retrace les visites du chantier et inscrire les observations émises.

Section 7

Les marchés d’études

Avant de s’engager dans la procédure d’un marché public, l’article 5 du C.M.P. prévoit que 
le maître d’ouvrage détermine aussi exactement que possible les spécifications et la consis-
tance d’une commande d’une manière claire et exhaustive, en précisant aussi les compé-
tences nécessaires. 

Il est donc indispensable de mener en amont une réflexion étayée sur les différentes 
contraintes entourant l’opération projetée. Cette démarche a pour but de vérifier la faisabi-
lité de l’opération, mais également d’assurer, par la suite, autant que possible, le bon dérou-
lement du chantier. Or certaines administrations ne disposent pas des moyens humains et 
techniques pour assurer les démarches préliminaires relatives aux études, ou bien elles ne 
peuvent pas déterminer avec précision le but à atteindre ni les moyens à mettre en œuvre 
pour l’exécution d’un projet. Pour faire face à cette éventualité, le Code des Marchés publics 
recommande le recours aux marchés dits marchés d’études.

Comme prévu par l’article 144 du C.M.P., le maître d’ouvrage, lorsqu’il ne peut effectuer par 
ses propres moyens les études qui lui sont nécessaires ou s’il n’est pas en mesure de préciser 
les buts et les performances à atteindre, les techniques à utiliser, les moyens en personnel et 
en matériel à mettre en œuvre, a recours à des marchés d’études, c’est-à-dire qu’il confie la 
réalisation des études préalables à une tierce personne qui est une personne privée dans la 
majorité des cas. Ces études nécessaires varient selon les domaines, ce qui nécessite de faire 
appel à différents corps de métiers : architectes, urbanistes, juristes, bureaux d’études tech-
niques, géotechniciens, ingénieurs, qui peuvent intervenir individuellement ou en groupement.

Le maître d’ouvrage, dans cette éventualité, passe un marché d’études différent de celui qui 
porte sur l’exécution du projet objet de l’étude. C’est un marché dans lequel les besoins 
du maître d’ouvrage ne sont pas précisément connus au jour de la passation de celui-ci, en 
conséquence c’est un marché qui a pour but de préparer les conditions d’établissement d’un 
marché ultérieur.
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Toutefois, le fait que le maître d’ouvrage n’a pas de vision claire au sujet du projet à réaliser, 
ou qu’il ne dispose pas de services suffisamment étoffés, ne l’exclut pas du montage de l’opé-
ration. Un travail simultané sur le programme et sa formalisation, un dialogue soutenu entre 
le maître d’ouvrage et le titulaire du marché, très en amont, associés à une appropriation 
collective du projet, sont les mots d’ordre de cette procédure. 

Celle-ci est particulièrement utile car elle permet d’aborder le projet dans sa complexité et 
de définir sa programmation dans un processus itératif mieux adapté qu’aucune autre pro-
cédure. Cette étape de réflexion sur les besoins, sans doute la plus délicate, vise à définir la 
nature du projet.

§1- Le champ d’application

Le maître d’ouvrage est tenu de respecter les règles de passation édictées par le Code des 
Marchés publics. À cet effet, l’article 144-A §2 prévoit que les marchés d’études sont conclus 
après la mise en concurrence, autrement dit le recours aux différents modes de compétition 
constituent la règle sine qua non.

Toutefois, quand il s’agit d’un projet qui porte sur des études juridiques, le maître d’ouvrage 
ne jouit pas d’une liberté totale mais plutôt d’une compétence liée. L’article 144-A§3 pré-
voit à cet effet que «Sauf autorisation du Chef du gouvernement, les marchés d’études ne 
peuvent, en aucun cas, avoir pour objet l’élaboration des projets de textes législatifs ou ré-
glementaires. » Autrement dit, il s’agit d’une autorisation obligatoire et non facultatif ; en 
conséquence, l’absence de cet autorisation est un motif de nullité de la procédure de passa-
tion d’un marché d’études qui porte sur l’élaboration de textes législatifs ou réglementaire.

Ceci étant et comme précédemment mentionné, le maître d’ouvrage doit passer un marché 
d’études différent de celui qui porte sur l’exécution du projet objet de l’étude. C’est une me-
sure qui est dictée pour garantir l’indépendance du titulaire du marché et en même temps 
pour écarter tout risque de conflit d’intérêts. En effet, l’article 26 du Cahier des Clauses ad-
ministratives générales applicables aux marchés de services de l’État portant sur les presta-
tions d’études et de maîtrise d’œuvre du 04/06/2002 C.C.A.G.-E.M.O.) indique d’une manière 
claire que « Le titulaire du marché d’études est tenu d’observer une indépendance d’action 
absolue vis-à-vis des attributaires des marchés de travaux, de fournitures ou de services 
qui interviennent dans le cadre de l’exécution du projet sur lequel portent les prestations ob-
jet du marché qui lui est confié », et ceci dans la mesure où ledit titulaire est amené à établir 
les documents qui se rapportent au marché de travaux afférents à l’étude.
 
À cet effet, la Banque mondiale ne permet pas non plus, dans ses Directives, aux consultants 
(titulaires des marchés d’études) de fournir des biens, d’exécuter des travaux, d’acquérir des 
actifs ou de fournir tous autres services en rapport avec la mission qui leur est confiée (point 
4.12 des directives pour la sélection et l’emploi des consultants par les emprunteurs de la 
Banque mondiale).

Elle étend même cette obligation aux associés et sous-traitants des consultants en les obligeant 
« à s’interdire, pendant la durée du contrat et à son issue, à fournir des biens, travaux ou ser-
vices destinés à tout projet découlant des prestations ou ayant un rapport étroit avec elles. » 
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Cette indépendance absolue prévue par l’article 26 du CC.C.A.G.-E.M.O. signifie une sépara-
tion organique et institutionnelle entre l’entreprise qui mène les travaux et le bureau d’études 
chargé des études. La commission des marchés a été saisie par une entreprise concurrente 
qui a relevé que la société X, qui a réalisé l’étude du tracé du gazoduc en question, et la société 
Z, qui a présenté l’offre la plus basse dans le cadre de l’appel d’offres relatif à la construction 
dudit gazoduc, ont une même adresse pour domicilier leur siège social et sont dirigées par un 
même gérant actif. Dans son avis n° 313/07 C.M. du 14/03/2007, la commission des marchés 
a considéré que « Bien qu’elles constituent deux sociétés distinctes, il ressort de l’article 16 
du statut de la société X, chargée de l’étude du tracé du gazoduc, et de l’article 17 de statut 
de la société Z, concurrente dans l’appel d’offres en question, que ces deux sociétés sont diri-
gées par un même gérant (en l’occurrence M. Y qui est à la fois actionnaire et gérant dans les 
deux sociétés) et ont des sièges sociaux domiciliés à la même adresse. »
 
La commission a conclu que ce fait laisse présumer l’existence d’une corrélation entre les 
deux sociétés qui risque à la fois de compromettre l’indépendance que doit observer le ti-
tulaire du marché de l’étude à l’égard des attributaires des marchés de travaux et, d’autre 
part, d’influer sur le déroulement normal de la concurrence pour l’attribution du marché de 
travaux. En conséquence, deux cas de figure sont possibles :

• soit écarter la société en cause si la commission d’appel d’offres n’a pas encore  
désigné l’attributaire du marché ; 

• soit annuler la procédure et relancer la concurrence, le cas échéant, si l’attributaire  
a été déjà désigné par la commission d’appel d’offres.

§2- Le déroulement de la procédure

Lorsque la nature et l’importance du marché le justifient, la méthode prévue par le Code, 
notamment le paragraphe 6, consiste à scinder l’étude en plusieurs phases, chacune assor-
tie d’un prix afin d’explorer le plus grand nombre possible de voies de recherche. Chaque 
phase peut être naturellement assortie du prix demandé, dans la mesure où les buts et les 
performances à atteindre, les techniques, les moyens en personnel et en matériel à mettre 
en œuvre, ne peuvent pas toujours être les mêmes pour chaque phase.

En fait, c’est surtout dans l’éventualité où le maître d’ouvrage ne serait pas en mesure de 
préciser les objectifs et les projets à réaliser, qu’une phase préliminaire dite « de définition » 
a été prévue. Cette phase a pour objet de déterminer les buts et performances à atteindre, 
les techniques à utiliser ou les moyens en personnel et en matériel à mettre en œuvre.

Les marchés d’études donnent généralement naissance à des droits de propriété intellec-
tuelle tels que le droit de propriété industrielle, architecturelle ou artistique. C’est pour cette 
raison que le droit de la propriété intellectuelle trouve sa place dans le cadre légal de la 
réglementation des marchés publics. À cet effet, si l’administration se réserve le droit de dis-
poser du résultat des études pour ses propres besoins sans qu’il y ait une mention spéciale 
au marché, il faut qu’il y ait une clause spéciale pour que d’autres collectivités et organismes 
puisse bénéficier de ces résultats. En outre, le marché doit prévoir les droits réservés au 
titulaire dans le cas de fabrication ou d’ouvrages réalisés à la suite de l’étude ; les droits de 
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propriété industrielle qui peuvent naître à l’occasion ou au cours de l’étude sont acquis au 
titulaire de l’étude.

À cet égard il est important de prévoir la possibilité de faire achever l’étude par un autre 
prestataire, ou d’incorporer le résultat dans une solution globale proposée par un autre four-
nisseur. Ces droits doivent faire l’objet des clauses contractuelles et donnent lieu à une ré-
munération négociée. 

Aussi, dans l’éventualité où l’intérêt de la poursuite de l’étude serait remis en cause au cours 
de l’exécution du marché, ce dernier doit prévoir la possibilité d’arrêter l’étude au terme 
d’une ou de plusieurs de ses phases.

L’arrêt de l’étude peut être dicté soit pour des raisons contractuelles, c’est- à-dire si le délai 
prévu dans le contrat pour accomplir l’étude est écoulé, soit pour des raisons budgétaires, 
c’est-à-dire si les crédits alloués pour réaliser l’étude sont épuisés.

Cette décision d’arrêter l’exécution des prestations a deux conséquences : d’une part elle 
entraîne la résiliation du marché et d’autre part elle donne des droits de remboursement 
au titulaire du marché. En effet, à partir du moment où chacune des phases est clairement 
identifiée, chacune étant assortie d’un prix, le marché précise les charges qui, entraînées de 
façon certaine par l’arrêt de l’étude, seront remboursées au titulaire du marché, ce qui signi-
fie que la décision d’arrêter l’exécution des prestations ne donne lieu à aucune indemnité.

La combinaison de la notion du délai et du montant des crédits alloués implique que l’adminis-
tration contractante doit imposer au titulaire du marché, en vertu d’une clause contractuelle, 
un contrôle a posteriori des coûts de revient. Ce contrôle s’appuie sur les comptes-rendus 
d’avancement des travaux accompagnés d’une comptabilité qui fait ressortir un descriptif 
de la comptabilité et de tous les renseignements nécessaires au calcul des coûts d’unités 
d’œuvre, des taux de frais de production et de frais hors production, en fournissant tous élé-
ments qui permettent d’analyser et de contrôler ces coûts. À cet effet, une partie de la phase 
préliminaire peut être consacrée à la détermination du coût prévisible de l’étude, ce qui va 
épargner à l’administration le souci d’effectuer des dépenses qui s’avèrent plus élevées que 
les crédits alloués.

§3- Le choix du titulaire du marché

Eu égard à l’importance du rôle que doit assumer le titulaire du marché d’études, le maître 
d’ouvrage est en mesure d’exiger des candidats de lui fournir les justifications précises des 
compétences professionnelles et des moyens humains affectés à la réalisation de la presta-
tion relative à l’objet du marché. L’article 144-B du C.M.P. considère qu’il s’agit là d’un élé-
ment essentiel et d’un critère d’attribution, et prévoit en outre la justification des capacités 
techniques et financières. Cependant, cette exigence ne doit pas limiter l’accès à la com-
mande publique. En conséquence, des niveaux minimaux de capacité doivent être liés et 
proportionnels à l’objet du marché et rendus nécessaires par ce même objet et la nature 
des prestations à exécuter, ce qui revient à dire que le règlement de la consultation peut 
proposer aux candidats d’apporter tout moyen de preuve équivalent et que la capacité des 
candidats doit être appréciée au regard de l’objet du marché et de la nature des prestations.
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En effet, conformément à l’article 144-A §7, Le C.P.S indique que les bureaux d’études non 
installés au Maroc sont tenus d’associer des experts marocains dans une proportion qui ne 
peut être inférieure à vingt pour cent (20%) des experts affectés à l’exécution des prestations 
objet du marché, sauf en cas d’indisponibilité de ces experts marocains.

Cette disposition a été colmplétée par l’artcicle 144-B §2, qui porte sur le règlement de 
consultation doit être précis quant aux critères de choix de l’attributaire du marché. Il in-
dique que celui-ci sera choisi en tenant compte de sa compétence, de ses références, des 
capacités et des moyens dont il dispose, des solutions techniques qu’il propose : s’il s’agit de 
recherches aux résultats concrets, cela peut signifier simplement la méthodologie proposée 
et surtout le degré de transfert des connaissances (principe de transfert de technologie et 
de savoir), mais aussi le niveau de participation de nationaux, dont notamment les cadres 
(principe d’association). 

Dans ce sens, le taux de participation des experts marocains parmi le personnel clé propo-
sé pour l’exécution des prestations objet du marché, sauf en cas d’indisponibilité de ceux– 
ci, dans une proportion qui ne peut être inférieure à vingt pour cent (20%) de ces experts, 
lorsque le titulaire est un bureau d’études non installé au Maroc.

Section 8

Dialogue compétitif

Le dialogue compétitif est une procédure qui constitue une synthèse complète et exhaus-
tive, et qui, en même temps, se démarque des procédures déjà existantes, notamment de la 
procédure négociée et de la procédure des variantes. En effet, l’article 12-I, alinéa 1, indique 
que « Le dialogue compétitif est la procédure par laquelle le maître d’ouvrage engage un 
dialogue avec les candidats admis à y participer en vue de déterminer ou de développer des 
solutions de nature à répondre à ses besoins ». En outre, le dialogue compétitif se démarque 
de la procédure du marché de conception-réalisation, dans la mesure où l’article 12–I-2 pré-
voit que le marché « porte sur des projets de nature complexe ou des projets innovants 
pour lesquels le maître d’ouvrage n’est pas en mesure de définir par ses propres moyens les 
conditions techniques de leur réalisation et le montage juridique et financier y afférent. »

La lecture de l’article 12-I, alinéas 1 et 2, permet donc de déduire les conditions qui per-
mettent le recours à un marché dit de dialogue compétitif, renvoie à l’idée que ledit marché 
comporte des prestations de conception du fait de circonstances particulières liées à sa na-
ture, à sa complexité, au montage juridique et financier ou en raison des risques qui y sont 
liés. À cet égard, il faut noter que, d’une part, le maître d’ouvrage n’est pas en mesure de dé-
finir les spécifications techniques avec une précision suffisantes ou un référentiel technique, 
et d’autre part, que cette procédure ne prévoit pas d’évaluation préalable, ni spécifiquement 
de cas d’urgence. 

Ceci étant, il découle de l’article 12-A que l’objet du dialogue compétitif ne consiste pas à 
identifier les besoins, mais les moyens propres à les satisfaire, dans la mesure où un règle-
ment de consultation du dialogue compétitif est élaboré dans les conditions de l’article 21 
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du décret et qu’un programme fonctionnel définissant la nature et l’étendue des besoins est 
établi par le maître d’ouvrage, ce qui implique que les besoins aient été au préalable préci-
sément définis.

Il ne s’agit pas d’engager une procédure de passation d’un marché public d’assistance à la maî-
trise d’ouvrage, mais bien de dresser précisément les contours d’un besoin pour lequel la per-
sonne publique n’a – objectivement – aucune possibilité d’obtenir par elle-même des solutions 
techniques.

La procédure propre au dialogue compétitif exige de la part des maîtres d’ouvrage une capa-
cité d’appréciation sincère des ressources à mobiliser, ainsi qu’une rigueur de préparation et 
de mise en œuvre, adaptée aux caractéristiques de fond et de forme dudit dialogue. Compé-
titif. Cependant, il y a des points à clarifier, notamment si la personne publique est objective-
ment en mesure, compte tenu de la complexité de son projet, de définir seule et à l’avance 
les moyens techniques répondant à ses besoins. À cet effet, il convient de se placer à la date 
à laquelle elle a décidé de recourir à ce type de contrat. Par ailleurs, la nature du projet doit 
être analysée sous l’angle « de la complexité et de l’innovation. » On ne peut pas recourir 
à ce type de marché pour la construction d’un tribunal ou d’une école, ou encore pour une 
valorisation foncière.

En effet, la seule invocation de la complexité des procédés techniques à mettre en œuvre ne 
peut suffire à justifier le recours à la procédure de dialogue compétitif en l’absence de cir-
constances particulières de nature à établir qu’il était impossible à la personne publique de 
définir, seule et à l’avance, les moyens techniques propres à satisfaire ses besoins. La défini-
tion de l’achat innovant reste relativement large pour laisser une certaine souplesse d’appré-
ciation aux maîtres d’ouvrage, notamment au regard du secteur concerné. Ce terme doit être 
clarifié par un faisceau d’indices. Pour ce qui est du caractère innovant, citons notamment 
la mise en œuvre de nouveaux procédés de production ou de construction, d’une nouvelle 
méthode de commercialisation ou d’une méthode organisationnelle dans les pratiques.

En cas de contentieux, le caractère dérogatoire d’un dispositif implique, en principe, que 
le juge exerce le contrôle habituel sur les circonstances et les conditions de son utilisation. 
Cependant, l’irrégularité de la procédure de dialogue compétitif poursuivie pour la passa-
tion du contrat n’est pas régularisable. Il appartient donc aux magistrats, après avoir vérifié 
que la décision ne portera pas atteinte à l’intérêt général, soit de prononcer la résiliation du 
contrat, le cas échéant avec un effet différé, soit d’en prononcer l’annulation, et ce sur la base 
d’une illégalité d’une particulière gravité. Toutefois, le maitre d´ouvrage n’est pas dépourvu 
de toute marge d’appréciation quant au caractère innovant de son achat, notamment lors-
qu’il s’agit d’améliorer une solution existante. Si la conduite d’une procédure claire est trans-
parente doit respecter les principes prévus par l’article 1er du décret, notamment l’égalité de 
traitement des concurrents et la garantie de leurs droits, le cœur du dialogue compétitif est 
la phase de discussion entre les opérateurs économiques retenus et la personne publique 
sur le choix des solutions permettant de répondre au mieux aux besoins de cette dernière.
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§1- L’organisation du dialogue compétitif

La procédure de dialogue compétitif est organisée en trois étapes successives comme suit :

A. l’appel à la concurrence ;

B. le déroulement de la procédure de dialogue compétitif ;

C. les résultats du dialogue compétitif. 

A – L’appel à la concurrence

La procédure de dialogue compétitif consiste en une discussion entre les candidats admis 
à la procédure et le maître d’ouvrage. Elle vise à déterminer les solutions d’organisation et 
d’exécution du projet sur la base duquel les offres ont été remises. Son déroulement s’effectue 
selon les dispositions des articles 12, 23, 42, de 45 à 48, 50 et de 53 à 57 du décret no 2-22-431 
du 8 mars 2023. Conformément aux articles 23 et 50, les modalités du dialogue compétitif ainsi 
que les critères d’attribution et le calendrier indicatif sont mentionnés dans l’avis de marché ou 
dans tout autre document de consultation. 

Concernant le délai de publication de l’avis, il est fixé à 15 jours, tandis que les modalités de ré-
ception des candidatures sont fixées par l’article 34 du décret. Les participants admis sont alors 
invités par le maître d’ouvrage à entretenir un dialogue axé sur l’identification et la définition 
des moyens propres correspondants à ces attentes. Toutefois, ces demandes ne doivent pas 
affecter les aspects essentiels de l’offre finale.

Dans la mesure où le maître d’ouvrage ne peut définir les moyens techniques et le montage 
juridique adapté en fonction de ses besoins, il peut engager des discussions qui se résument à 
une négociation. Au travers de ce dialogue, il vise à concrétiser un projet sur la base des diffé-
rents apports de la part des candidats.

B – Le déroulement de la procédure de dialogue compétitif

Compte tenu du nombre de solutions à examiner, le dialogue compétitif peut se fractionner en 
plusieurs phases successives, comme le prévoit l’article 12-B du décret. Lors de ces différentes 
phases, le maître d’ouvrage engage le dialogue compétitif avec chacun des candidats admis à 
présenter une offre.

Les entretiens sont effectués en fonction des critères d’attribution énoncés dans l’avis du mar-
ché et sur la base du respect de l’égalité et de l’anonymat des participants. Le maître d’ouvrage 
poursuit le dialogue avec les candidats en lice jusqu’à ce qu’il soit en mesure d’identifier la ou 
les solutions susceptibles de répondre aux besoins définis dans le programme fonctionnel.

Au terme des phases du dialogue compétitif, seules sont retenues les solutions répondant le 
mieux aux critères fixés par le maître d’ouvrage dans le programme fonctionnel. Il procède en-
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suite à la vérification et à la sélection des offres finales en fonction des clarifications, perfection-
nements et compléments apportés par les participants. Toutefois, ces demandes ne doivent 
pas affecter les aspects essentiels de l’offre finale. Lorsque le dialogue compétitif arrive à son 
terme, le maître d’ouvrage en informe, par lettre recommandée avec accusé de réception, les 
candidats qui ont participé à toutes les phases du dialogue compétitif. Il arrête les clauses défi-
nitives du cahier des prescriptions spéciales qu’il remet aux candidats admis et les invite, le même 
jour et dans les mêmes formes, à remettre leurs offres, dans un délai qui ne peut être inférieur à 
trente jours à compter de la date d’envoi de la lettre d’invitation. En outre, il leur indique le lieu de 
remise des offres et la date d’ouverture et d’examen des offres.

Il convient d’indemniser, dans la mesure du possible, les candidats non retenus, en fonction de 
leur contribution au dialogue compétitif. La participation à la procédure de dialogue compétitif 
peut être récompensée par une prime. Cette dernière est versée par le maître d’ouvrage au 
nouveau titulaire du marché public. Le montant est indiqué dans le dossier de consultation. Sa 
rémunération en tient compte.

C – Les résultats du dialogue compétitif

Comme dans toute procédure d’appel public à la concurrence, le dialogue compétitif doit abou-
tir à la décision de l’acheteur concernant le nouveau titulaire du marché. Il appuie l’évaluation 
et l’opinion de celui-ci sur les offres reçues et l’aide à choisir en fonction des critères d’attri-
bution stipulés dans l’avis de marché. L’offre économiquement la plus avantageuse est alors 
sélectionnée pour assurer la réalisation du projet.

§2 – Le recours à la procédure de dialogue compétitif

Pour les marchés publics, il est primordial de savoir que le choix du type de procédure à 
suivre est déterminé en fonction de plusieurs paramètres. Certes, la liberté de l’autorité com-
pétente de recourir à la satisfaction de ses besoins est caractérisée par sa liberté de choix. 
Néanmoins, plusieurs considérations et facteurs impliquent que le choix de tel ou tel type de 
marché est assujetti à certaines contraintes. Tantôt c’est la nature du marché imposée par 
les annexes prévues par le décret des marchés publics ; tantôt c’est l’absence de visibilité du 
maître d’ouvrage, comme dans les marchés de conception-réalisation, ou dans le cas de la 
procédure de dialogue compétitif ; parfois, cela est lié au type de marché.

Il est donc primordial, avant de se lancer dans l’analyse des différentes procédures des mar-
chés publics existantes, de comprendre le fonctionnement de ces dernières. En tout état de 
cause, le dialogue compétitif reste une procédure « d’exception » dont l’utilisation est limitée 
à des circonstances précises, et que le maître d’ouvrage doit justifier.

Le choix du dialogue compétitif est dicté par l’article 12 du décret relatif aux marchés publics, 
qui indique que ce choix est possible lorsqu’un marché public répond à un certain nombre 
de critères :

ØzTout d’abord, quand les projets sont de nature complexe. En effet, un marché est consi-
déré comme complexe lorsque le projet contient plusieurs objectifs, jalons et phases 
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qui ne sont pas immédiatement clairs et qui comportent de multiples risques, puisque 
le projet dépend de plusieurs éléments tels que la taille et la composition de l’équipe de 
projet, la durée, le planning, la flexibilité des coûts et l’étendue du projet ;

ØzQuand une innovation de produit ou de service est exigée, puisque l’article 12 évoque 
les projets innovants dont le maître d’ouvrage n’est pas en mesure de définir exactement 
les conditions techniques de réalisation. Cela signifie que le besoin ne peut être satisfait 
sans adapter des réponses immédiatement disponibles qui consistent en une solution 
innovante. Un produit innovant, cela peut être une technologie de produit, un procédé 
ou une innovation de commercialisation. Sont innovants les travaux, fournitures ou ser-
vices nouveaux ou sensiblement améliorés. Le caractère innovant peut consister dans la 
mise en œuvre de nouveaux procédés de production ou de construction, d’une nouvelle 
méthode de commercialisation ou d’une nouvelle méthode organisationnelle dans les 
pratiques, l’organisation du lieu de travail ou les relations extérieures de la personne pu-
blique. Cela signifie aussi que le marché doit comporter des prestations de conception. 

ØzEu égard ces difficultés, le maître d’ouvrage n’est pas en mesure de définir, par ses 
propres moyens, les conditions techniques de leur réalisation et le montage juridique et 
financier y afférent. En d’autres termes, il n’a pas la possibilité de définir par lui-même 
le niveau de complexité et de changement organisationnel du projet. Objectivement, il 
n’est pas à même de définir seul et à l’avance les moyens techniques pour répondre à 
ses besoins.

Dans cette éventualité, le maître d’ouvrage est libre d’organiser la procédure de dialogue 
compétitif. La concrétisation de certains projets requiert le lancement de cette procédure, 
puisque le dialogue compétitif élargit la vision technique, financière et juridique du maître 
d’ouvrage de manière à le conforter dans ses décisions, tout en lui permettant d’envisager 
des possibilités plus étendues et idéalement adaptées à la commande publique. Il s’agit en 
quelque sorte d’une négociation. Dans ce cas de figure, le traitement de toutes les offres 
s’effectue sur un même pied d’égalité tout au long de la procédure. Si le maître d’ouvrage 
déroge à cette condition, sa responsabilité peut être engagée, le cas échéant, du fait de son 
inexécution.

La procédure avec négociation est la procédure qui permet au maître d’ouvrage de négocier 
les conditions du marché public avec un ou plusieurs opérateurs économiques autorisés à 
participer aux négociations. Le maître d’ouvrage indique dans les documents de la consulta-
tion les exigences minimales que doivent respecter les offres. Il négocie avec les concurrents 
les offres initiales et toutes les offres ultérieures, à l’exception des offres finales.

La négociation est conduite dans le respect du principe d’égalité de traitement de tous les 
soumissionnaires. À cette fin, le pouvoir adjudicateur s’abstient de donner toute information 
susceptible d’avantager certains soumissionnaires par rapport à d’autres.
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§3 –Clarification des notions

Dans la mesure qu’il s’agit d’une procédure particulière dont le recours est réglementé, il 
convient de découvrir ces bases ainsi que la faisabilité de recourir à cette procédure. Il faut 
vérifier la capacité du maitre d’ouvrage si un recours au dialogue compétitif serait justifié. 
Dans ce cas de figure, le maitre d’ouvrage a une obligation de respecter un certain niveau de 
vigilance, si par des moyens raisonnables il peut définir par le biais d’un programme fonction-
nel les moyens techniques nécessaires et établir le montage juridique et financier. 

A – Le programme fonctionnel

Le programme fonctionnel est une synthèse de l’étude des besoins et le cahier des charges.

Si les prescriptions du programme fonctionnel détaillé peuvent être modifiées après la re-
mise des offres, ces modifications ne peuvent porter sur la nature et l’étendue des besoins 
de la personne publique, lesquelles peuvent seulement faire l’objet des précisions néces-
saires pour répondre aux éléments d’information complémentaires apparus au cours de la 
procédure et à la condition que ces précisions soient portées en temps utile à la connaissance 
de tous les candidats ayant fait une offre pour leur permettre de l’adapter.

Il faut absolument proscrire que des clauses substantielles et intangibles apparaissent en 
cours de dialogue, c’est-à-dire qu’un nouveau paramètre important soit imposé aux candi-
dats en cours de dialogue. Ceci revient à changer la « règle du jeu » en cours de consultation.

Aussi la notion de complexité technique est un autre élément à observé le contenu. En effet 
la complexité technique existe lorsque le maitre d’ouvrage n’est pas en mesure de définir 
avec exactitude les moyens aptes à satisfaire ses besoins ou à répondre à son objectif.

Les parties tangibles et intangibles du plan fonctionnel

CLAUSES TANGIBLES

Elles découlent des discussions 
entre l’autorité compétente, la 
personne publique et les candi-
dats. Elles peuvent évoluer en 

CLAUSES INTANGIBLES

Elles fixent l’étendue complète 
des besoins et les choix définiti-
vement arrêtés par la personne 

Il est recommandé de fixer dès le départ les parties intangibles du programme fonctionnel et 
d’indiquer les éléments ouverts au dialogue ;certains éléments du projet doivent être prédé-
finis de façon intangible. 
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B – Le projet innovant

Le dialogue compétitif est la procédure par laquelle le maître d’ouvrage engage un dialogue 
avec les candidats admis à participer à la négociation, en vue de déterminer ou de dévelop-
per des solutions de nature à répondre à ses besoins.

Il porte sur des projets de nature complexe ou des projets innovants pour lesquels le maitre 
d’ouvrage est dans une situation qui le contraint à un recours au dialogue compétitif et que 
cette démarche serait justifiée. En effet, la notion d’impossibilité objective n’est pas une no-
tion abstraite, elle est atténuée par la précision du considérant selon laquelle le pouvoir ad-
judicateur concerné se trouve dans cette situation « sans qu’une critique » puisse lui être 
reprochée. Souvent, la longue expérience et le cumul du savoir et du savoir-faire incitent à 
trouver des méthodes neuves. L’idée peut être une projection, une image de ce que pourrait 
être la base du projet innovant. C’est en utilisant des outils innovants que le mécanisme de 
pensée va se mettre en place et favoriser la recherche.

Pour améliorer les performances de ses méthodes d’innovation, le candidat peut avoir recours 
à un moyen pour mieux adhérer à la nouveauté et pour réinventer l’idée ou les idées qui consti-
tuent son offre. Comme en matière de design, c’est un processus créatif et un travail de la pen-
sée. Cet outil aide le candidat à s’orienter vers une nouveauté, de sorte que les conventions et 
les règles déjà établies ne perturbent pas le schéma de pensée et permettent d’accéder à un 
autre niveau. L’approche est donc fondamentalement différente et le résultat aussi.

Moyen unique pour progresser et se démarquer, ce processus s’appuie sur une synergie des ex-
pertises et des compétences. Le candidat et son équipe-projet associent l’intelligence opération-
nelle et l’intelligence décisionnelle pour donner naissance à l’idée qui va révolutionner le marché.

Des méthodes d’observation sont utilisées pour premièrement, ne pas refaire ce qui a déjà 
été fait et deuxièmement, pour comprendre ce qui peut à présent intéresser le profil des 
consommateurs visés. Le but est de ne pas reproduire les mêmes erreurs et de comprendre 
ce qui fonctionne réellement.

Ces méthodes d’observation partent d’un besoin d’innover et sont mises en œuvre en plu-
sieurs étapes. Ce sont :

zz les observatoires d’usages : comment est utilisée la technologie ? Existe t-il une  
culture du numérique ?

zz les études de tendances : comment identifier ce qui plaît et ce qui ne plaît pas ?

zz la veille marketing : que veulent vraiment les consommateurs et comment se  
comportent-ils vis-à-vis des produits visés ?

zz les benchmarks : quels sont les moyens pour analyser les pratiques et usages  
des marques concurrentes ?

Les méthodes d’innovation se complètent et amènent finalement à un autre processus de 
pensée. Chaque idée de projet innovant prend en compte le travail de recherche réalisé 
préalablement.
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L’idée de projet innovant passe obligatoirement par une phase profonde de réflexion et de 
projection. La méthode d’innovation utilisée ici est le design thinking. Une telle démarche 
analytique s’associe à une approche intuitive de façon à transformer une idée de base en un 
projet réalisable, puis en un prototype concret.

L’objectif est de répondre précisément à un besoin du maître d’ouvrage, identifié lors de la 
phase d’observation. Ces méthodes d’innovation visent avant tout la création et l’inventivi-
té, mais elles sont principalement dirigées par l’envie de résoudre les différentes probléma-
tiques mises à jour par les phases d’observation. Le design thinking reste donc un processus 
créatif, utilisant l’expérience du passé mais résolument tourné vers l’avenir. Son application 
garantit une meilleure vision d’ensemble du dessein - de l’intention générale, du concept, du 
design -tout en permettant de revoir de façon cohérente et pertinente le projet d’innovation.

Les méthodes d’innovation sont à distinguer des variantes. Classiquement, les variantes 
constituent « des modifications, à l’initiative des candidats, de spécifications prévues dans 
la solution de base décrites dans les documents de la consultation ».

C – Le projet complexe

Un projet complexe est un projet qui contient plusieurs objectifs, jalons et phases, dont les 
difficultés ne sautent pas aux yeux au premier abord, et qui comportent de multiples risques.

Selon le dictionnaire Larousse, « Un projet complexe, c’est un projet qui contient plusieurs 
parties ou plusieurs éléments combinés d’une manière qui n’est pas immédiatement claire 
pour l’esprit, qui est compliqué, ou encore difficile à comprendre. »

La complexité d’un projet dépend de nombreux éléments tels que la taille et la composition 
de l’équipe projet, la durée du projet, le planning, la flexibilité des coûts et de l’étendue du 
projet, la clarté du problème et de la solution, la stabilité des exigences, l’importance straté-
gique, le niveau de changement organisationnel, les dépendances inter-projets, la sensibilité 
politique et l’utilisation de technologies non éprouvées.

Ce qui définit un projet complexe est la combinaison de trois facteurs.

zz Le facteur humain

Il est plus ou moins impactant en fonction du nombre d’acteurs intervenant sur le projet, 
de leur niveau d’intervention mais aussi des intérêts qu’ils portent au projet. Plus il y a de 
monde, plus il est difficile de coordonner les contributions de chacun, de réaliser le reporting 
associé, de suivre les charges et surtout d’anticiper les réactions en fonction du nombre de 
contributeurs sur le projet, des attentes qu’ils ont du projet, etc.

zz Le facteur technique

Les technologies utilisées dans le projet ne sont pas figées : elles évoluent dans le temps. 
Vous devez alors vous adapter et accepter que le projet puisse évoluer au fur et à mesure de 
son avancée.
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zz Le niveau d’incertitude

Plus l’incertitude est élevée sur vos projets, plus vous aurez de chances de changer votre plan 
en cours de route, de rencontrer des obstacles, de voir des risques se produire, etc.

La matrice de Stacey, ou Stacey matrix, est un outil qui devra aider à déterminer le niveau 
d’incertitude de votre projet, et donc son degré de complexité.

Pour déterminer la complexité de votre projet, vous devez déjà comprendre qu’il existe trois 
niveaux de complexité des projets.

Les trois niveaux de complexité d’un projet

zz La complexité structurelle

Ce premier niveau de complexité concerne la complexité technique. Celle-ci peut se mani-
fester par des projets de grande envergure, des plans d’action et des procédures complexes 
à mettre en œuvre (par exemple, l’assemblage d’un fuselage d’avion qui ne tolère aucune 
marge d’erreur), ou par un enchaînement de tâches liées entre elles.

Les techniques traditionnelles de gestion de projet, telles que les structures de répartition, 
l’analyse du chemin critique et la gestion des risques, ont été conçues pour traiter des projets 
dont la complexité structurelle est élevée.

zz La complexité émergente

Ce deuxième niveau de complexité est lié à l’évolution du projet, de son contexte et de son 
environnement au fur et à mesure que l’on avance. C’est notamment le cas des projets in-
novants, qui sont sujets à des changements de périmètre et à des adaptations dues à un 
événement extérieur.

On parle parfois de projets à incertitude élevée et on utilise souvent les méthodes agiles pour 
les gérer.

zz La complexité sociopolitique

Ce dernier niveau de complexité concerne les compétences relationnelles et interperson-
nelles, ainsi que l’aspect politique et humain d’un projet. C’est la partie la plus difficile à gérer 
d’un projet, notamment quand on doit coordonner un grand nombre de parties prenantes, 
chacune avec sa manière de faire et son agenda.

Les projets plus complexes le sont à cause de leur aspect sociopolitique.

D - La notion de moins-disant

Le recours à la notion de moins-disant, dans une procédure de dialogue compétitif qui porte sur 
des projets de nature complexe ou des projets innovant, illustre la recherche incessante des prix 
les plus bas possibles, dont on dénonce la conséquence, à savoir le recours à des pratiques frau-
duleuses de la part de certaines sociétés retenues dans les appels d’offres.
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Retenue comme critère unique, la notion de moins-disant est pour sa part déterminée selon une 
approche globale qui peut être fondée sur le coût du cycle de vie.

Par contre, la notion de« mieux-disant »privilégie les prestations plus durables et de meil-
leure qualité. Le choix est opéré sur la base d’une pluralité de critères non discriminatoires 
et liés à l’objet du marché ou à ses conditions d’exécution, parmi lesquels, outre le prix ou le 
coût, figurent d’autres critères comprenant des aspects qualitatifs. L’exécution de la procé-
dure du dialogue compétitif dans un marché s’inscrit dans ce registre du mieux-disant.

En effet, les participants à une procédure de dialogue compétitif produisent une offre et non 
un prix. Les maîtres d’ouvrage risquent de se retrouver avec des prestations à la limite de 
l’acceptable, selon cette logique du moins-disant.

À lire l’article 12, on constate que le maître d’ouvrage cherche à régler une situation délicate 
pour réaliser un projet de nature complexe ou des projets innovants dont il n’est pas en mesure 
de définir, par ses propres moyens, les conditions techniques. Mais en même temps, le décret 
prévoit que la commission propose au maître d’ouvrage de retenir l’offre la moins-disante. 
C’est une contradiction flagrante: dans ce cas, en effet, les concurrents vont produire un prix et 
non une offre, dans la mesure où ils vont chiffrer le minimum et réduire leurs coûts de fonction-
nement. Autrement dit, le maître d’ouvrage va se retrouver avec des prestations qui répondent 
à des critères de « quantité prix » et non de « qualité prix. »

L’adjudication a été abandonnée depuis le décret du 14 octobre 1976, qui a introduit d’autres 
paramètres dans le choix de l’attributaire : le prix est devenu un élément secondaire dans le 
choix ; mais c’est surtout la qualité de la prestation qui est devenue le critère principal pour 
choisir le candidat le plus apte à réaliser le travail ou la prestation. Les décisions que prend le 
maître d’ouvrage sont régies par le souci du respect de l’intérêt général et des deniers publics.

Certains auteurs avancent l’idée de la pondération, selon laquelle « une offre est analysée 
suivant une grille de notation précise .Tous les éléments ne sont systématiquement pas dé-
comptés dans les documents de consultation ; toutefois, une bonne analyse de ceux-ci per-
met de se faire une idée assez bonne des critères importants. Pondérer la notion entre le prix 
et la valeur technique donne une toute autre latitude au maître d’ouvrage. »

Cependant, on peut affirmer que la réalisation d’un projet de nature complexe ou de projets in-
novants n’est alors plus conditionnée par le seul critère du prix, mais également par la notion de 
« prix global » : celui-ci intègre l’ensemble des coûts générés par le produit, le service ou les tra-
vaux objet du marché, tels que les coûts liés à l’acquisition, les coûts liés à l’utilisation comme la 
consommation d’énergie, les frais de maintenance, les coûts de collecte et de recyclage. Le prix 
le moins disant ne peut être retenu que sous certaines circonstances. C’est la qualité de l’offre 
par rapport au prix proposé, qui est notée et appréciée, pour déterminer l’offre. Le maitre 
d’ouvrage s’appuie sur un critère unique, qui peut être le prix, pour les seuls achats de services 
ou de fournitures standardisés ou le coût déterminé selon une approche globale, qui peut être 
fondée sur le coût du cycle de vie. Dans ce dernier cas au moins on a l’équation qualité prix.

À l’inverse, le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse repose sur la détermina-
tion préalable des critères de sélection les plus pertinents au regard de l’objet du marché pu-
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blic. L’offre économiquement la plus avantageuse ne se confond pas avec l’offre au prix le plus 
bas. Les critères de sélection choisis, ainsi que leurs modalités de mise en œuvre, doivent 
permettre au maître d’ouvrage d’apprécier la performance globale du marché et de porter 
une attention particulière à la qualité des prestations fournies, ainsi qu’au respect, tant par 
les fournisseurs que par les utilisateurs, des modalités d’exécution du marché.

Le choix des critères permettant, eu égard à l’objet du marché, de sélectionner l’offre écono-
miquement la plus avantageuse, relève de la liberté du maitre d´ouvrage. Celui-ci peut choisir 
les critères qui lui semblent les plus pertinents pour déterminer l’offre la plus adaptée à son 
besoin, à condition toutefois que ces critères soient non discriminatoires et liés à l’objet du 
marché public ou à ses conditions d’exécution au sens strict. 

Les critères retenus doivent également être objectifs et suffisamment précis, afin de ne pas 
laisser une liberté de choix discrétionnaire du maitre d´ouvrage Ce dernier doit ainsi veiller à 
respecter les grands principes de la commande publique que sont la liberté d’accès à la com-
mande publique, l’égalité de traitement des candidats et la transparence des procédures. 
En ce qu’il porte atteinte aux principes de la liberté d’accès à la commande publique et de 
non-discrimination, un critère reposant sur la localisation géographique, par exemple, ne 
pourrait pas être retenu.

§4 - Traçabilité et transparence de la procédure

Pierre angulaire du processus de réalisation des marchés publics, la transparence dans le 
choix du maître d’ouvrage, prévue par l’article 1 du décret des marchés, s’impose comme 
règle primordiale à toutes les étapes de la commande publique. Conduire une procédure 
transparente en respectant la liberté d’accès aux marchés publics est garanti par la publicité.

L’article 12-A dispose que « Le maître d’ouvrage publie un appel à la concurrence relatif au 
dialogue compétitif, il établit un règlement de consultation et un programme fonctionnel qui 
définit la nature et l’étendue des besoins à satisfaire et les objectifs à atteindre. »L’article 23, 
alinéa 2–I, indique que « L’avis d’appel d’offres ouvert est publié sur le portail des marchés 
publics et dans deux journaux à diffusion nationale au moins, choisis par le maître d’ouvrage 
et dont l’un est en langue arabe. Il est publié dans la langue de publication des journaux 
choisis. » À cet effet, l’avis d’appel d’offres peut être porté à la connaissance des concurrents 
potentiels et, le cas échéant, des organismes professionnels, par insertion dans des publica-
tions spécialisées ou par tout autre moyen de publicité.

Cela signifie que le maître d’ouvrage doit expliciter, dans l’avis d’appel à la concurrence ou 
le règlement de consultation, ses besoins et exigences, outre toutes les informations indis-
pensables au bon déroulement de la procédure : définition, pondération et hiérarchisation 
des critères de choix de l’offre la moins disante, obligatoires ou non (tels que les critères 
techniques, sociaux, environnementaux, financiers, liés au rôle des PME, etc. et au choix de 
la personne publique), phasage éventuel du dialogue compétitif avec possibilité d’éliminer 
des candidats en cours de procédure.

La transparence n’est pas non plus l’apanage des maîtres d’ouvrage ; elle s’applique aussi aux 
opérateurs économiques, qui ne doivent occulter aucun élément relatif à leur situation sous 
peine d’être sanctionnés dans le cadre d’une réponse à une procédure de dialogue compéti-
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tif. L’article 12fait référence à l’article 53 du décret des marchés publics, qui a pour objet de 
prévenir les conflits d’intérêt éventuels et de veiller aux conditions d’une concurrence saine 
et loyale, d’où un équilibre adapté.

Le dialogue compétitif est une procédure qui permet au maître d’ouvrage de mener des 
négociations avec les concurrents, mais le décret ne l’exempte pas de respecter la mention 
de transparence. Que ce soit lors du lancement des offres, de la procédure d’attribution ou 
de sélection, c’est une valeur qui apparaît en filigrane. Essentielle pour garantir la qualité des 
offres et des prestations, la transparence commence par la procédure de mise en concur-
rence, avec la publicité des offres.

A – Durée de la publicité

Pour clarifier les délais de publicité, l’article 12 renvoie à l’article 50 du décret des marchés 
publics, qui indique que « Lors de cette étape, le maître d’ouvrage publie, dans les conditions 
prévues à l’article 50 du présent décret, un avis d’appel à la concurrence relatif au dialogue 
compétitif. » L’article 50 dispose que « L’avis d’appel d’offres avec présélection est publié 
conformément aux dispositions des 1eret 2ealinéas du paragraphe 2 du I) de l’article 23 du 
présent décret. » Il y a dans cet article une assimilation du dialogue compétitif à la procédure 
de l’appel d’offres avec présélection.

L’article 50 renvoie donc à l’article 23 pour clarifier la procédure de publicité. Le délai de 
publicité de l’avis d’appel d’offres ouvert dans au moins deux journaux et sur le portail des 
marchés publics est fixé à vingt et un jours, au moins, avant la date fixée pour la tenue de la 
séance d’ouverture des plis. Ce délai court à partir du lendemain de la date de parution de 
l’avis dans le dernier support de publication.

Toutefois, le délai précité est porté à quarante jours au moins pour les marchés suivants :

A. les marchés de travaux passés pour le compte de l’État, des collectivités territoriales, des 
établissements publics ou des autres personnes morales de droit public visés à l’article 2 
du décret dont le montant estimé est égal ou supérieur à soixante-quinze millions cinq 
cent cinquante mille (75 550 000) dirhams hors taxes ;

B. les marchés de fournitures et de services passés pour le compte de l’État dont le mon-
tant estimé est égal ou supérieur à un million neuf cent soixante-quatre mille trois cents 
(1 964 300) dirhams hors taxes ; 

C. les marchés de fournitures et de services passés pour le compte des collectivités terri-
toriales dont le montant estimé est égal ou supérieur à cinq millions trois cent soixante-
quatre mille cinquante (5 364 050) dirhams hors taxes ;

D. les marchés de fournitures et de services passés pour le compte des établissements publics 
ou des autres personnes morales de droit public visés à l’article 2 du décret dont le montant 
estimé est égal ou supérieur à huit millions sept cent mille (8 700 000) dirhams hors taxes. 
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Concernant le délai de réception des candidatures, l’article 12-A prévoit que « Le délai entre la 
date de publication de l’avis et la date limite de réception des candidatures ne peut être infé-
rieur à quinze jours.»

C’est un rappel aux maîtres d’ouvrage qui doivent procéder à une publicité visant à susciter la 
plus large concurrence et devant être adaptée à l’objet du marché public ainsi qu’à la valeur 
estimée du besoin et à la personne publique concernée.

B - Les documents, support de l’avis

Pour compléter l’avis d’appel à la concurrence, d’autres documents font l’objet d’une publica-
tion, notamment le règlement de consultation et le programme fonctionnel.

1 – Le règlement de consultation

L’article 21 du décret prévoit que « Le règlement de consultation est un document qui dé-
termine les conditions de présentation des offres et les critères et modalités d’attribution du 
marché. » C’est un document qui complète l’avis d’appel à la concurrence. Bien qu’ayant un 
caractère non contractuel, compte tenu de son caractère unilatéral, le règlement de consul-
tation fixe les règles de la consultation que les parties doivent impérativement respecter. Sa 
rédaction requiert donc une attention particulière de la part des maîtres d’ouvrage. 

L’article 21 susvisé traite des aspects fondamentaux du règlement de consultation: liste des pièces 
à fournir, critères d’admissibilité, définition, contenus, finalités, valeur juridique, rédaction. Ces 
éléments permettent aux entreprises soumissionnaires de mieux comprendre les enjeux du rè-
glement de consultation et de préparer des réponses parfaitement conformes aux attentes des 
acheteurs publics. Les modalités du dialogue compétitif, les critères d’attribution et un calendrier 
indicatif sont précisés dans l’avis de marché ou dans un autre document de la consultation. 

Sur le plan juridique, le règlement de consultation ne présente pas de spécificité particulière 
par rapport à sa définition donnée dans l’article 21 du décret. Selon cet article, le règlement 
de consultation est un document qui détermine les conditions de présentation des offres et 
les critères et modalités d’attribution du marché. En conséquence, le règlement de consulta-
tion est une pièce constitutive du marché du dialogue compétitif.

L’article 21 du décret prévoit que « Le règlement de consultation est un document qui dé-
termine les conditions de présentation des offres et les critères et modalités d’attribution 
du marché. » C’est un document qui complète donc l’avis d’appel à la concurrence. À partir 
du moment où le dialogue a pour objet l’identification et la définition des moyens propres 
à satisfaire au mieux ses besoins et dès lors que tous les aspects du marché peuvent être 
discutés avec les participants, le règlement doit répondre à leurs attentes. La rédaction du 
règlement requiert donc une attention particulière de la part du maître d’ouvrage.

Quant aux critères d’admissibilité des concurrents et d’attribution du marché, ils doivent 
avoir un lien direct avec l’objet du marché à conclure, être objectifs, non discriminatoires 
et non disproportionnés par rapport à la consistance des prestations à réaliser. Les critères 
d’admissibilité peuvent être assortis de coefficients de pondération qui ne doivent, en aucun 
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cas, avoir pour effet de restreindre la concurrence. Parmi ces critères d’admissibilité, citons :

zz le taux de quinze pour cent (15 %) à appliquer dans le cadre de la préférence nationale 
prévue à l’article 147 du décret ;

zz la ou les monnaies convertibles dans lesquelles le prix de l’offre financière doit être expri-
mé, lorsque le concurrent n’est pas installé au Maroc ;

zz les modalités selon lesquelles les variantes sont examinées et évaluées par rapport à 
la solution de base prévue par le cahier des prescriptions spéciales, conformément aux 
dispositions de l’article 33 du décret.

À cet égard, l’article 33 du décret relatif aux offres comportant des variantes précise que le 
maître d’ouvrage peut prévoir, dans le règlement de consultation, la présentation d’offres 
variantes. Lorsque la présentation d’offres variantes est prévue, le règlement de consultation 
doit prévoir les exigences minimales que ces offres doivent respecter et les conditions et 
modalités de leur examen et évaluation par rapport à la solution de base prévue par le cahier 
des prescriptions spéciales.

Pour les marchés de travaux, les critères d’admissibilité et d’attribution du marché prévus par le 
règlement de consultation met notamment l’accent sur l’importance du plan de charge. En effet, 
un plan de charge est un support décrivant l’allocation des ressources sur la durée d’un projet. Son 
objectif est d’optimiser la répartition des ressources et des compétences en fonction des besoins 
et des jalons. Il se présente généralement sous la forme d’un tableur, mais il est souvent intégré à 
un logiciel de gestion de projet.

Le décret du 8 mars 2023 a ajouté de nouveaux critères à prendre en compte lors de la ré-
daction du règlement de consultation, notamment :

zz l’introduction de nouveaux critères ;

zz les dimensions économiques, sociale et écologique ;

zz l’efficacité énergétique ;

zz la préservation des ressources hydriques ;

zz la valorisation du paysage architectural ;

zz la sauvegarde du patrimoine national et des monuments historiques.

zz les exigences liées à la promotion de l’innovation et de la recherche-développement ;

zz l’introduction du principe d’intégrité parmi les principes auxquels obéit la passation des 
marchés ;

zz le nombre et l’expérience des artisans et maalmens (maîtres artisans) auxquels le concur-
rent s’engage à recourir au titre des prestations de sauvegarde des médinas et de restau-
ration des ouvrages traditionnels, historiques et anciens.
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2 – Le programme fonctionnel

Le programme fonctionnel est à mi-chemin entre l’étude des besoins et le cahier des charges. 
Il ne faut pas partir d’un cahier des charges trop descriptif dont l’esprit est celui de l’appel 
d’offres et qui n’est pas approprié à la discussion. Le point de départ doit être un programme 
fonctionnel ouvert qui permette aux candidats de réellement exprimer leurs solutions. Le 
programme doit se limiter à l’aspect fonctionnel : il donne une définition aboutie des besoins, 
les idées directrices et les attentes fonctionnelles associées à des niveaux de performance.
Cependant, une définition évolutive des besoins en cours de négociation est le meilleur 
moyen de décourager les entreprises vis-à-vis d’une procédure déjà coûteuse. Les apports 
d’idées des entreprises doivent pouvoir être acceptés par la personne publique. L’objectif est 
de susciter et de recueillir des apports de performance. Cela oblige à accepter les meilleures 
offres tout au long du processus. Si l’autorité a établi son programme de façon excessivement 
descriptive, elle se prive des apports d’idées des entreprises.La procédure de dialogue com-
pétitif perdra alors sa spécificité et donc, son intérêt. 

Les prescriptions du programme fonctionnel peuvent faire l’objet d’une modification. En 
effet, si les prescriptions du programme fonctionnel détaillé peuvent être modifiées après la 
remise des offres, ces modifications ne peuvent porter sur la nature et l’étendue des besoins 
de la personne publique, lesquelles peuvent seulement faire l’objet des précisions néces-
saires pour répondre aux éléments d’information complémentaires apparus au cours de la 
procédure et à la condition que ces précisions soient portées en temps utile à la connaissance 
de tous les candidats ayant fait une offre pour leur permettre de l’adapter.

Un certain nombre de précautions doivent être observées. À cet égard, il faut absolument 
proscrire que des clauses substantielles et intangibles apparaissent en cours de dialogue, 
c’est-à-dire qu’un nouveau paramètre important soit imposé aux candidats dans le cadre 
de la négociation. Ceci revient à changer la « règle du jeu » en cours de consultation. Le 
dialogue compétitif peut s’engager soit à partir d’un programme fonctionnel, soit sur la base 
d’un projet partiellement défini par la personne publique. Il est l’occasion d’obtenir de la 
part des candidats des réponses imaginatives et performantes.Afin d’éviter tout amalgame, 
il est recommandé de fixer dès le départ les parties intangibles du programme fonctionnel et 
d’indiquer les éléments ouverts au dialogue ; certains éléments du projet doivent prédéfinis 
de façon intangible. Si la durée du contrat peut être proposée par les différents candidats, il 
s’agit d’une clause tangible.

3 - Les dossiers de candidature

La phase préliminaire est celle de la présentation des dossiers de candidature. Le dossier de 
réponse à un marché public comprend les éléments suivants :

• la candidature permet au concurrent de prouver sa capacité à répondre à la consul-
tation et au maître d’ouvrage d’évaluer l’aptitude du candidat à exercer son activité 
professionnelle et ses capacités économiques et financières. L’article 53 indique que le 
dossier d’admission est constitué d’un dossier administratif et un dossier technique ;

• l’offre constitue, de fait, la réponse au besoin exprimé par le maître d’ouvrage. Elle com-
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prend, en particulier, le prix des prestations et les moyens mis en œuvre pour réaliser la de-
mande. Elle est composée d’un mémoire technique et de l’offre commerciale. Le mémoire 
technique a pour vocation d’apporter des réponses aux exigences du cahier des charges. 
L’offre commerciale a pour vocation de présenter l’offre sur son aspect purement financier.

Ainsi, l’analyse de la candidature et celle de l’offre sont distinctes.

Les dossiers de candidature, constitués conformément aux dispositions du 1 de l’alinéa A 
et de l’alinéa B du paragraphe II de l’article 53 du décret des marchés publics, sont déposés 
ou remis par les concurrents dans les conditions fixées à l’article 54 dudit décret. Donc, il 
s’agit d’une phase préliminaire, destinée à examiner les candidatures et à déclarer celles qui 
peuvent participer au dialogue compétitif. Les entreprises ne doivent pas entrer dans l’un des 
cas d’exclusion de l’article 27 du décret. En outre, elles doivent présenter les pièces mention-
nées aux articles 53 et 54 du décret. 

Les pièces nécessaires à transmettre
Le but recherché du dossier de candidature est de démontrer au maître d’ouvrage que la 
société du concurrent n’entre dans aucun des cas prévus par l’article 27, notamment les 
personnes en liquidation judiciaire ou en redressement judiciaire(sauf autorisation) ou les 
personnes ayant fait l’objet d’une décision d’exclusion. En effet, les entreprises qui tombent 
sous le coup de ces sanctions ne sont pas habilitées à participer à l’appel à la concurrence ; 
de fait, elles sont exclues de facto.

Autre élément à relever : l’entreprise doit démontrer qu’elle dispose des capacités fiscales, 
financières et techniques pour pouvoir exécuter le marché. Une note méthodologique peut ré-
sumer les besoins du maître d’ouvrage dans le cadre de cette procédure de mise en concurrence. 
L’objectif est de lui démontrer que la demande a bien été comprise et qu’il s’agit d’une candida-
ture sérieuse. Il faut présenter la société d’une manière succincte et synthétique et aller à l’essen-
tiel. Ainsi, le concurrent est autorisé à transmettre quelques chiffres sur la société. Les maîtres 
d’ouvrage apprécient les chiffres car cela leur permet de cerner rapidement le profil de la société.

Le dossier administratif
La présentation de la candidature et de la situation juridique et financière implique la trans-
mission des pièces et informations relatives au dossier administratif. L’article 53 dresse une 
liste qui fait la distinction entre trois catégories de concurrents :

1. pour chaque concurrent, lors de l’étape d’admission ;
2. pour les concurrents admis au titre de l’étape d’évaluation des offres ;
3. pour le concurrent auquel il est envisagé d’attribuer le marché.

Pour la première catégorie, il y a un tronc commun des pièces obligatoires pour tous les 
concurrents, notamment une déclaration sur l’honneur et une demande d’admission, ainsi 
que la convention pour les groupements. Pour les concurrents admis, l’original du récépissé 
de la caution provisoire est exigé pour garantir le sérieux des participants.

Pour le concurrent auquel il est envisagé d’attribuer le marché, il faut fournir :

zz une attestation fiscale délivrée par le percepteur ;
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zz une attestation ou sa copie certifiée conforme à l’original délivrée depuis moins d’un an 
par la Caisse nationale de sécurité sociale ou par tout autre organisme de prévoyance so-
ciale certifiant que le concurrent est en situation régulière envers l’organisme concerné ;

zz une copie du certificat d’immatriculation au registre de commerce ;

zz les pièces justificatives concernant la nationalité de l’entreprise et de ses dirigeants ;

zz pour les sociétés étrangères non installées au Maroc, il faut fournir l’équivalent de ces 
attestations délivrées par les administrations ou par les organismes compétents de leur 
pays d’origine ou de provenance. Le cas échéant, ces attestations peuvent être rempla-
cées par une attestation délivrée par une autorité judiciaire ou administrative du pays 
d’origine ou de provenance.

Le dossier technique
Sur la base de ce dossier, le maître d’ouvrage va s’intéresser notamment aux informations sur 
la santé financière et la situation fiscale qui reflètent la solvabilité de l’entreprise, mais aussi 
ses capacités et ses moyens financiers, humains, matériels et techniques :

üzune note indiquant les moyens humains et techniques du concurrent et mentionnant, 
le cas échéant, le lieu, la date, la nature et l’importance des prestations qu’il a exécu-
tées ;

üzles attestations ou leurs copies certifiées conformes à l’original, délivrées par les maîtres 
d’ouvrage, publics ou privés, ou par les hommes de l’art sous la direction desquels le 
concurrent a exécuté ces prestations ;

üzla déclaration du plan de charge ;

üzla ou les pièces justifiant les capacités financières du concurrent ;

üzle certificat de qualification et de classification, si nécessaire.

Le dossier d’admission
Cette phase d’examen des candidatures se déroule, en principe, avant la phase d’examen des 
offres. Le maître d’ouvrage doit procéder à l’examen des candidatures de façon impartiale et 
transparente, de la même manière qu’il l’aurait fait en amont de la procédure et sans que son 
appréciation soit impactée par l’analyse des offres préalablement menée.

Les dispositions du code de la commande publique font obligation à l’acheteur de contrôler :

üzque les candidatures ont été reçues dans les délais prescrits ;

üzque les candidats satisfont aux conditions de participation indiquées dans l’avis d’appel à 
la concurrence ou dans l’invitation à confirmer l’intérêt ou, en l’absence d’un tel avis ou 
d’une telle invitation, dans les documents de la consultation ;

üzet que les candidats ne font pas l’objet d’un motif d’exclusion de la procédure de passation.
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Ces contrôles s’effectuent à des moments et selon des modalités spécifiques, selon la pro-
cédure préconisée et suivie, notamment si le maître d’ouvrage a décidé de fixer un nombre 
maximum de candidat admis à participer à la suite de la procédure.

Les dispositions qui suivent traitent essentiellement du cas des marchés publics.

Le dossier d’admission de chaque concurrent comprend un dossier administratif et un dossier 
technique.

a) Le dossier administratif comprend :
1. la ou les pièces justifiant les pouvoirs conférés à la personne agissant au nom du concur-

rent, telles que prévues à l’article 53 du décret ;
2. la déclaration sur l’honneur ;
3. la demande d’admission ;
4. la convention constitutive du groupement prévue à l’article 150 du décret ou sa copie 

certifiée conforme à l’original, lorsque le concurrent est un groupement ;
5. une copie du texte l’habilitant à exercer les missions en rapport avec les prestations objet 

du marché, lorsque le concurrent est un établissement public.
b) Le dossier technique comprend :
1. les pièces prévues au paragraphe B de l’alinéa  II de l’article 53.
Les pièces du dossier d’admission prévues aux alinéas a) et b) ci-dessus sont mises dans un pli 
qui est déposé ou remis conformément aux dispositions de l’article 34 du décret.

Ce pli doit être fermé et porter les indications suivantes :

1. le nom et l’adresse du concurrent ;
2. l’objet de l’appel d’offres avec présélection ;
3. la date et l’heure de la séance d’admission ;
4. l’avertissement que « Le pli ne doit être ouvert que par le président de la commission  

d’appel d’offres avec présélection lors de la séance d’admission ».
Les concurrents ayant déposé des plis peuvent les retirer conformément aux dispositions de 
l’article 35 du décret.

§5 - Le déroulement de la procédure de sélection

Une telle démarche se caractérise par une phase de présélection qui consiste à identifier les 
candidats admis et répondant le mieux aux exigences et aux spécifications définies par le 
maître d’ouvrage en vue de déterminer ou de développer des solutions de nature à répondre 
à ses besoins. L’objectif de la présélection des candidats est d’identifier les plus qualifiés 
pour exécuter la prestation. On opte pour la procédure de recours au marché dialogue com-
pétitif lorsque les prestations objet du marché nécessitent, en raison de leur complexité ou de 
leur nature particulière, une sélection préalable des candidats dans une première étape, avant 
d’inviter ceux d’entre eux qui ont été retenus à déposer des offres. L’admission des candidats à 
participer au dialogue compétitif s’effectue dans les conditions et selon les modalités d’appel 
d’offres avec présélection, et selon les modalités prévues aux articles 56 et 57 du décret, par 
une commission constituée conformément à l’article 55 du même décret.
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L’article 12 prévoit que « Lors de cette étape, le maître d’ouvrage engage le dialogue compé-
titif avec chacun des candidats admis à présenter une offre. Le dialogue compétitif se déroule 
en phases successives avec remise des offres contenant les solutions proposées par les candi-
dats à chaque phase. » C’est le dialogue ou la technique de l’approche successive.

Le maître d’ouvrage ouvre, avec les candidats admis, un dialogue dont l’objet est l’identifica-
tion et la définition des moyens propres à satisfaire au mieux leurs besoins. Au cours de ce 
dialogue, il a l’opportunité d’aborder tous les aspects du marché avec les candidats admis. 

Cependant, compte tenu de la complexité du projet et de la difficulté pour le maître d’ou-
vrage de définir les conditions techniques de sa réalisation, outre le montage juridique et 
financier y afférent, il est nécessaire d’éviter tout transfert des risques au partenaire privé 
s’il n’a aucune visibilité ni possibilité de le maîtriser, notamment sur le plan juridique. Ledit 
transfert peut porter sur des risques relatifs à l’évolution réglementaire, qui est significative. 
Les risques peuvent également être liés à l’obtention des autorisations administratives. Enfin, 
les risques peuvent être de nature financière, ce qui implique l’analyse financière de la situa-
tion financière de l’entreprise, avant de la déclarer attributaire.

Afin d’éviter les pratiques frauduleuses, notamment le délit d’initié, le maître d’ouvrage ne 
peut donner à des candidats des informations susceptibles de leur conférer un avantage 
concurrentiel par rapport aux autres candidats. Il ne peut non plus révéler aux autres candi-
dats les solutions proposées ou les informations confidentielles communiquées par un can-
didat dans le cadre du dialogue compétitif, sans l’accord formel de celui-ci.

Cette procédure permet au maître d’ouvrage d’envisager des possibilités plus étendues et 
idéalement adaptées à la commande publique. Il s’agit en quelque sorte d’une négociation. 
Dans ce cas de figure, le traitement de toutes les offres s’effectue sur un même pied d’égalité 
tout au long de la procédure. L’égalité de traitement garantit la transparence de la procédure 
ainsi que le secret industriel et commercial impliquant le savoir-faire du candidat. Si la per-
sonne publique déroge à cette condition, sa responsabilité peut être engagée, le cas échéant, 
du fait de son inexécution.

Le maître d’ouvrage poursuit le dialogue avec les candidats en lice jusqu’à ce qu’il soit en 
mesure d’identifier la ou les solutions susceptibles de répondre aux besoins définis dans le 
programme fonctionnel. Bien entendu, le mot d’ordre, dans cette phase, est de

zz ne pas poursuivre des discussions inutiles et coûteuses avec des candidats dès lors que 
leur solution n’apparaît plus susceptible d’être retenue en phase finale. L’élimination des 
offres s’effectue sur la base des critères de sélection stipulés dans l’avis d’appel à concur-
rence ;

zz respecter la confidentialité des propositions et du dialogue compétitif, ainsi que la pro-
priété intellectuelle et le savoir-faire sous toutes leurs formes, y compris les innovations 
financières ou contractuelles.

Le maître d’ouvrage peut demander des clarifications ou des précisions concernant les so-
lutions proposées par les candidats, sans que ces précisions ou clarifications puissent avoir 
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pour effet de modifier les éléments fondamentaux de l’offre ou les caractéristiques essen-
tielles du cahier des prescriptions spéciales. Au terme des phases du dialogue compétitif, 
seules sont retenues les solutions répondant le mieux aux critères fixés par le maître d’ou-
vrage dans le cadre du programme fonctionnel.
Dans ce cas, il est établi un procès-verbal, faisant ressortir les candidats retenus et ceux écar-
tés. Un extrait de ce procès-verbal est remis à la commission d’ouverture et d’examen des 
offres. L’examen des offres est effectué par une commission, ce qui va permettre au maître 
d’ouvrage de choisir le concurrent attributaire suivant l’article 47§1, et l’offre la moins di-
sante, conformément à l’article 12-C-§2.

A - Le processus d’admission

Selon l’article 12-A et l’article 50 du décret no 2-22-431 du 8 mars 2023, les modalités 
du dialogue compétitif ainsi que les critères d’attribution et le calendrier indicatif sont 
mentionnés dans l’avis de marché ou dans tout autre document de consultation. Toutefois, 
le délai entre la date de publication de l’avis et la date limite de réception des candidatures ne 
peut être inférieur à quinze jours. L’analyse des offres intervient en principe après l’examen 
des candidatures.

1 - L’admission et l’examen des candidatures

L’admission des candidats à participer au dialogue compétitif s’effectue dans les conditions 
et selon les modalités prévues aux articles 56 et 57 du décret, par une commission constituée 
conformément à l’article 55 du même décret. L’article 55 du décret renvoie à l’article 38 rela-
tif à la constitution de la commission d’appel d’offres. En effet, la commission d’appel d’offres 
est fixée conformément aux dispositions de l’article 38 du décret des marchés publics, qui 
indique que ladite commission d’appel d’offres est présidée par le maître d’ouvrage ou par 
l’une des personnes désignées par lui à l’effet de le suppléer.
A. Pour l’État, la commission est composée, outre le président, des membres ci–après 

dont la présence est obligatoire :
• deux représentants de l’administration désignés par le maître d’ouvrage ;
• un représentant de la Trésorerie générale du Royaume ;
• un représentant du ministère chargé des Finances, lorsque le montant estimé du mar-

ché est supérieur à cinquante millions (50 000 000) de dirhams hors taxes ;

B. Pour les marchés passés par les établissements publics et les autres personnes morales 
de droit public, outre le président :

• deux représentants de l’établissement public ;
• le représentant du ministre chargé des finances ;
• le représentant du ministre chargé des Finances ou le représentant de la Trésorerie gé-

nérale du Royaume ;
• le responsable des achats ou son représentant ;
• le responsable financier ou son représentant ;
• tout membre dont la présence est requise en vertu de la législation et de la réglementa-

tion régissant l’établissement public ou la personne morale de droit public concerné. 
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C. Pour les marchés des collectivités territoriales, outre le président de l’assemblée déli-
bérante ;

• le directeur général des services ou le directeur des services, selon le cas, ou son repré-
sentant ;

• le chef du service des marchés ou son représentant ;
• le chef du service concerné par la prestation objet du marché ou son représentant ;
• le comptable public assignataire ou son représentant.

À noter que l’article 12-B-§3 indique que le maître d’ouvrage est assisté, pendant toutes les 
phases du dialogue compétitif, d’au moins deux représentants de son administration, dont 
l’un relève du service concerné par la prestation objet du dialogue compétitif. Il faut donc se 
référer à cette disposition au moment de la constitution de la commission. Le résultat de la 
séance d’admission débouche sur l’invitation des candidats admis. En effet, en vertu de l’ar-
ticle 58 du décret, « Le maître d’ouvrage informe, par lettre recommandée avec accusé de ré-
ception, les concurrents éliminés de leur éviction, dans un délai n’excédant pas cinq jours sui-
vant la date d’achèvement des travaux de la commission d’appel d’offres avec présélection.
Il informe, dans le même délai et selon les mêmes formes, les concurrents admis. La lettre d’ad-
mission doit être adressée aux concurrents admis au moins trente jours avant la date fixée pour 
la séance d’ouverture des plis. » Les participants admis sont alors invités par le maître d’ouvrage à 
entretenir un dialogue axé sur l’identification et la définition des moyens propres correspondant 
à ses attentes. Celui-ci y évoque pratiquement tous les aspects du marché public. Un dialogue 
compétitif peut durer entre 6 et 9 mois.

2 – Le dialogue avec les concurrents admis : les auditions

Après la séance de sélection, il y a lieu de fixer le planning des dates des dialogues, le lieu, 
les dates limites des visites, mais aussi la pondération des critères d’attribution. Les candi-
dats devront prouver avoir la capacité de répondre aux besoins exprimés. Si le maître d’ou-
vrage entend limiter le nombre de participants à inviter au dialogue, alors l’avis devra en 
outre contenir des critères ou des règles objectifs et non discriminatoires que le maître d’ou-
vrage prévoie d’utiliser, le nombre minimal des candidats qu’il a l’intention d’inviter et, le 
cas échéant, le nombre maximal, à condition de respecter les dispositions de l’article 12-A, 
paragraphe -§9 qui indique que le nombre des participants ne peut pas être inférieur à deux.

L’objectif du dialogue qu’ouvre le maître d’ouvrage avec les candidats admis est l’identifica-
tion et la définition des moyens les plus adaptés pour satisfaire les conditions requises et 
leurs différents besoins.

Au cours de ce dialogue, le maître d’ouvrage a l’opportunité de discuter de tous les aspects du 
marché avec les candidats sélectionnés : le dialogue peut donc porter non seulement sur les as-
pects « techniques », mais également sur des aspects économiques, y compris le prix, les coûts 
ou les aspects juridiques.

En effet, la procédure peut être difficile et fastidieuse, lorsqu’il faut passer au crible tous les 
candidats admis en même temps. C’est pour cette raison que l’article 12-B-§3 et 12-B1-§ 
10 a prévu que le dialogue compétitif puisse être étalé sur plusieurs phases successives, de 
manière à réduire le nombre de solutions à discuter, en appliquant les critères d’attribution 
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définis dans l’avis de marché ou dans un autre document de la consultation. L’acheteur doit 
indiquer s’il fera usage de cette possibilité. Le maître d’ouvrage engage le dialogue compétitif 
avec chacun des candidats admis à présenter une offre. Chaque candidat est entendu dans le 
strict respect du principe d’égalité de traitement des concurrents prévu à l’article 1 du décret.

Dans la phase finale de dialogue, le nombre de solutions restant à discuter doit être suffisant 
pour assurer une concurrence réelle, pour autant qu’il y ait un nombre suffisant de solutions 
remplissant les conditions requises. Le maître d’ouvrage poursuit le dialogue jusqu’à ce qu’il 
soit en mesure d’identifier la ou les solutions qui sont susceptibles de répondre à ses besoins.

3 – La fin du dialogue compétitif, les offres finales et l’attribution du marché

Une fois que le dialogue compétitif arrive à son terme, le maître d’ouvrage déclare le dialogue 
conclu et en informe, par lettre recommandée avec accusé de réception, les participants qui 
ont participé à toutes les phases du dialogue compétitif. Il les invite à remettre leur offres 
finales sur la base de la ou des solutions présentées et spécifiées au cours dudit dialogue.

Le maître d’ouvrage arrête les clauses définitives du cahier des prescriptions spéciales qu’il 
remet aux candidats admis et les invite, le même jour et dans les mêmes formes, à remettre 
leurs offres, dans un délai qui ne peut être inférieur à trente jours à compter de la date d’en-
voi de la lettre d’invitation, en leur indiquant le lieu de remise des offres et la date d’ouver-
ture et d’examen des offres.

Ces offres doivent comprendre, outre le cahier des prescriptions spéciales paraphé et signé, 
l’offre financière du candidat. Conformément à l’article 12-C, la commission procède à l’ou-
verture et à l’examen des offres présentées par les candidats conformément aux dispositions 
du décret. Ce n’est qu’après une phase de clarification et de mise au point du contrat, puis 
une ultime phase de vérification des capacités du candidat le mieux positionné au regard de 
toutes les attestations qu’il doit légalement fournir, que la commission peut réellement choi-
sir l’attributaire du contrat. La phase de clarification ne peut avoir pour effet de modifier les 
éléments fondamentaux de l’offre ou les caractéristiques essentielles du contrat.

Cette commission procède ensuite à l’évaluation et au classement des offres financières pré-
sentées par les candidats et propose au maître d’ouvrage de retenir l’offre la moins-disante.

La commission d’appel d’offres dresse, séance tenante, un procès–verbal de chacune de ses 
réunions. Ce procès–verbal, qui n’est ni rendu public, ni communiqué aux concurrents, men-
tionne l’estimation du coût des prestations établie par le maître d’ouvrage, fait état, le cas 
échéant, des observations formulées par les membres de la commission au cours des opéra-
tions d’examen des offres et fait connaître leurs points de vue sur ces observations.

Le maître d’ouvrage informe, par lettre recommandée avec accusé de réception ou par tout autre 
moyen donnant date certaine, l’attributaire de l’acceptation de son offre dans un délai n’excédant 
pas le troisième jour suivant la date d’achèvement des travaux de la commission d’appel d’offres.
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Dans le même délai, il informe, par lettre recommandée avec accusé de réception, les concur-
rents éliminés, en leur indiquant les motifs de rejet de leurs offres. Cette lettre est accom-
pagnée des pièces contenues dans leurs dossiers. Toutefois, les pièces ayant été à l’origine 
de l’écartement des concurrents sont conservées par le maître d’ouvrage pendant un délai 
minimum de cinq ans, à l’exception de l’original du récépissé du cautionnement provisoire 
ou de l’attestation de la caution personnelle et solidaire en tenant lieu, qui est restitué aux 
concurrents écartés dans les quarante-huit heures suivant la date d’envoi de la lettre visée au 
deuxième alinéa de l’article 12.

De même, les échantillons et les prototypes déposés par les concurrents écartés leur sont 
restitués après l’expiration d’un délai de quinze jours à compter de la date de réception de la 
lettre précitée.

4- Versement d’une indemnité

Lorsque la participation à un appel d’offres engendre des frais significatifs pour les candidats, 
et dans la mesure où l’élaboration de propositions par les candidats pour le dialogue compé-
titif peut entraîner des coûts non négligeables, il est de l’intérêt du maître d’ouvrage de pré-
voir le versement des sommes de compensation ou des primes, à hauteur de l’effort deman-
dé et déployé. Cette catégorie de prime est destinée aux candidats généralement les mieux 
classés, ayant pour objet de rétribuer l’effort particulier qui est demandé à ces entreprises.

L’article 12-C, in fine, indique que le règlement de consultation du dialogue compétitif peut 
prévoir l’octroi de primes aux candidats dont les offres sont les mieux classées dans la limite 
de trois candidats.

Il s’agit d’une clause incitative qui permet une répartition équitable entre l’administration et 
son cocontractant des frais engagés et de l’effort déployé pour couvrir leurs charges de parti-
cipation. Cependant, l’article 47 du décret prévoit qu’en cas d’annulation d’un appel d’offres 
dans les conditions prévues ci–dessus, les concurrents ou l’attributaire du marché ne peuvent 
prétendre à indemnité.

En général, une prime est prévue quand il s’agit de procédures de maîtrise d’œuvre, telles que 
le concours, la conception-réalisation et le dialogue compétitif. En principe, le montant de cette 
prime est égal au prix estimé des études qui ont été effectuées. Le maître d’ouvrage précise 
dans les documents de la consultation les modalités selon lesquelles la prime peut être réduite 
ou supprimée. Ainsi, l’article 12 prévoit que le montant de la prime octroyée au titulaire est 
déduit des sommes qui lui sont dues au titre du marché. Cette prime est versée aux participants 
au dialogue compétitif sur proposition du jury.

Section 9

L’offre spontanée

Conformément aux principes énoncés par l’article 1 du décret des marchés publics du 
8 mars 2023, la procédure de marché public implique la publication d’un avis. L’article 13§2 
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du décret qui porte sur l’offre spontanée, déroge à cette règle, puisqu’il dispose qu’« Une 
offre ayant fait l’objet d’un appel à la concurrence ne peut être qualifiée d’offre spontanée. » 
C’est une procédure qui limite l’ouverture du marché à la concurrence.

Il s’agit en fait d’une procédure qui permet aux concurrents intéressés, à leur initiative, de 
proposer au maître d’ouvrage« tout projet, idée ou opération présentant des fonctionnalités 
nouvelles, des services nouveaux ou des innovations techniques et répondant à un besoin 
potentiel que le maître d’ouvrage n’aurait pas identifié au préalable » Ceci permet au maître 
d’ouvrage de choisir les acteurs économiques à qui il ale droit de déposer une offre et de 
désigner l’attributaire proposé par la commission, et ce en vertu de l’article 144-B-3.

§1 - Une procédure dérogatoire

Une offre spontanée est un processus qui implique la saisine d’une personne publique, par 
un acteur économique, d’une offre qui doit être le support de la réalisation d’« un besoin po-
tentiel que le maître d’ouvrage n’aurait pas identifié au préalable.» Le décret n’utilise pas la 
terminologie consacrée de marché négocié pour qualifier les marchés d’offre spontanée, qui 
peuvent être passés dans un premier temps sans publicité ni mise en concurrence préalable. 
Non pas que ce type de marché ne puisse pas donner lieu à négociation : la négociation va de 
soi dans ce cas de figure ; le maître d’ouvrage n’en cherche pas moins à obtenir les meilleures 
conditions économiques.

L’offre spontanée est une offre visant à la réalisation d’une opération présentant des fonc-
tionnalités nouvelles, des services nouveaux, des innovations techniques au niveau d’un 
secteur donné. En conséquence, le décret impose que l’offre spontanée ne puisse pas faire 
l’objet d’un projet dont les études ont déjà été réalisées par le maître d’ouvrage, « sauf dans 
le cas où il s’avère que ces études sont devenues caduques. »

Proposer au maître d’ouvrage un projet signifie que l’entrepreneur, le fournisseur ou le pres-
tataire de service devra, par écrit et avant la remise d’une offre spontanée, s’assurer auprès 
de la personne publique que le projet projeté entre dans ses priorité et répond à ses be-
soins potentiel. L’offre spontanée doit être suffisamment étayée. Le recours à la procédure 
dit d’« offre spontanée » implique que le maître d’ouvrage opte pour la procédure de né-
gociation sans publication préalable. En effet, l’article 13 -1-2 du décret indique qu’« Une 
offre ayant fait l’objet d’un appel à la concurrence ne peut être qualifiée d’offre spontanée ».
Toutefois, l’alinéa 3 du même article prévoit que « Le maître d’ouvrage ne peut recourir à 
la procédure négociée pour contracter avec le porteur de l’offre spontanée, sauf lorsqu’il 
s’avère que celle-ci s’appuie sur une technologie particulière ».

En effet, la réponse réside dans l’alinéa 2 de l’article 13, qui dispose que le maître d’ouvrage 
« procède à une évaluation préalable de la proposition du porteur de l’offre spontanée. Lors-
qu’il décide de donner suite à l’offre spontanée dont il est saisi, il procède, dans un pre-
mier temps, à l’élaboration d’un programme fonctionnel des besoins, avant de lancer, dans 
un second temps, un appel à la concurrence pour la réalisation du projet, de l’idée ou de 
l’opération objet de l’offre spontanée ». Donc, la pierre angulaire de la procédure de l’offre 
spontanée est bilatérale entre le porteur de l’offre et le maître d’ouvrage, sans qu’il y ait un 
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accord pour conclure un marché, et puisque c’est seulement par la suite que la procédure 
concurrentielle est déclenchée. Ceci étant, à partir du moment où la phase concurrentielle 
est ouverte, il faut respecter les principes énoncés par l’article 1 du décret du 20/03/2023, 
notamment le principe de la liberté d’accès aux marchés publics et l’égalité de traitement 
de concurrents. Ces principes d’ouverture à la concurrence justifient que toutes les offres 
doivent être prises en considération sans devoir faire l’objet d’une justification. 

A contrario, le refus du maître d’ouvrage doit faire l’objet d’une motivation de l’acte, dès 
lors qu’il s’agit d’une dérogation aux principes fondamentaux de concurrence. Rien dans l’ar-
ticle 13 susvisé ne prévoit que les offres spontanées sont rejetées par le maître d’ouvrage, 
sauf décision contraire expressément motivée.

L’offre spontanée doit mettre en exergue le caractère nouveau de l’offre, c’est-à-dire « tout 
projet, idée ou opération présentant des fonctionnalités nouvelles, des services nouveaux 
ou des innovations techniques et répondant à un besoin potentiel que le maître d’ouvrage 
n’aurait pas identifié au préalable. »

1 – Définition d’une fonctionnalité : c’est la matérialisation du caractère de ce qui est fonc-
tionnel et pratique, c’est-à-dire l’ensemble des caractères ou des propriétés qui font que 
quelque chose remplit bien sa fonction, comme l’implantation d’une fonction dans un sys-
tème informatique permettant à l’utilisateur d’effectuer une opération. Une spécification 
fonctionnelle est un ensemble explicite d’exigences à satisfaire par un produit ou un service. 
Il s’agit d’une liste de caractéristiques et de propriétés rendant quelque chose ou quelqu’un 
capable de remplir correctement sa fonction.

2 – Un projet innovant : un projet est un ensemble de tâches à réaliser afin d’atteindre un 
objectif défini, dans un contexte précis, dans les délais impartis et selon le niveau de qua-
lité souhaité. Il ne s’agit pas à proprement parler d’un programme, mais plutôt d’un travail 
préparatoire, au sens où le projet désigne ce qu’on a l’intention de faire, les moyens jugés 
nécessaires à la mise en œuvre de telle ou telle idée.

Techniquement, le projet est la concrétisation d’une idée en mobilisant les ressources néces-
saires dont on a besoins, en fixant et en respectant le délai de sa réalisation, sans oublier la 
qualité associée à la finalité. Le terme de projet revêt des caractéristiques du secteur visé : 
logement, management, santé. La condition sine qua non exigée par le décret, c’est que 
« l’offre spontanée ne peut porter sur un projet dont les études ont été réalisées par le maître 
d’ouvrage. »

3–L’innovation technique : l’innovation est une réponse aux exigences de la société mo-
derne, au regard de la complexité croissante des tâches et des charges colossales qu’impose 
le marché. Il s’agit d’une méthode de fabrication ou d’un produit nouveau ou amélioré qui a 
été introduit sur le marché et qui a trouvé son application. Ces questions sont cruciales dans 
un monde en constante évolution, où la technologie joue un rôle prépondérant.

L’innovation technique se définit donc comme la création et l’application de nouvelles tech-
nologies, d’outils, de systèmes et de processus améliorés, entraînant des avancées signifi-
catives ou des percées dans divers secteurs et domaines. Ainsi, l’innovation technique se 
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concrétise par la mobilisation de connaissances, d’expertise et de ressources pour dévelop-
per des solutions innovantes permettant de résoudre des problèmes, d’améliorer l’efficacité, 
de favoriser la réalisation d’un projet et de créer de la valeur ajoutée. De même, le souci 
de l’environnement, compte tenu de l’augmentation de la consommation d’énergie, oblige 
les spécialistes à développer des technologies toujours plus innovantes pour favoriser des 
sources d’énergie alternatives. La nécessité de stocker et de traiter de grandes quantités 
d’informations incite les industriels et les ingénieurs à développer des outils de traitement 
des données de plus en plus compacts et agiles. L’innovation est un facteur clé du dévelop-
pement économique des États modernes.

Pour le chapitre de la dématérialisation des procédures administratives, l’innovation tech-
nique permet l’autonomisation des utilisateurs. Elle fournit des outils, des plateformes et des 
services permettant aux usagers et aux individus d’accéder à l’information, d’accomplir des 
démarches administratives, de s’exprimer et de participer à différentes activités au sein de 
l’administration et au sein de la société. Des innovations telles que les médias sociaux et les 
plateformes en ligne ont transformé la manière dont les gens communiquent, collaborent et 
interagissent avec le monde et leur environnement administratif.

Dans un tel contexte d’essor technologique et de dématérialisation, les caractéristiques tech-
niques de l’offre spontanée ne sont détaillées que si elles font partie intégrante du caractère 
innovant de l’offre.

Dans le domaine du développement durable, l’innovation technique est cruciale pour at-
teindre les objectifs de développement durable . Elle permet le développement de techno-
logies propres, de solutions d’énergies renouvelables et de pratiques respectueuses de l’en-
vironnement. En exploitant la technologie, les sociétés peuvent passer à des systèmes plus 
durables et plus efficaces sur le plan des ressources, atténuant l’impact sur l’environnement 
et favorisant la durabilité à long terme.

4 – Un besoin potentiel non identifié par le maître d’ouvrage : « à chacun ses besoins », 
dit l’adage. Ressentir la nécessité de quelque chose, c’est-à-dire un besoin, implique une 
situation particulière qui demande qu’il soit mis fin à un manque en vue de satisfaire ce 
besoin. Le concept de « besoin » se traduit par une carence, une déficience, une perturbation 
chez l’organisme public, correspondant à un problème de gestion des affaires courantes dia-
gnostiqué par les responsables. Cela explique la naissance de nouveaux besoins dans l’environ-
nement administratif, nécessitant l’intervention de responsables. Il s’agit là d’un manque qui 
appelle une réponse pour résoudre le problème. « Besoin » et « problème » sont des notions 
connexes et intimement liées dans le domaine administratif.

L’article 13 du décret évoque l’éventualité de recourir à la procédure de l’offre spontanée 
dans le cas d’« un besoin potentiel,  que le maître d’ouvrage n’aurait pas identifié au préa-
lable. » Potentiel renvoie à l’idée de ce qui est aigu, palpable et se fait sentir avec intensité, 
désignant, dans ce sens, plus au moins une situation critique. L’évaluation du potentiel se dis-
tinguer d’une part des compétences, d’autre part des performances, résultats et réalisations. 
C’est dans cette distinction entre résultats et potentiel que réside probablement une large 
part du malentendu qui existe sur la notion de potentiel.
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C’est l’identification et la mobilisation du besoin potentiel qui fait la différence pour réussir 
une offre spontanée. C’est le comportement, le «  savoir-être », autrement dit les soft skills, 
est en effet déterminant dans l’évaluation du potentiel, et non les résultats. Obtenir des ré-
sultats constitue un pré requis à l’évaluation positive du potentiel, mais ce n’est ni suffisant, 
ni incontournable. D’une part, obtenir des résultats démontre une performance, pas un po-
tentiel. D’autre part, quelqu’un peut présenter un grand potentiel mais ne pas être mis en 
position de le développer.

Sur le plan administratif, le concept de besoin potentiel implique une responsabilité de la 
part des gestionnaires pour satisfaire les bénéficiaires de ce besoin. Il se traduit par tout ce 
qui est indispensable pour assurer les fonctions d’intérêt général du service public ou tout ce 
qui est nécessaire pour assurer quotidiennement le maintien des fonctions vitales assignées 
à la personne publique. Le concept de besoin vital se repère par une notion de manque à 
combler, à compenser ou à satisfaire.

Les articles 138, 139 et 140 constituent un exemple réel pour faire face aux nouveaux besoins 
dans le domaine de la dématérialisation des procédures des marchés publics :

• pour tous les marchés de fournitures, par le biais de l’article 138, la généralisation de la 
procédure des enchères électroniques inversées, qu’elles soient courantes ou non cou-
rantes. L’objectif est d’élargir le jeu de la concurrence à tous les concurrents potentiels 
qui seraient intéressés par les fournitures à commander sur spécifications techniques du 
maître d’ouvrage ;

• les achats sur catalogues électroniques, prévus par l’article 139 du décret, qui visent à 
l’acquisition de fournitures : le maître d’ouvrage peut exiger des concurrents de présen-
ter leurs offres sous la forme de catalogues électroniques ;

• l’interopérabilité avec les systèmes tiers, annoncée par l’article 140 du décret : l’intero-
pérabilité est la capacité d’un système ou d’un produit à fonctionner spontanément avec 
d’autres, sans que cela ne nécessite d’action particulière. Les gestionnaires aspirent à ce 
que les informations et les données se rapportant à certaines pièces des dossiers des 
concurrents issues des systèmes tiers puissent être consultées, sur le portail des marchés 
publics, par la commission d’ouverture des plis.

Dans la pratique, l’offre spontanée est l’exemple type du besoin potentiel des administra-
tions de recourir au secteur privé pour combler leurs déficits de compétence. En effet, de 
nombreuses administrations ont recours aux offres spontanées car celles-ci permettent de 
répondre au manque de capacités du secteur public pour l’identification et le développe-
ment des projets.

§2 - Le processus de gestion des offres spontanées

Avant de définir les procédures spécifiques à suivre à chaque étape du processus de gestion 
des offres spontanées, les décideurs publics doivent spécifier certains paramètres clés, et 
notamment les objectifs, la portée et les principes directeurs de cette politique.
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En principe, la soumission des offres spontanées peut s’effectuer dans trois cadres différents :

zz l’autorité contractante identifie et définit un concept et autorise les acteurs économiques 
privés à lui soumettre des propositions concernant la réalisation du projet ;
zz l’autorité contractante fournit une description relativement large d’un besoin ou d’une 

priorité en matière d’infrastructure et autorise les opérateurs privés à lui soumettre des 
offres spécifiques conçues en réponse à ce besoin ;
zz l’autorité contractante ne définit aucune trame spécifique, mais évalue tous types de 

projets à l’initiative du secteur privé, que ces projets s’inscrivent ou non dans un concept 
ou un programme d’infrastructure prédéfini.

Une telle démarche se caractérise par plusieurs phases. Conformément à l’article 13-2, « Le 
maître d’ouvrage procède à une évaluation préalable de la proposition du porteur de l’offre 
spontanée. » Lorsqu’il décide de donner suite à l’offre spontanée dont il est saisi, il élabore 
un dossier d’appel d’offres sur la base des propositions présentées par le porteur de l’offre 
spontanée. 

Le schéma de gestion des offres spontanées est dicté par l’article 13 susvisé, puisqu’il s’ac-
compagne des lignes directrices d’un document intitulé « le programme fonctionnel des 
besoins », qui doit être élaboré par le maître d’ouvrage avant de lancer un appel à la 
concurrence pour la réalisation du projet. L’évaluation préalable de l’offre par le maître d’ou-
vrage, de même que son acceptation, constituent le premier jalon d’un processus qui s’arti-
cule sur les étapes suivantes :

üzl’évaluation préalable par le maître d’ouvrage ;
üzl’élaboration du programme fonctionnel ;
üzle processus de contractualisation :
üzl’organisation de la mise en concurrence de tous les opérateurs  

économiques potentiellement intéressés ;

üzl’opportunité d’offrir toutes les garanties d’impartialité de la sélection ;

üzl’élaboration d’un dossier d’appel d’offres sur la base des études préalables réalisées par 
l’auteur de l’offre spontanée ;

üzl’évaluation de l’offre spontanée ;

üzsi le porteur du projet participe, il bénéficie d’une marge de préférence qui prend la 
forme d’un bonus compris entre 5 et 10 % du score d’évaluation final (technique et fi-
nancier) de l’offre.

A – Évaluation préalable de l’offre spontanée

Cette phase est caractérisée par la remise de la proposition de l’offre spontanée par le por-
teur de ladite offre au maître d’ouvrage. Ce dernier procède à un contrôle préliminaire de 
la conformité de la proposition aux exigences de la personne publique, mais aussi un traite-
ment efficace de l’offre spontanée. 
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En effet, durant la phase d’évaluation, l’autorité contractante évalue l’offre spontanée et dé-
termine si celle-ci doit faire l’objet d’une étude approfondie.Un cadre de soumission claire-
ment défini par l’article 13-2 du décret permet de garantir, non seulement la conformité de 
l’offre spontanée aux exigences de la personne publique, mais aussi un traitement efficace 
de l’offre spontanée.

Lorsque le maître d’ouvrage décide de donner suite à l’offre spontanée dont il est saisi, il 
procède :

zz dans un premier temps, à l’élaboration d’un programme fonctionnel des besoins, avant 
de lancer d’offres ;

zz dans un second temps, à un appel à la concurrence pour la réalisation du projet, de l’idée 
ou de l’opération objet de l’offre spontanée. Il faut préciser que le maître d’ouvrage « éla-
bore un dossier d’appel d’offres sur la base des propositions présentées par le porteur 
de l’offre spontanée. »

Ce cadre fait donc office de référence pour l’élaboration du programme fonctionnel des 
besoins, permettant ainsi aux autres concurrents de concevoir des propositions de qualité 
tenant compte des besoins exprimés par l’organisme public. La formulation de critères de 
soumission clairs et cohérents permet aux concurrents d’offres spontanées d’optimiser la 
constitution de leur dossier. De tels critères ont également pour effet de dissuader les opéra-
teurs privés de soumettre des propositions de mauvaise qualité, ce qui contribue ainsi à ra-
tionaliser l’utilisation de ressources publiques limitées. Les lignes directrices recommandent 
que les critères de soumission portent sur l’intérêt général, la faisabilité et la pertinence 
d’une approche relative à une offre spontanée, pour le projet et la viabilité financière.

B – Le programme fonctionnel des besoins

L’acceptation de l’offre spontanée débouche sur l’élaboration d’un programme fonctionnel 
des besoins. En fait l’établissement de ce document exige deux démarches, dont l’une com-
plète l’autre : définir le besoin et cadrer l’ensemble des besoins dans le cadre d’un programme 
fonctionnel et technique. Pour ce qui concerne la définition des besoins, le but de n’importe 
quel projet est de satisfaire un besoin. Il faut l’exprimer clairement avant d’imposer une so-
lution. L’expression des besoins ou des exigences consiste à recueillir et à documenter de 
manière détaillée les attentes, les exigences et les fonctionnalités souhaitées par les parties 
prenantes et les utilisateurs d’un projet. Une telle démarche permet de définir clairement ce 
que le projet doit accomplir et de fournir des orientations précises pour sa réalisation.

Il y a deux moments principaux qui nécessitent l’expression des besoins :

üzla préparation du programme fonctionnel ou une note de cadrage ;
üzla préparation du cahier des charges, pour l’énoncé du périmètre du projet.

On distingue deux phases de conception :

üzla phase d’initialisation : pour définir le périmètre du projet, il est bien sûr nécessaire 
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de connaître les attentes de la hiérarchie et des bénéficiaires ;

üzla phase de planification : cette phase permet de clarifier les attentes de chaque participant.

A noter à cet égard que, lors des réunions, il convient de présenter les objectifs principaux 
du projet et les résultats attendus. Ceci permet de clarifier également les attentes de chaque 
participant. Cette réunion de lancement a inclus un certain nombre d’acteurs qui n’avaient 
pas été impliqués jusqu’ici (membres de l’équipe projet, utilisateurs finaux, responsables de 
département, etc.). En effet, il est indispensable de connaître aussi leurs besoins et attentes, 
cette fois de manière plus détaillée.

Quant au programme fonctionnel, c’est un outil de référence permettant aux concepteurs 
de consulter les différents acteurs et bénéficiaires, tout en se faisant une idée précise de 
l’ensemble des besoins d’un projet. Le programme fonctionnel rassemble des données sur un 
secteur d’activités concerné, en définit précisément la problématique et jette les bases de sa 
résolution. Généralement, un besoin est formulé sous forme d’exigences fonctionnelles, qui 
sont l’expression de ce que le produit ou le service délivré par le projet devrait être ou faire.
Les besoins fonctionnels sont spécifiés par les utilisateurs et les bénéficiaires du produit ou 
du service délivré par le projet. Ils se déclinent selon les trois axes suivants :

zz les fonctions cibles (fonctionnalités, prestations), c’est-à-dire la description des services 
rendus et des prestations offertes par le produit projeté ;
zz les processus cibles, soit la description des processus qui doivent être impactés par le 

projet. Il s’agit d’expliciter, dans la situation future de chaque activité, le qui, le quoi et le 
comment ;
zz la structure cible, soit la description de l’organisation des différents acteurs à l’issue du 

projet. Il s’agit de décrire l’organisation cible qui sera en place à l’issue du projet.

En plus d’établir les critères d’une stratégie d’intervention, le programme fonctionnel précise les 
caractéristiques générales, détaillées et techniques d’organisation, de fonctionnement et de super-
ficies, tout en s’attardant sur les besoins en équipements et en dotation en personnel, ainsi que sur 
les coûts de fonctionnement. Enfin, il concilie les aspects financiers, le cadre physique existant, de 
même que les besoins actuels et prévisibles des utilisateurs dans un scénario immobilier.
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C – L’élaboration de l’appel d’offres

L’appel d’offres est un type de procédure, c’est-à-dire un mode de consultation, et non pas un 
type de marché. Toute commande lancée par un maître d’ouvrage n’est pas forcément un « appel 
d’offres », puisque la procédure d’appel d’offres prévue par l’article 13, relative à l’offre spontanée, 
est fixée par la réglementation et déroge à la procédure classique. Cette procédure est utilisée par 
le maître d’ouvrage lorsqu’il ne dispose pas des moyens pour définir son cahier des charges. 
La lecture des articles 5, 20 et 22 du décret du 08/03/2023 permet de distinguer l’offre et 
la candidature :

L’offre constitue la réponse aux besoins définis par le maître d’ouvrage. Elle intègre la nature 
et l’étendue des besoins à satisfaire. Les spécifications techniques des prestations objet du 
marché doivent être déterminées en fonction de critères liés notamment à la performance, 
à la capacité et à la qualité requises. 

Les spécifications techniques « ne doivent pas faire mention d’une marque commerciale, ni 
faire référence à un catalogue, à une appellation, à un brevet, à une conception, à un type, à 
une provenance ou origine déterminée, à un producteur particulier ou à une norme de certi-
fication », indique l’article 5 du décret. L’article 22 prévoit en outre que « Tout appel d’offres 
fait l’objet d’un dossier établi par le maître d’ouvrage ».L’appel d’offres est donc l’affaire du 
maître d’ouvrage.

La candidature a pour but de permettre à l’administration de s’assurer que le concurrent 
dispose de l’aptitude et des capacités à exercer l’activité professionnelle requise, tant sur le 
plan technique que financier, et qu’il est solvable.

Dans le cas de l’offre spontanée, les rôles sont inversés, puisque le maître d’ouvrage n’a pas 
une visibilité très claire sur la nature et l’étendue du besoin. L’alinéa 1 de l’article 13 indique 
que « Tout entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services peut, à son initiative, pro-
poser au maître d’ouvrage tout projet, idée ou opération présentant des fonctionnalités 
nouvelles, des services nouveaux ou des innovations techniques et répondant à un besoin 
potentiel que le maître d’ouvrage n’aurait pas identifié au préalable » l’alinéa 4§2, ajoute 
que le maître d’ouvrage « élabore un dossier d’appel d’offres sur la base des propositions 
présentées par le porteur de l’offre spontanée qui est tenu de préciser, par écrit, au maître 
d’ouvrage les données confidentielles qui ne peuvent, en aucun cas, être divulguées. » Ce 
qu’on peut constater, c’est une procédure qui inverse les rôles, puisque le présumé candidat 
devient l’instigateur de la rédaction de l’appel d’offres. Outre une aide à la définition des 
besoins, l’offre spontanée présente, par rapport à l’appel d’offres, l’avantage de conférer une 
vision plus complète et comparative des solutions techniques, financières ou juridiques que 
le marché peut offrir, puisque les offres ne seront pas, dès le début, enfermées dans des spé-
cifications techniques trop précises.

Avant le lancement d’un appel d’offres, le maître d’ouvrage doit élaborer un dossier d’appel 
d’offres, ou DAO, qui peut être accompagné d’additifs qui appuient les critères de réponse 
à l’annonce et qui sont issus des remarques apportées durant la réunion préparatoire. Il 
contient obligatoirement les instructions relatives aux conditions de soumission de candi-
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dature. Dans l’éventualité où le maître d’ouvrage ne parvient pas à assimiler l’ensemble des 
instructions données, il peut demander des éclaircissements sur les différents points de la 
proposition.

Le porteur de l’offre spontanée peut, au même titre que les autres concurrents, participer 
à la procédure d’appel d’offres lancée conformément aux dispositions du décret. Lorsqu’il 
y participe, il bénéficie d’une marge de préférence qui prend la forme d’un bonus compris 
entre cinq pour cent (5 %) et dix pour cent (10 %) de la note globale de l’offre. Les modalités 
d’application de la marge de préférence à accorder au porteur de l’offre spontanée qui par-
ticipe à la procédure d’appel à la concurrence sont fixées par le règlement de consultation.

§3 - Évaluation et jugement des offres des concurrents

L’exercice de l’évaluation des offres est particulièrement important. Cette évaluation doit être 
réaliste, sincère et raisonnable. Le recours à des critères d’évaluation pertinents et à l’utilisa-
tion d’une méthode opérationnelle d’analyse garantit le choix de la meilleure offre.

A – Méthodologie de l’analyse des offres

En principe, les critères permettant l’évaluation des offres doivent être : 

zz objectifs : ils ne doivent pas avoir pour objet d’avantager un candidat ;
zz précis : les candidats doivent comprendre précisément sur quoi ils vont être jugés afin de 

pouvoir adapter leur offre ;
zz liés à l’objet du marché ou à ses conditions d’exécution : les critères doivent permettre 

de retenir l’offre qui répond le mieux au besoin identifié, tout en garantissant la possibi-
lité d’une véritable concurrence (attention au critère lié à la localisation géographique) ;
zz portés à la connaissance des candidats dans les documents de la consultation ; leur 

méthode d’évaluation doit, elle aussi, être communiquée aux candidats.

Les critères doivent obligatoirement être annoncés lors du lancement de la consultation, 
de même que la formule de calcul doit expressément apparaître dans les documents de la 
consultation.
La pondération des critères :

üzle principe : la pondération, ou, à défaut, la hiérarchisation : les critères sont indiqués 
par ordre décroissant d’importance. Une fois la proportion déterminée entre la valeur 
technique et le coût, on procède à la pondération des critères ;

üzplus on aura affaire à des produits standard normalisés, plus le critère du prix sera impor-
tant. À l’inverse, plus on s’attend à de grands écarts dans la qualité des biens et des ser-
vices, plus le savoir-faire des candidats, voire les qualités personnelles des intervenants, 
conditionnent la qualité d’exécution du marché, plus le critère de la « valeur technique » 
aura de poids.

Le maître d’ouvrage est libre de fixer ou non des sous-critères : si le poids des sous-critères 
est identique, la pondération peut ne pas être indiquée.
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Il faut distinguer deux grandes catégories :

zz ce qui relève de la qualité (valeur technique), qui peut être considéré comme un élément 
de performance de l’offre ;

zz -ce qui relève du coût et qui peut se subdiviser en deux parties :le prix d’achat brut et le 
coût d’un cycle de vie. 

B – Présentation de l’analyse

C’est la qualité de l’offre par rapport au prix proposé qui est notée et appréciée, pour déter-
miner l’offre du moins-disant, conformément à l’article 144-2 qui dispose que « La commis-
sion procède, ensuite, au classement des autres propositions financières et attribue une note 
financière de cent (100) points à la proposition la moins-disante. » En vertu de l’article 13-6 
du décret de 2023, « L’évaluation et le jugement des offres des concurrents s’effectuent dans 
les conditions et selon les modalités prévues à l’article 144 du présent décret. » 

L’article 144 indique que « Le règlement de consultation prévu à l’article 21 du présent décret 
précise que l’évaluation des offres se fait en deux étapes. L’évaluation de la qualité technique 
dans une première étape et l’évaluation des offres financières dans une seconde étape.

Cet article renvoie aussi à l’article 31 du décret, qui annonce que « Le maître d’ouvrage peut, 
dans le règlement de consultation, exiger des concurrents la présentation d’une offre technique, 
lorsque la nature particulière des prestations à exécuter le justifie, du fait de leur complexité ou de 
l’importance des moyens à mettre en œuvre pour leur réalisation. » À cet égard, il faut noter que 
cet article indique que « l’offre technique peut, selon l’objet du marché, porter sur :

üzla méthodologie proposée, en précisant les avantages techniques qu’elle apporte et la 
méthode d’évaluation de leur impact financier ;

üzles moyens à mettre en œuvre pour l’exécution des prestations ;

üzle planning de réalisation ;

üzle service après–vente ;

üzles performances liées à la protection de l’environnement et au développement du-
rable;

üzle développement des énergies renouvelables et de l’efficacité énergétique ;

üzla préservation des ressources hydriques ;

üzl’expérience spécifique et le profil du personnel par rapport à la nature des prestations ;

üzle degré de recours aux artisans et maâlmens (maîtres artisans) pour les prestations de 
sauvegarde des médinas et de restauration des ouvrages traditionnels, historiques et 
anciens ;
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üzle degré de recours aux experts marocains, par les concurrents non installés au Maroc 
pour les marchés d’études et les marchés portant sur la conception, le développement 
et la mise en œuvre des systèmes d’information ;

üzle degré de recours aux produits de l’artisanat marocain, le cas échéant ;

üzle chronogramme d’affectation des ressources ;

üzle degré de transfert de compétences et de connaissances ;

üzles qualités fonctionnelles de la prestation ;

üzle caractère innovant de l’offre ;

üzla qualité de l’assistance technique ;

üzles garanties offertes au titre de la prestation.

L’offre technique ne doit porter que sur les éléments ayant un lien direct avec l’exécution de 
la prestation objet du marché et ne comporter que les pièces se rapportant à ces éléments.

La qualité technique résulte de la prise en compte d’un grand nombre d’enjeux interconnec-
tés, notamment les performances environnementales et économiques. Pour les appréhender, 
l’évaluation doit donc également proposer une approche globale et systémique, notamment 
l’expérience du concurrent au regard de la mission concernée, la qualité de la méthodolo-
gie proposée, le programme de travail, le niveau de qualification des experts proposés, le 
degré de transfert de compétences et de connaissances, ainsi que le taux de participation 
des experts marocains. Aussi, la méthode implique une approche structurée basée sur trois 
grandes questions à se poser dans tous les domaines et sur toutes les thématiques :

À qui est-ce destiné ?
Un espace peut nous sembler agréable et bien conçu, mais ne pas répondre aux besoins de 
ses vrais utilisateurs/usagers, qui en auront une autre perception.

Comment est-ce utilisé ?
Certaines fonctions ont pu être prévues par la conception, sans toutefois avoir été traitées de 
manière optimale. Inversement, des fonctions omises ou mal conçues peuvent générer une 
réappropriation de la part des occupants compatible avec le fonctionnement du bâtiment.

Pourquoi ?
Il est utile de comprendre les pratiques et besoins qui sont à l’origine d’un mésusage ou d’une 
dysfonction avant d’essayer de les résoudre par des solutions techniques.

Ainsi, face à la diversité des thématiques inhérentes à la qualité d’usage, la méthode propose :

zz d’aborder un projet immobilier, par exemple, de manière organisée, en s’intéressant aux 
usages, activités et fonctions, sans se limiter aux seuls locaux ;
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zz d’être attentif aux flux, liaisons, relations, superpositions d’activités entre plusieurs es-
paces d’usage ;

zz d’être attentif à la temporalité, aux usages qui se succèdent dans le même espace et donc 
aux conflits d’usage éventuels.

Une note technique est attribuée à chaque critère. Les notes des critères sont ensuite pon-
dérées pour aboutir à une note technique globale sur cent. Les pondérations peuvent varier 
en fonction des situations.

En effet, on attribue à chaque offre deux notes :

üzune pour le mémoire technique ;

üzl’autre pour le prix.

La moyenne est ensuite calculée à l’aide d’un système de pondération. Il importe de définir la 
pondération c’est-à-dire l’importance qu’il entend lui conférer dans son choix et on a vu que 
cette pondération n’était pas sans influence sur la légalité de la méthode notation retenue.

Critère Pondération Offre A Offre B

Note technique sur 10 60 % 8 6
Note technique pondérée 48 36
Prix global 40 % 1 400 000 DH 1 000 000 DH
Note relative au prix 28,57 40
Note totale sur 100 76,56 76

Classement des offres 1 2

Dans notre exemple, c’est l’offre A qui remportera le marché ; en effet, même si son tarif est 
plus élevé que celui de l’offre B, le mémoire technique a obtenu une meilleure note. Cela 
montre l’importance du mémoire technique.

Critère Pondération Offre A Offre B

Note technique sur 10 40 % 8 6
Note technique pondérée 32 24
Prix global 60 % 1 400 000 DH 1 000 000 DH
 Note prix. 42,85 60
Note totale sur 100 74,85 84

Classement des offres 2 1

Ici, en changeant uniquement la pondération, c’est l’offre la moins chère qui a été choisie car 
le mémoire technique ne comptait que pour 40 % de la note finale.
En tout état de cause, les pondérations applicables et le seuil d’admissibilité des concur-
rents doivent être fixés au règlement de consultation.
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En tout état de cause, l’examen des deux articles 13 et 144 débouche sur deux catégories de 
critères :

L’article 16 renvoie à des critères relatifs à la bonne gouvernance du projet :

zz la cohérence globale du projet et sa compatibilité avec la mission dévolue au maître 
d’ouvrage ;

zz la qualité et la pertinence des solutions techniques proposées ;

zz l’analyse coûts-avantages du projet ;

zz la compétitivité et le potentiel de création d’emploi ;

zz les modalités de transfert de technologie ;

zz la qualité du montage contractuel et financier proposé.

zz En revanche, l’article 144 s’appuie sur des critères fonctionnels :

zz l’expérience du concurrent, compte tenu de la mission ;

zz la qualité de la méthodologie proposée ;

zz le programme de travail ;

zz le niveau de qualification des experts proposés ;

zz le degré de transfert de compétences et de connaissances ;

zz le taux de participation des experts marocains parmi le personnel clé proposé pour l’exé-
cution des prestations objet du marché.

Une fois les critères définis, l’étape suivante l’évaluation financière. La méthode d’analyse de 
l’offre financière concourt au choix de l’offre la moins-disante permet de sélectionner le concur-
rent le moins disant.

La question des critères d’analyse des offres pouvant être retenus figure à l’article 144 du décret 
des marchés publics. Cet article accorde assurément une place particulière au critère financier. 

En effet, il est précisé de manière très claire que pour attribuer le marché au soumissionnaire 
ou, le cas échéant, aux soumissionnaires qui ont présenté leurs offres, le maître d’ouvrage se 
fonde sur un critère unique qui peut être le prix et le coût global, puisque, pour l’évaluation 
financière, « L’offre financière comprend les taxes, droits et impôts, les frais remboursables 
tels que les déplacements, la traduction et l’impression des transports et les frais de secréta-
riat ainsi que les frais généraux et bénéfices.

La commission procède ensuite au classement des autres propositions financières et attribue 
une note financière de cent (100) points à la proposition la moins-disante et des notes finan-
cières inversement proportionnelles à leurs montants aux autres propositions. 
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« Dès lors que le critère portera sur le coût global qui inclut « les taxes, droits et impôts, les 
frais remboursables et autres dépenses », il est impératif que les documents de la consultation 
soient particulièrement précis sur les attentes de l’acheteur, afin de mettre les candidats en 
situation de pouvoir répondre à ce besoin en y intégrant les justificatifs de l’ensemble des 
composantes de ce coût global et de permettre une analyse éclairée par le maître d’ouvrage 
des offres reçues.Quant aux conditions de la prise en compte de ces externalités, la méthode 
utilisée pour en évaluer les coûts devra reposer sur des critères vérifiables de façon objective et 
non discriminatoire, sans favoriser ni défavoriser indûment certains opérateurs économiques.
Cependant, la réglementation offre au maître d’ouvrage une marge de manœuvre, dans la 
mesure où les notes financières peuvent être déterminées au moyen d’autres méthodes. 
Dans ce cas, la méthode à utiliser doit être prévue au règlement de consultation. » Il s’agit en 
fait de mettre en œuvre une méthode linéaire qui, en présence de seulement deux offres, 
conduit automatiquement à l’attribution de la note maximale à l’offre la moins-disante.

De telles méthodes conduisent, en effet, surtout lorsque cela est combiné à une pondération 
importante, à neutraliser les autres critères en éliminant automatiquement l’offre la plus 
onéreuse, quel que soit l’écart entre son prix et celui des autres offres et alors même qu’elle 
aurait obtenu les meilleures notes sur les autres critères. Toutefois, le maître d’ouvrage a la 
possibilité de s’appuyer sur une pluralité de critères non-discriminatoire set liés à l’objet du 
marché ou à ses conditions d’exécution, parmi lesquels figure le critère du prix ou du coût 
et un ou plusieurs autres critères. En d’autres termes, qu’il soit seul ou mêlé à d’autres cri-
tères, l’aspect financier doit nécessairement être pris en compte dans la détermination par le 
maître d’ouvrage de l’offre la moins-disante.

Le rejet des offres
Le rejet peut être opéré en amont ou en aval. En amont, les maîtres d’ouvrage ont l’obligation 
de considérer toutes les candidatures spontanées qui interviennent dans le cadre d’un mar-
ché pour lequel il a été initialement fait le choix de la procédure de l’offre spontanée, puisque 
ces marchés restent soumis aux principes généraux des marchés publics et sont rappelés à 
l’article 1 du décret des marchés publics. Il s’ensuit que le respect du principe de la liberté 
d’accès à la commande publique impose au maître d’ouvrage d’examiner les candidatures 
spontanées à un marché.

En aval, pour ce qui concerne l’évaluation financière, la commission écarte les offres exces-
sives et anormalement basses selon les modalités ci–après :

üzl’offre est considérée excessive, lorsqu’elle est supérieure de plus de vingt pour cent 
(20 %) par rapport à l’estimation du coût des prestations établie par le maître d’ouvrage ;

üzl’offre est considérée anormalement basse lorsqu’elle est inférieure de plus de vingt cinq pour 
cent (25 %) par rapport à l’estimation du coût des prestations établie par le maître d’ouvrage.

C – Les mesures incitatives

La prime est le versement d’une somme forfaitaire par le maître d’ouvrage aux participants 
à la procédure d’offre spontanée destinée à couvrir leurs charges de participation. Le règle-
ment de consultation doit en prévoir les modalités de versement, et le cas échéant la réduc-



Gestion des marchés publics

149

tion de son montant.

La règlementation impose l’octroi d’une prime pour quatre procédures : le dialogue compétitif, 
(l’article 12-C 3 et 4), l’offre spontanée (article 13-6), la conception-réalisation et le concours 
(article 82-IV-3).

L’article 13-6 dispose que « Le règlement de consultation prévoit l’octroi d’une prime au 
porteur de l’offre spontanée dans l’un des cas suivants :

zz si son offre spontanée est retenue et qu’il ne participe pas à l’appel à la concurrence ;

zz s’il participe à l’appel à la concurrence sans le marché ne lui soit attribué ;

zz s’il est déclaré attributaire. 

Dans ce cas, le montant de la prime octroyée est déduit des sommes qui lui sont dues en sa 
qualité de titulaire au titre du marché. »

Dans ce cas, la prime n’est donc allouée qu’au porteur qui a remis des prestations conformes 
aux dispositions de l’article 13-1§1 et qui répond aux exigences de cet article, tandis que le 
maître d’ouvrage a donné suite à l’offre proposée selon trois cas de figure :

üzl’offre spontanée est retenue, mais son porteur ne participe pas à l’appel à la concur-
rence. En principe, le porteur de l’offre spontanée peut, au même titre que les autres 
concurrents, participer à la procédure d’appel d’offres lancée conformément aux dis-
positions du décret ;

üzs’il participe à l’appel à la concurrence, mais n’est pas déclaré tributaire ;
üzs’il est déclaré attributaire : dans cette éventualité, le montant de la prime octroyée 

est déduit des sommes qui seront mandatées. La rémunération du titulaire du marché 
issu d’une offre spontanée tient compte de la prime qu’il a reçue.

À cet effet, il appartient au maître d’ouvrage de préciser dans les documents de la consul-
tation les modalités selon lesquelles la prime peut être précomptée. Ce type de prime doit 
être utilisé avec prudence. Elle doit rester faiblement proportionnée (moins de 10 %) au 
montant du marché. Il ne faut pas non plus que le montant soit sous-évalué, puisque la 
sous-évaluation de la prime est susceptible d’avoir un effet dissuasif et non incitatif.

Section 10

Les prestations architecturales

Le cadre réglementaire en matière de marchés publics d’architecture a été modifié par le décret 
du 08/03/2023 du C.M.P., notamment par les articles 92 à 133, ainsi que le contrat dénomé 
contrat d’architecte prévu par l’arrëté du ministre délégué auprés du ministre des finances du 
1689-23 du 3 juillet 2023.
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Les marchés portant sur des services d’architecture sont soumis à des règles précises et pour 
lesquelles il n’est plus autorisé de faire systématiquement appel à des méthodes de désignation 
directe sans passer par la procédure concurrentielle. L’objectif principal de cette nouvelle légis-
lation est de stimuler la concurrence, d’apporter une plus grande transparence dans l’accès aux 
marchés publics et d’insuffler un dynamisme aux projets présentés par les architectes. D’ail-
leurs, parmi les critères de choix d’un projet, on cite «l’originalité, la pertinence et l’intelligence 
créative du pari architectural, » ce qui signifie que le C.M.P. considère l’architecture comme une 
expression de la culture. 

Le projet architectural est une réponse à des besoins, des contraintes et des exigences qui 
sont exprimés dans un programme élaboré par la maîtrise d’ouvrage. Le recours à l’architecte 
peut intervenir dans plusieurs domaines. Qu’il s’agisse de projets de constructions neuves, 
d’extension, de réhabilitation, de transformation, de mise aux normes et quelle que soit 
l’étendue de la mission d’architecte que le maître d’ouvrage veut lui confier, l’objectif est 
toujours le même : l’architecte doit aider à transformer les idées et les desiderata du maître 
d’ouvrage en réalité. Cela a pour conséquence que l’architecte aura des missions variées et 
devra connaître un nombre important de règles juridiques.

L’intervention de l’architecte est menée à partir d’un préprogramme de consultation rédigé 
en interne, de visites et d’entretiens, ainsi qu’à l’aide d’investigations techniques complémen-
taires (levés topographiques du site, délimitation cadastrale, études géotechniques, struc-
ture). Ces éléments servent de base à la consultation des maîtres d’ouvrage. 

En effet, le Code des Marché publics privilégie le fait que la construction de bâtiments publics 
soit considérée comme le domaine principal d’activité des architectes, notamment parce que 
les grands problèmes touchant la qualité architecturale portent sur les bâtiments administra-
tifs et les équipements publics, et principalement les constructions réalisées par les collecti-
vités locales, qui représentent un volume très important de la commande publique.

Cerner les attentes d’un maître d’ouvrage, définir le niveau de qualité du projet, envisager sa 
gestion, estimer les coûts d’opération, tels sont les objectifs de la démarche qui vise à maîtriser 
le projet depuis « l’intention de faire » jusqu’à sa réalisation et au-delà. La prise en compte d’un 
maximum de paramètres, le plus en amont possible, contribue à garantir la qualité du projet.

Dans cette optique, l’article 95 du C.M.P. prévoit la participation de l’architecte sur la base 
d’un programme établi par le maître d’ouvrage. Cette participation peut concerner la modifi-
cation des locaux dans des constructions architecturales complexes, la prise en charge de la 
réalisation de travaux de rénovation ainsi que le pilotage complet du projet.

En tant que décideur et responsable de l’opération, le maître d’ouvrage peut utiliser la pro-
grammation comme un cadre qui lui permet de structurer son intervention - ou son action 
- autour d’un « chef de projet » - d’un maître d’œuvre, l’architecte en l’occurrence - et de se 
faire accompagner pour s’assurer de prendre les bonnes décisions à chaque étape.

Le suivi de l’exécution des travaux de construction et de contrôler leur conformité avec les 
plans architecturaux et les indications de l’autorisation de construire et ce, jusqu’à délivrance 
du permis d’habiter ou du certificat de conformité.
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L’article 4-1-§ 3 du contrat d’architecte indique clairement que l’architecte est chargé du 
« l’établissement de tous les documents architecturaux graphiques et écrits relatifs à la 
conception ou à la modification de la construction, en particulier ceux à fournir à la com-
mune pour l’obtention de l’autorisation de construire, conformément à la réglementation 
en vigueur; – la conformité des études techniques réalisées par les ingénieurs spécialisés en 
construction avec la conception architectural”ce qui signifie que l’architecte d’une part, doit 
disposer de toutes les données indispensables, soit directement, soit en collaboration avec 
le bureau d’études, et d’autre part il doit lui délivrer les documents nécessaires, notamment 
les levées topographiques et les études géotechniques.

Ceci implique une collaboration étroite entre l’architecte et le bureau d’études techniques 
pour l’établissement de l’esquisse de l’avant-projet sommaire, puis de l’avant-projet détaillé, 
enfin, après l’approbation de ce dernier, pour l’établissement du projet d’exécution composé 
de plans d’exécution et de pièces écrites. Quant à la mission de suivi des travaux de construc-
tion, puisque l’architecte assure le « suivi de l’exécution des travaux de construction et de 
contrôler leur conformité avec les plans architecturaux et les indications de l’autorisation de 
construire et ce, jusqu’à délivrance du permis d’habiter ou du certificat de conformité. » 

Cela signifie que l’architecte doit veiller à la conformité des études techniques réalisées par 
les ingénieurs spécialisés en construction avec la conception architecturale. Il est tenu de la 
mener aussi en étroite collaboration avec le bureau d’études. 

En effet, le contrat d’architecte passé avec l’organisme public implique que l’architecte doit 
suivre l’exécution des travaux et en contrôler la conformité avec les plans architecturaux, 
lesquels ont été effectués sur la base d’études techniques réalisées par des ingénieurs spé-
cialisés en construction incluant la conception architecturale. 

L’article 115 du C.M.P. fixe le périmètre d’une intervention de l’architecte dans le cadre d’une 
procédure de concours de conception évaluant les idées des architectes, architecte paysa-
gistes et urbanistes sur la base d’un programme et de critères définis. Le maître d’ouvrage 
confie à l’attributaire, outre la conception, le suivi et le contrôle d’un projet. C’est un concours 
d’idées et de projets.

Le décret a appliqué la même rigueur quant à la participation et au choix de l’architecte dont 
le travail en amont est apprécié de manière anonyme par un jury indépendant ; celui-ci exa-
minera les propositions soumises par les candidats, de manière anonyme également, exclu-
sivement sur la base des critères figurant dans l’annonce du concours, d’où une modification 
profonde du mode de désignation et de règlement des honoraires assujettis à des règles plus 
strictes et plus transparentes, notamment par l’identification via un tableau indicatif des qua-
lifications et des taux usuels de rémunération de la mission normale de l’architecte.

En effet, les honoraires sont censés refléter le savoir-faire des architectes et les coûts qu’ils 
supportent quand il s’agit d’un concours, dans la mesure où la proposition d’honoraires est 
présentée par l’architecte, en fonction de la valeur des travaux quand il s’agit d’une consul-
tation. C’est une politique qui permet d’éviter les restrictions professionnelles qui existaient 
déjà grâce à la publicité et à la mise en compétition ouverte de tous les architectes. Cepen-
dant, force est de constater que les architectes qui ne sont pas retenus ne sont pas rembour-
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sés au moins des frais engagés pour le travail architectural accompli. Les tableaux synop-
tiques suivant retracent les différentes étapes pour la conception et le suivi de la réalisation 
d’une prestation architecturale selon l’article 10 du contrat d’architecte.

a) Phase des études:

Pour les études, le délai de remise des documents des prestations architecturales est celui 
prévu au calendrier d’établissement des études remis par l’architecte conformément à l’ali-
néa 3 du II de l’article 103 du décret 2-22-431 précité. (Supprimer le tableau dans le cas d’une 
opération de lotissement ou d’un marché relatif à la restauration des ouvrages traditionnels, 
historiques et anciens.)

Phase Contenu de la phase Délai

Etude
Etude d’esquisse du projet

Avant-projet sommaire

Avant-projet détaillé

Autorisation de construire

Projet d’exécution

Dossier de consultation des entreprises

Pour les prestations de lotissement, le délai de remise des documents des prestations ar-
chitecturales est celui prévu au calendrier d’établissement des études remis par l’architecte 
conformément à l’alinéa 3, du II) de l’article 103 du décret 2-22-431 précité: Supprimer le 
tableau dans le cas d’un marché de travaux ou d’un marché relatif à la restauration des ou-
vrages traditionnels, historiques et anciens.

Phase Contenu de la phase Délai

Conception urbanistique
Etude préliminaire

Schéma d’armature

Schéma d’armature

Etablissement de documents Autorisation de lotir

Pour les études relatives à la restauration des ouvrages traditionnels, historiques et anciens, 
le délai de remise des documents des prestations architecturales est celui prévu au calen-
drier d’établissement des études remis par l’architecte conformément à l’alinéa 3, du II) de 
l’article 103 du décret 2-22-431 précité:( Il s’agit des documents relevant de la conception 
architecturale à fournir à l’autorité compétente pour l’obtention de l’autorisation de lotir.)
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Phase Contenu de la phase Délai

Etude

Validation des relevés et couvertures topographiques et pho-
togrammétriques réalisés par un ingénieur géomètre-topo-
graphe

Réalisation des relevés de l’état existant et analyse socio-spa-
tiale
Etablissement du pré-diagnostic

Elaboration des options de restauration

Obtention de l’autorisation auprès des
administrations compétentes pour la réalisation du projet
Elaboration du projet de restauration-projet
d’exécution
Préparation du dossier d’appel d’offres et consultation des 
entreprises en collaboration avec le
bureau de contrôle

b) Phase de suivi des travaux:
Pour la phase de suivi des travaux, le délai de remise des documents des prestations archi-
tecturales commence à la date prévue par l’ordre de service prescrivant le commencement 
des travaux par l’entrepreneur et prend fin à la réception définitive desdits travaux.

Phase Contenu de la phase Délai
Suivi des travaux Direction et suivi de l’exécution des travaux

§1- Les modes de passation

Aux termes de l’article 89§2, « Les prestations architecturales sont conclues sur la base d’un 
contrat d’architecte qui fixe les clauses administratives, techniques et financières applicables 
à la prestation à exécuter. Le contenu de ce contrat est fixé par l’arrêté du ministre de l’Éco-
nomie et des Finances n° 1689.23 du3 juillet 2023. La procedure à retenir devra répondre aux 
enjeux et aux spécificités du marché, au-delà des seuls critères de coût et de simplicité. Elle 
est choisie en fonction de l’estimation budgétaire, des obligations légales. La diversité et la 
singularité des travaux architecturaux ont conduit les pouvoirs publics à la multiplication des 
modes de mise en concurrence des architects.

L’article 94 indique que «Les contrats relatifs aux prestations architecturales sont passés par 
consultation architecturale ouverte, simplifiée ou restreinte, par concours architectural, par 
consultation architecturale négociée ou par consultation architecturale groupée.» Donc, dans 
les cas autorisés par le décret, ces procédures pourront être choisies premièrement en fonc-
tion d’un seuil auquel les architectes seront associés et en conséquence la procédure doit être 
en rapport avec l’importance du marché ; deuxièmement, en fonction de la nature de la mis-
sion confiée à l’architecte, dans la mesure où la procédure du concours aboutit au choix de la 
conception d’un projet, afin de confier à son auteur le suivi et le contrôle de son exécution.
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A – La consultation architecturale ouverte 

La consultation architecturale ouverte, est une procédure qui donne lieu à la publication d’un 
avis d’appel à la concurrence, ce qui permet à tout concurrent de participer et par voie de 
conséquence, il peut obtenir le dossier de consultation et présenter sa candidature. Ainsi, 
l’article 94-1 prévoit que le recours à la procédure de la consultation architecturale est lié 
au montant du marché : « Le recours à la consultation architecturale concerne les projets 
dont le budget global prévisionnel des travaux est inférieur à trente millions (30 000 000) 
de dirhams hors taxes. » ; par ailleurs, ce recours est lié à la nature du projet : Le recours à la 
consultation architecturale ouverte pour couvrir les projets dont le budget global prévision-
nel des travaux est inférieur ou égal à 30.000.000 de dirhams HT. 

« Les contrats relatifs aux opérations de lotissement sont passés par consultation architectu-
rale. » La mise en compétion du plus grand nombre de participants permet au maître d’ou-
vrage de choisir l’architecte ayant présenté l’offre la plus avantageuse. Cette mise en compé-
tition est éffectuée , sur la base d’un programme de consultation architecturale.

B – La consultation architecturale ouverte simplifiée

C’est une procédure ouverte, mais qui ne permet pas un accès libre à tous les architectes. 
Il s’agit d’une démarche ciblée puisque, seuls sont concernés par les dispositions de l’article 
94-2, seulement les architectes débutants. Par architecte débutant, il faut entendre «  tout 
architecte dont l’ancienneté dans l’exercice de la profession d’architecte, à titre libéral, ne 
dépasse pas cinq ans. » 

La simplification concerne aussi le montant puisque le recours à la consultation architectu-
rale ouverte simplifiée concerne les projets dont le budget global prévisionnel des travaux est 
inférieur ou égal à trois millions (3.000.000) de dirhams hors taxes. Une question se pose, le 
texte fait reference à l’ancienneté dans l’exercice de la profession d’architecte, à titre liberal, 
mais pour ceux qui ont exercé dans le secteur public pour plusieurs années, faut-il les consi-
derer comme illegible au regard de ce dispositive ?

Ensuite, la procedure d’évaluation est allegée le jury de la consultation architecturale ouverte 
simplifiée est composé du président et de deux membres désignés par le maître d’ouvrage 
dont l’un au moins est architecte, d’un représentant de la Trésorerie Générale du Royaume 
ou d’un représentant du ministre chargé des finances ?

 
C – La consultation architecturale est restreinte

La lecture de l’article 94-3 indique que l’appel d’offres restreint est une procédure qui se dé-
roule en deux étapes. “ la consultation architecturale est dite restreinte, lorsque les offres ne 
peuvent être remises que par les architectes que le maître d’ouvrage décide de consulter ». 
Cela signfie que , lorsqu’un appel d’offres restreint est lancé, les candidats sont tout d’abord 
sélectionnés en fonction des éléments relatifs à la candidature, c’est-à-dire en fonction des 
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capacités des concurrents. La consultation restreinte concerne les architectes que le maître 
d’ouvrage décide de consulter :

üzDont le nombre ne doit pas être inférieur à cinq ;

üzDont deux au moins doivent être implantés dans la région concernée par le projet.

La selection, s’effectue selon un critére financier : c’est l’offre la plus avantageuse et un critére 
professionnel, c’est le programme de la consultation architectorale resteinte. Le recours à 
la consultation architecturale restreinte concerne les projets portant sur l’aménagement et 
l’entretien de bâtiments dont le budget global prévisionnel des travaux est inférieur ou égal 
à dix millions (10.000.000) de dirhams hors taxes.

D – Le concours architectural

La création architecturale est d’intérêt public. Derrière l’idée du concours, il y a une volonté 
de favoriser l’excellence en architecture, la durabilité et la diversité culturelle. Les concours 
est donc le meilleur moyen de choisir un architecte , son projet et donc garantir la qualité 
architecturale, environnementale et urbanistique puisqu’il favorise l’innovation. C’est ce qui 
reflétr l’article 94-4 qui dispose « est une procédure qui met en compétition des architectes 
en vue de permettre au maître d’ouvrage de choisir, après proposition du jury de concours, 
la conception d’un projet et de confier, à son auteur, par la suite, le suivi et le contrôle de son 
exécution. »  Prévu par les articles 94-4 et 133, le recours au concours architectural est obliga-
toire pour les projets dont le budget global prévisionnel des travaux est supérieur à trente millions 
(30.000.000) de dirhams hors taxes. 

En cas de concours, une prime est allouée aux auteurs des projets conformes au règlement 
du concours et les mieux classés dans la limite prévue au programme du concours.

Des questions restent en suspenses,  

zz Le versement de cette prime aux participants du concours est effectué ou non sur pro-
position du jury ?

zz Le montant de la prime est-elle déduite du montant de la rémunération du titulaire du 
marché ?

E – Concours architectorale négocié

Ensuite, en application de l’article 133-II du C.M.P., les contrats de prestations architecturales 
peuvent être attribués via une procédure de consultation architecturale négociée :

soit avec publicité lors du lancement, lorsque la procédure de la consultation architecturale 
est déclarée infructueuse ou suite à une défaillance du titulaire du marché, ou bien quand 
l’objet de la prestation porte sur des prestations d’entretien et de réparation des bâtiments ;
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soit sans publicité préalable, pour des prestations dont les nécessités de la défense natio-
nale ou de la sécurité publique exigent qu’elles soient tenues secrètes ; de même, quand les 
prestations à réaliser sont d’une urgence extrêmement impérieuse.

F – La consultation architécturale groupée

L’organisation de la maitrise ouvrage en collectif est autorisée par l’article 94-6. C’est un 
moyen qui permet aux maitres d’ouvrage de partager le cout des frais ou de réaliser des pe-
tits projets du même nature. Ce collectif est organisé sur la base d’une convention constitu-
tive signée par tous ses membres. Cette convention définit les modalités de fonctionnement 
du collectif et désigne un coordonnateur parmi ses membres.

L’individualisation de la partie qui concerne un membre du collectif implique que « Chaque 
membre du collectif s’engage, dans la convention, à signer avec l’attributaire retenu un mar-
ché à hauteur de ses besoins propres tels qu’il les a préalablement déterminés et assure le 
suivi de son exécution », conformément à l’article 155-4 du décret des marchés publics, d’où 
une responsabilité .

C’est une nouveauté du décret de 2023, puisqu’il permet aux maitres d’ouvrage de consti-
tuer leurs commandes de construction de manière groupée. Pour répondre à leurs besoins 
en matière de travaux, les maitres d’ouvrage ont la possibilité de lancer des procédures de 
marchés publics de façon séparée, ou de rationnaliser la commande publique, en ayant re-
cours à un collectif de maitre d’ouvrage. C’est une manière de mutualiser la réalisation des 
projets. Le collectif permettra aux maitres d’ouvrage d’évaluer l’opportunité d’y avoir recours 
pour procéder à des réalisations groupées puisque la mutualisation est un outil performant 
au service de la rationalisation des commandes publiques.
L’article 94 -6 a –b indique que « La consultation architecturale groupée permet:

üzà deux ou à plusieurs maîtres d’ouvrage de coordonner la réalisation de leurs prestations 
architecturales, relatives aux petits projets de même nature, dans le cadre d’un collectif 
de maîtres d’ouvrage constitué conformément à l’article 155 du présent décret ;

üzà un seul maître d’ouvrage de réaliser une prestation architecturale pour plusieurs petits 
projets de même nature”.

Conformément à l’article 155-3 du décret des marchés publics, les membres du collectif éta-
blissent une convention qui définit le rôle de chacun. Ils peuvent mener toute la procédure ou 
une partie seulement au nom et pour le compte des autres membres. « La convention consti-
tutive du collectif est signée par tous ses membres. Cette convention définit les modalités de 
fonctionnement du collectif et désigne un coordonnateur parmi ses membres. » Ils peuvent 
mener toute la procédure ou une partie seulement au nom et pour le compte des autres 
membres. La possibilité de créer une structure de droit public, atteste de la grande marge de 
manœuvre qui est laissé, s’agissant du choix du statut juridique de ce collectif, il est de droit 
public au moins pour les collectivités territoriales puisque l’article 155-10 §4 implique que « Les 
conventions constitutives des collectifs de maîtres d’ouvrages relevant des collectivités territo-
riales sont approuvées selon les modalités fixées par arrêté du ministre chargé de l’intérieur. » 
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Les collectifs peuvent ainsi prendre la forme d’un établissement public, sous réserve de ne 
pas porter atteinte au principe de spécialité qui lui est applicable. Mais pour l’Etat on constate 
l’absence de prescription du décret des marchés publics dans ce sens.
 
Les conditions qui gouvernent le recours à cette procédure se sont résumées par l’article 94-6 :

zz Les prestations portent sur des petits projets de même nature  à caractère répétitif;

zz Les prestations relatives aux projets dont le budget prévisionnel cumulé des travaux est 
inférieur ou égal à dix millions (10.000.000) de dirhams hors taxes.

L’article 95-1 «  La consultation architecturale ouverte fait l’objet d’un programme qui indique 
les besoins auxquels doit répondre le projet et en fixe la consistance prévisionnelle ainsi que 
le budget maximum prévisionnel prévu pour l’exécution dudit projet. » Sans nul doute, la 
mutualisation présente plusieurs avantages parmi lequel on doit d’abord relever les écono-
mies d’échelle qui sont réalisées et donc les prix plus compétitif qui sont obtenus. En effet 
l’agrégation des besoins de différentes structures impliquées engendre un volume d’achat 
supérieur d’un maitre d’ouvrage isolé.

Cette mutualisation permet aussi de réduire les couts relatifs à la procédure de passation des 
marchés publics, dés lors qu’une seule équipe de maitres d’ouvrage est mobilisé pour la prise 
en charge des réalisations de commandes structurent. C’est aussi en termes de gain de temps 
et d’apport qualitatif que l’on peut apprécier l’action groupée.  

§2- Les conditions requises des architectes

Dans tous les cas, la rémunération de l’architecte est effectuée par le règlement d’hono-
raires, et de permettre aussi compétences et des savoirs faire, de chaque spécialiste qui com-
pose l’équipe de maitrise d’œuvre. L’épreuve d’aptitude requiert du candidat qu’il présente 
un dossier administratif complet à la commission d’évaluation des qualifications profession-
nelles, pour qu’elle vérifie la capacité du demandeur à maîtriser la conception architecturale 
et à mettre en œuvre les techniques et les méthodes de travail propres à l’architecture.

Une telle profession est donc soumise à des contraintes et à des obligations qui garantissent 
les personnes ayant recours. Le but d’une telle réglementation est de promouvoir et de pré-
server la qualité architecturale. L’article 99 du C.M.P. prévoit que seuls peuvent participer et 
être attributaires des contrats de prestations architecturales les architectes qui remplissent 
les conditions juridique, fiscales et administratives requises :

- conditions juridiques : qu’ils jouissent notamment de l’autorisation d’exercer la profes-
sion d’architecte à titre indépendant et qu’ils soient inscrits au tableau de l’Ordre natio-
nal des Architectes, sans être frappés d’une sanction de retrait de l’autorisation, ou bien 
en redressement ou en liquidation judiciaire ;

-  conditions fiscales : qu’ils soient en situation fiscale régulière pour avoir souscrit leurs 
déclarations et réglé les sommes exigibles dûment définitives ou, à défaut de règlement, 
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constitué des garanties jugées suffisantes par le comptable public chargé du recouvre-
ment ; 

- conditions administratives : qu’ils soient affiliés à la Caisse nationale de Sécurité sociale.

Ces qualités et capacités sont matérialisées par une déclaration sur l’honneur en bonne et 
due forme.

§3- La mission de l’architecte

Du début à la fin de la mise en place d’un projet architectural, l’homme de l’art doit être pré-
sent. Ainsi, à partir du moment où il sera chargé d’une mission réalisée dans un cadre public, 
l’architecte sera requis dès le stade de la conception du projet, avant même la réalisation des 
travaux. Il devra généralement proposer un avant-projet et réaliser des études préliminaires ; 
c’est à la suite de cela qu’il estimera le prix de l’opération, auquel il devra se tenir sous peine 
de voir sa responsabilité engagée.

De par le rôle légal qui lui est confié - signer et sceller les plans et les devis - l’architecte est 
amené à prescrire un certain nombre de biens tels que les matériaux d’enveloppe extérieure 
et intérieure, par exemple, que le maître d’ouvrage est appelé à négocier avec les candidats 
que l’architecte a sélectionnés. De plus, en tant qu’expert-conseil principal désigné lors de 
l’appel d’offres et responsable de la composition des équipes pour réaliser les projets, l’archi-
tecte s’avère une porte d’entrée pour les ingénieurs et pour les autres entreprises de services 
qui veulent participer à la réalisation de l’ouvrage. Ceci étant, il faut noter que la mission de 
l’architecte est incompatible avec toute mission de contrôle technique portant sur le ou les 
ouvrages auxquels se rapporte le contrat d’architecte, exercée par cette personne directement 
ou par une entreprise liée ; par ailleurs, en vertu de l’article 89 du C.M.P., il ne peut pas non 
plus assumer la mission de maîtrise d’ouvrage délégué. L’activité de contrôleur technique est 
incompatible avec toute activité de conception, d’exécution ou d’expertise d’un ouvrage. La 
fonction du contrôleur technique est de donner des avis au maître d’ouvrage sur les problèmes 
techniques en vérifiant les documents de conception et d’exécution, en contrôlant la réalisa-
tion sur le chantier, en procédant à des vérifications avant la réception et en intervenant à la 
demande du maître d’ouvrage pendant la garantie de parfait achèvement. Cela implique que 
la mission n’ait pas d’incidence sur celle des autres intervenants et que le contrôleur technique 
n’ait jamais le pouvoir de leur donner des ordres. La mission de contrôle technique doit donc 
être confiée à un prestataire indépendant, n’ayant aucun lien avec la maîtrise d’oeuvre, et donc 
par le biais d’un contrat spécifique.

A : Les opérations de constructions neuves

La mission de base comprend obligatoirement les études d’avant-projet, les études de projet, 
l’assistance au maître d’ouvrage pour la passation du ou des contrats de travaux, l’examen 
de la conformité au projet des études d’exécution et leur visa lorsqu’elles sont faites par un 
entrepreneur et les études d’exécution lorsqu’elles sont faites par le maître d’œuvre, la direc-
tion de l’exécution des contrats de travaux ainsi que l’assistance apportée au maître d’ouvrage 
lors des opérations de réception et pendant la période de garantie de parfait achèvement.
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B : Les opérations de réutilisation et de réhabilitation

La mission de base comprend obligatoirement les études d’avant-projet, les études de projet, 
l’assistance au maître d’ouvrage pour la passation du ou des contrats de travaux, l’examen de la 
conformité au projet des études d’exécution et leur visa lorsqu’elles sont faites par un entrepre-
neur et les études d’exécution lorsqu’elles sont réalisées par le maître d’œuvre, la direction de 
l’exécution des contrats de travaux ainsi que l’assistance apportée au maître d’ouvrage lors des 
opérations de réception et pendant la période de garantie de parfait achèvement.

C : La définition préalable des besoins

C’est une phase essentielle, du ressort du maître d’ouvrage public, dont le contenu va condi-
tionner et encadrer le travail de conception du projet. Si l’article 5 du C.M.P. impose au maître 
d’ouvrage de déterminer avec précision, avant le lancement de la consultation, la nature et 
l’étendue des besoins à satisfaire en prenant en compte les préoccupations de développe-
ment durable, l’article 92du C.M.P. indique que les prestations architecturales sont exclues 
du champ d’application des dispositions de l’article 5 et l’article 95 précise qu’il appartient 
notamment à l’architecte, après s’être assuré de la faisabilité et de l’opportunité de l’opéra-
tion envisagée, d’en définir le programme.

D : L’élaboration du programme

Quel que soit le mode de passation, concours ou consultation architecturale, négocié ou non, 
la mission de l’architecte doit faire l’objet d’un programme qui indique l’énoncé de l’objectif 
recherché par la consultation et l’exposé des aspects importants à considérer ; qui donne 
une définition détaillée des composantes de l’opération et de sa consistance ; qui précise les 
besoins et la consistance prévisionnels auxquels doit répondre le projet ; en outre, qui fixe le 
budget prévisionnel maximum prévu pour l’exécution des travaux à réaliser.

L’élaboration du programme nécessite un travail d’investigations (constats, collecte de 
données, diagnostic, enquêtes, etc.) et une réflexion prospective pour expliciter les objectifs 
de l’opération projetée et les moyens nécessaires pour les atteindre. La lecture de l’article 101 
relatif au règlement de la consultation permet de dégager les grandes lignes d’un programme. 
I La consultation architecturale fait l’objet d’un règlement établi par le maître d’ouvrage. Ce rè-
glement doit prévoir les conditions de présentation des offres et les modalités d’attribution du 
contrat. Le règlement de la consultation architecturale comprend notamment :

1. la liste des pièces à fournir par les architectes conformément aux dispositions de l’ar-
ticle 100 du présent décret.

2. les critères d’admissibilité qui tiennent compte des capacités juridiques des architectes 
et, le cas échéant, de l’obligation de présence à la réunion ou à la visite des lieux.

3. les critères de choix et de classement des offres pour attribuer le contrat à l’architecte 
qui a présenté l’offre la plus avantageuse. Ces critères portent sur: 
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A. la qualité de la proposition technique:
• du point de vue de l’originalité, de la pertinence et 

de l’intelligence créative du parti architectural;
• du point de vue de la protection de l’environnement et du développement durable, du 

développement des énergies renouvelables et de l’efficacité énergétique, 
• le respect des surfaces des différentes composantes du programme et des normes et 

règlements de confort et de sécurité ;
• au regard de l’estimation sommaire, hors taxes, du coût global des travaux proposée par 

l’architecte. 

B. la proposition d’honoraires présentée par l’architecte.

4. La ou les langues dans lesquelles doivent être établies les pièces contenues dans les 
dossiers et les offres présentées par les architectes. 

§-4 Le jury

Le jury doit être composé majoritairement d’architectes et d’urbanistes ; il réunira également 
des personnalités du milieu objet de l’œuvre à réaliser, des experts et des personnalités qua-
lifiées.

Sont considérés comme concours internationaux les concours auxquels sont invités à par-
ticiper des architectes ou urbanistes ressortissants de plus d’un État. Le programme d’un 
concours international devrait indiquer avec précision le but du concours, les données du 
problème et les conditions matérielles de l’établissement du projet.  



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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Chapitre IV : La procédure de passation des marchés

L’esprit de la réforme, le grand principe gouvernant la matière, déjà évoqué, veut que les 
marchés publics soient passés avec concurrence : c’est la règle. À cette fin, le décret des 
marchés publics, notamment l’article 19-1, offre aux ordonnateurs et aux sous-ordonnateurs 
deux grands modes de passation à l’égard desquels l’administration dispose d’une certaine 
latitude et d’une liberté de choix de principe, étant donné que ce choix ne peut outrepasser 
la réglementation fixée ni déroger à la politique de la commande publique. La réglementa-
tion actuelle des marchés publics a mis en place des verrous juridiques de manière à éviter 
que ces modes ne constituent un moyen de détournement de la procédure de libre accès à 
la commande publique et une entrave à la concurrence.

C’est en fonction de la nature de la prestation ou du travail et à partir de certains seuils que 
l’administration est autorisée à restreindre le jeu concurrentiel.

Ces deux procédures, qui varient dans leurs modalités selon qu’elles offrent une plus ou 
moins grande autonomie d’action, sont l’appel à la concurrence et la désignation directe.

I – L’appel à la concurrence

La procédure de l’appel à la concurrence, préconisée par le décret sur les marchés publics, est 
caractérisée par son ambiguïté. La notion du « mieux disant » mise en avant par le décret est 
secondée dans un premier temps par la notion de « l’offre économiquement la plus avantageuse 
», pour être éclipsée dans un deuxième temps par la notion de « prix », qui renvoie inévitable-
ment à la notion de « moins disant. » L’article 21-I-3 § a, b et c prévoit des critères de choix et 
de classement des offres pour attribuer le marché, selon des éléments objectifs qui varient 
en fonction de la qualité escomptée de l’exécution du marché, des méthodes et des procé-
dés de construction, de la qualité des produits ou des prestations, de la valeur technique, du 
caractère esthétique et fonctionnel, de caractéristiques environnementales, de considéra-
tions d’ordre social et éthique, d’assistance technique, etc.

Ces critères varient aussi selon l’objet de la prestation à fournir : marché de travaux, de services 
ou de fourniture, ce qui implique que le marché doit être attribué au concurrent qui a remis 
l’offre régulière au regard de ces critères objectifs, autrement dit le concurrent qui a présenté 
l’offre la « mieux disante ».

Cette règle du mieux disant a ensuite été déclinée au profit de la notion de moins disant par 
diverses mesures et par l’introduction d’autres paramètres et critères qui peuvent être pris 
en considération si la prestation l’exige. Plusieurs remarques s’imposent :
zz il s’agit en effet de l’instauration pure et simple du principe de l’adjudication, à partir du 

moment où le prix est mis en avant ; 

zz dans ces conditions, quelle est l’utilité des critères objectifs prévus par les articles 26 et 
27du décret ; les paragraphes de l’article 43-3 relatifs aux « rabais » et aux « offres de prix 
» font ressurgir l’esprit de la réglementation des années soixante ;
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zz si le décret prévoit que le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse n’est pas 
synonyme du choix de l’offre la « moins-disante », il prévoit en même temps que le prix 
peut ainsi, être retenu comme critère unique lorsque le contrat porte sur le dialogue 
compétitif par le biais de l’article 12-C-§2 et l’achat sur bon de commande prévu par 
l’article 91-7§2.Le prix, dans ce cas, n’est pas déterminé par le cout dans son approche 
globale. L’achat dans cette hypothèse n’intègre pas l’ensemble des couts générées par le 
produit.

zz une dernière remarque concerne les marchés de services : l’article 43-b du C.M.P. prévoit 
que l’offre la plus avantageuse s’entend de l’offre ayant obtenu la meilleur note techni-
co-financière, quand le choix porte sur les marchés de services relatifs à des prestations 
d’études uniquement. 

En effet, cette précision fait suite à l’article 144-B-3 qui dispose que « Pour l’attribution du marché 
d’études, la note globale est obtenue par l’addition des notes techniques et financières d’une 
pondération. »

Ainsi, le grand principe gouvernant la matière et la procédure qui a été privilégiée par le 
décret veulent que les marchés publics soient passés selon le principe de la concurrence ; ce-
pendant la réglementation offre à l’autorité compétente une marge pour statuer autrement.

Ceci nous amène à prévoir trois formes d’appel à la concurrence qui sont envisageables : 
l’adjudication, l’appel d’offres et le concours.

Section 1

L’adjudication

L’adjudication est un mode de passation qui met en avant le prix comme critère de sélection, 
c’est-à-dire l’offre la moins chère. C’est le seul critère d’attribution du marché, rendant celle-
ci automatique, sans aucune exception possible.

Les services, travaux et fournitures sont adjugés à celui des concurrents qui s’en charge au 
moindre prix. Ceci implique que les conditions auxquelles le marché doit répondre aient été 
fixées par le pouvoir adjudicateur. L’article 20-3 du décret du 08/03/2023 a introduit une dis-
position dans la procédure de l’appel d’offres qui consiste à la souscription par les concurrents 
d’un engagement tout en procédant à un « rabais » ou à une « offre de prix ». Bien plus, cette 
position a été clairement nuancée par les termes de l’article 21-c du C.M.P. qui indique que, «  A 
cet effet, l’attribution du marché se fait sur la base du prix global combinant le prix d’acquisition 
et l’évaluation monétaire du coût d’utilisation et/ou de maintenance pendant une durée déter-
minée. » En conséquence, le critère du prix, pourtant supposé relégué au second plan, retrouve 
une relative prépondérance qui va à l’encontre de l’esprit du décret sur les marchés publics.

Les termes de l’article 43-2-I du décret confirment cette tendance en disposant que « Cette 
formalité accomplie, la commission écarte, selon les modalités et dans les conditions pré-
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vues à l’article 44 ci–dessous, les offres financières jugées excessives et les offres financières 
jugées anormalement basses par rapport au montant de l’estimation établi par le maître 
d’ouvrage. La commission détermine, ensuite, le prix de référence des offres financières des 
concurrents conformément aux dispositions de l’article 44 ci–dessous. »

Les termes de l’article 43-4 et5 du décret confirment cette tendance en prévoyant que la 
commission d’appel d’offres, à l’issue de ses travaux de sélection, propose de retenir celui 
qui fait l’offre jugée la plus avantageuse. Or, l’offre la plus avantageuse, selon la formulation 
de cet article, porte plutôt sur le prix que sur d’autres critères objectifs, dans la mesure où 
elle est celle du « moins-disant ». or le prix de réeérence laisse une latitude pour le maitre 
d’ouvrage. De ce fait le prix reste toujours une référence dans le choix des attributaires de la 
commande publique, malgré les nuances. L’article 25-b de l’arrêté du ministre des Finances 
1982-21 du 14 décembre 2021 ( B.O 7106 du 7/7/2022 p794), relatif à la dématérialisation 
des procédures de passation des marchés indique clairement que « la spésification que le 
seul critère qui sera pris en considération pour l’attribution du marché, après admoission des 
concurrents est le prix le moins disant »

La méthode de notation relative à l’évaluation d’un taux de remise n’est en soit pas ir-
régulière, mais va à l’encontre de l’esprit du décret. L’article 20-3 dispose que « L’ap-
pel d’offres peut être « au rabais ou à majoration » ou «sur offres de prix». C’est une 
démarche que le maitre d’ouvrage peut utiliser sous réserve que la notation prenne 
en compte le niveau des tarifs sur la base desquels la proposition de remise est faite. 

§1- L’appel d’offres au rabais

Un rabais est une réduction ou une baisse consentie sur un prix annoncé. L’entrepreneur ou 
le prestataire de service consent une diminution sur le montant du travail ou de la prestation 
à réaliser (ou éventuellement une majoration).
Le maître d’ouvrage fixe l’estimation et invite les concurrents à présenter leurs offres sous 
forme de rabais, de diminution ou de majoration appliqués à partir des valeurs de référence 
d’une série de prix ou d’un bordereau de prix.

En effet, le Code des Marchés publics ne fixe pas de règles se rapportant à l’usage par les col-
lectivités publiques de valeurs de référence tarifaires. En conséquence, l’introduction, dans le 
règlement de consultation, d’une disposition invitant les concurrents à présenter leurs offres 
sous forme de rabais ou de majorations appliqués à partir des valeurs de référence d’une sé-
rie de prix ou d’un bordereau de prix, ainsi que les modalités particulières prévues à cet effet, 
relèvent de la responsabilité de la personne publique.

Cette pratique, par définition anticoncurrentielle, réduit la compétition par la mise en avant 
du prix qui pourrait être diminué ou augmenté selon les cas, d’où le risque de connivence 
entre les concurrents, c’est-à-dire qu’elle développe des pratiques de coordination des offres 
entre les soumissionnaires destinés à opérer une répartition préalable des marchés. 
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§2- L’appel d’offres sur offre de prix

L’appel d’offres « sur offre de prix » est une procédure qui consiste à attribuer le marché sur 
la base d’un seul critère : le prix. Le pouvoir adjudicataire ne fournit aux concurrents, comme 
indication et référence, que la nature et l’importance des travaux, fournitures ou services. 
Seule l’entreprise qui a proposé le prix le plus intéressant pour réaliser la prestation est sé-
lectionnée.

Le maître d’ouvrage, s’il veut tirer profit des dispositions de cet article, ne peut avoir recours 
à cette procédure que s’il maîtrise parfaitement les exigences techniques et le montage fi-
nancier ainsi que les modalités particulières prévues à cet effet, quant aux travaux, fourni-
tures ou services prévus, en les incluant dans le Cahier des Prescriptions spéciales. L’acheteur 
public doit être vigilant, dans la mesure où le choix de recourir à cette procédure, même 
justifié, ne permet pas de valoriser une qualité d’un produit fini supérieure. En effet, lorsque 
les maîtres d’ouvrage ne disposent pas d’élément leur permettant d’apprécier la qualité tech-
nique des offres, ils les jugent équivalentes sur le plan technique et l’attribution du marché se 
fait finalement au profit de la solution du moins-disant.

Section 2

La dématérialisation de la procédure de passation

La dématérialisation a pour objet de mettre en œuvre des moyens électroniques pour effec-
tuer des opérations de traitement, d’échange et de stockage d’informations sans support pa-
pier afin de réduire les contraintes matérielles des traitements traditionnels de l’information, 
notamment en matière de délais de communication ou de disponibilité de l’information. À 
noter que cette opération de dématérialisation n’a aucun effet sur le contenu de ces informa-
tions qui restent ce qu’elles sont, abstraction faite de la forme que prend leur support.

Il faut dire qu’aujourd’hui les exigences de la bonne gouvernance imposent à tous, organismes 
publics comme secteur privé, des règles de transparence, de célérité et de simplicité des procé-
dures et de gestion optimale des dépenses. Et cette exigence est d’autant plus forte qu’il s’agit 
en l’occurrence des commandes publiques, donc des deniers appartenant à la collectivité. 

L’objectif est donc double : utiliser rationnellement l’argent du contribuable et moraliser la vie 
publique en rendant l’intervention humaine aussi neutre que peut le permettre une interface 
électronique. C’est d’ailleurs pour renforcer cette neutralité de l’administration, et pour faciliter 
encore plus le travail aux opérateurs économiques, que le programme de dématérialisation 
de la commande publique prévoit, à partir de janvier 2009, un système d’échange sécurisé 
de dossiers d’offres sous format électronique entre fournisseurs et ordonnateurs. Cette plate-
forme de dématérialisation des offres viendra donc compléter la dématérialisation des appels 
d’offres qui est déjà là. Par ailleurs, et pour faciliter les opérations de justification et de contrôle, 
la T.G.R. prévoit la constitution d’une base de données fournisseurs permettant d’accéder aux 
informations concernant les marchés en cours de ces fournisseurs.
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Les enchères électroniques inversées constituent un nouvel outil formidable à la disposition 
des fournisseurs pour mener à bien leurs négociations, sous réserve de savoir maîtriser, pour 
les sécuriser juridiquement, tant les impacts contractuels que les impacts concurrentiels. 
Le principal objectif des enchères inversées est en effet, pour les acheteurs, de faire baisser 
le prix et concomitamment de réduire le temps de négociation. Le recours à cette pratique 
est, dès lors, de plus en plus répandu. Cependant, force de constater que la mise en œuvre 
d’enchères électroniques inversées ne change en rien le processus traditionnel d’achat qui 
comprend toujours un appel d’offres, visant à présélectionner des fournisseurs, un cahier des 
charges et un contrat.

§1- Les enchères électroniques inversées

Les enchères électroniques sont un mécanisme de type concurrentiel, qui permet la sélec-
tion des offres réalisées par le biais d’Internet et donne la possibilité aux candidats de revoir 
leurs offres, au fur et à mesure, à la baisse, pour parvenir au prix le plus bas.

L’enchère électronique inversée est une procédure de sélection d’offres réalisée entièrement 
en ligne, qui concerne en priorité les achats de fournitures courantes dont le critère d’attri-
bution du marché est le prix, sur la base de spécifications techniques précises, permettant 
aux intéressés de réviser leurs prix de départ à la baisse et de modifier la valeur de certains 
éléments quantifiables de leur offre en chiffres ou en pourcentages, après une première éva-
luation automatique et complète des offres. Le principe consiste à mettre en concurrence 
en temps réel des concurrents pour aboutir au prix le plus bas sur la base d’un dossier de 
consultation donnant les spécifications techniques de la prestation à commander. Celui qui 
obtient le marché sera le concurrent ayant attribué l’offre la plus avantageuse économique-
ment et qualitativement.

Les enchères électroniques inversées démarrent par l’ouverture d’une « salle virtuelle » lo-
gée auprès de la Trésorerie générale du Royaume, sécurisée, accessible au maître d’ouvrage 
et à des fournisseurs invités à s’y connecter dans le cadre d’un calendrier précis (date et du-
rée des enchères). Les soumissionnaires proposent des offres de prix qui évoluent à la baisse 
durant la plage horaire spécifiée, à l’issue de la durée impartie pour les enchères ; le marché 
est attribué au concurrent-attributaire ayant proposé le prix le plus bas.

L’article 138 du décret du 08/03/2023 fixe le cadre juridique applicable à la procédure des en-
chères électroniques et précise les règles du jeu. En effet cet article s’inscrit dans la profonde 
mutation opérée par la stratégie de la dématérialisation des marchés publics. L’arrêté du 
ministre des Finances 1982-21 du 14 décembre 2021 ( B.O 7106 du 7/7/2022 p794), relatif à 
la dématérialisation des procédures de passation des marchés constitue une sorte de charte 
de fonctionnement de l’enchère inversée. Il fixe précisément la mise en place du processus 
de la dématérialisation et des enchères inversées et constitue par conséquent une charte de 
fonctionnement de ce procédé.

En enchère inversée, un produit est proposé à un prix de départ, et les concurrents pro-
posent des prix obligatoirement plus bas et de manière compétitive. Tout se passe en ligne 
pendant une durée déterminée, et c’est l’offre unique et la plus basse qui emporte l’enchère.
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Par ailleurs, l’enchère peut se dérouler sur un seul ou plusieurs tours, les premiers tours étant 
par exemple ouverts, et le dernier fermé.

C’est un processus réglementé, une procédure dématérialisée, une procédure transparente, 
et un dispositif électronique itératif.

A : Un processus réglementé 

La réglementation met en avant le principe de la transparence, qui a été rendu possible grâce 
à la nécessité d’établir avec exactitude des spécifications techniques et des règles de choix 
bien claires.

Les termes de l’article 138 §5 traduisent cette volonté en prévoyant d’une part que « le re-
cours aux enchères électroniques doit respecter les règles de la publicité préalable », notam-
ment par la publication d’un avis dans le portail des Marchés publics « pendant un délai d’au 
moins dix (10) jours », et d’autre part que soient publiées toutes informations pertinentes 
sur le déroulement de l’enchère électronique ainsi que les conditions dans lesquelles les 
soumissionnaires pourront enchérir. À cet égard, les modalités et conditions de recours et de 
mise en œuvre de cette procédure sont fixées par l’arrêté n° du ministre de l’Économie et des 
Finances du 1982-21 sus visé, notamment l’article 19§1 et 2 qui clarifie les mécanismes et la 
procédure de la publication des enchères électroniques inversées, conformément à l’article 
151 du C.M.P. susvisé.

L’arrêté énonce à la fois des règles relatives au processus d’enchères inversées et des règles 
relatives à leur mise en œuvre. En outre, le document de la consultation doit comporter tous 
les éléments qui permettent aux entreprises intéressées de proposer leurs candidatures. En 
vertu de l’article 23 de l’arrêté sus visé, la mise en œuvre d’une enchère inversée néces-
site tout d’abord l’établissement d’un dossier comprenant l’avis de l’enchére électronique 
inversée ; un règlement signé par le maître d’ouvrage, qui définit les critères d’admissibili-
té des concurrents, un Cahier des Prescriptions spéciales et un modèle de déclaration sur 
l’honneur, mais aussi la rédaction d’un cahier des charges clair, précis et détaillé dans lequel 
le maître d’ouvrage présente et définit ses besoins. Il doit contenir au moins les renseigne-
ments relatifs aux éléments quantifiables sur lesquelles portent l’enchère et les écarts mi-
nimaux exigés pour enchérir. Le déroulement de l’enchère et les spécifications techniques 
de connexion, enfin la durée de l’enchère doivent être bien spécifiés et communiqués aux 
soumissionnaires.

Avant d’entamer concrètement la procédure des enchères, le maître d’ouvrage évalue une 
première fois les offres et procède à une sélection et à une classification effectuées sur la 
base d’un traitement automatique. L’article 20§1 de l’arrêté 1982-21 indique que le nombre 
minimum des concurrents qui devront s’inscrire pour participer à l’enchère ne peut être infé-
rieur à trois concurrents et le nombre. Simultanément et électroniquement, le maître d’ou-
vrage invite les candidats admis à participer à l’opération des enchères en ligne. À cet égard, 
et conformément à l’article 20§2 de l’arrêté, le nombre des concurrents admis à enchérir 
ne peut être inférieur à deux concurrents. Le maître d’ouvrage établit le prix ou les prix du 
début de l’enchère ainsi que le ou les pas d’enchère.
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À l’issue de la période des enchères, les offres de prix formulées par les candidats deviennent 
intangibles. Elles engagent leurs auteurs pendant la durée de la validité des offres.
Durant la période des enchères, les concurrents sont informés de l’évolution des prix propo-
sés par les autres candidats, dont l’identité ne doit être dévoilée sous aucun prétexte. Les 
participants connaissent leur classement respectif vis-à-vis des autres concurrents, ce qui 
leur permet de revoir leurs prix à la baisse. À cet effet, le maître d’ouvrage établit en outre 
un montant minimum et un montant maximum de révision des offres à la baisse par les 
concurrents, dit pas d’enchère.

Par pas d’enchère il faut entendre la somme ajoutée au montant de l’enchère chaque fois qu’un 
membre enchérit sur l’objet. Il est prédéfini par le maître d’ouvrage en fonction de la meilleure 
enchère en cours.

L’enchère électronique prend fin, à une date et à une heure fixées à l’avance. L’article 35 de 
l’arrêté dispose que l’enchère électronique inversée est automatiquement close par le por-
tail des Marchés publics à la date et à l’heure de fin fixées dans l’avis de l’enchère et après 
écoulement du temps de prorogation éventuel prévu par rapport à la dernière offre reçue. 
Conformément à l’article 138 § 5 du C.M.P. et à l’article 36 de l’arrêté, la commission des 
enchères invite le concurrent ayant présenté l’offre la moins-disante de fournir les pièces 
prévues par l’article 21-a du décret du 08/03/2023 et, après vérification, il lui attribue le mar-
ché. Le maître d’ouvrage retient donc, au terme de cette procédure, l’offre du concurrent le 
moins-disant, donc le choix s’effectue sur la base du prix.

B : Une procédure dématérialisée

Jusqu’en 2007 et de manière générale, le fonctionnement de notre système juridique était 
fondé uniquement sur la reconnaissance d’une valeur donnée aux faits et aux droits par 
l’intermédiaire d’un système probatoire qui donnait la suprématie à l’écriture manuscrite, 
qu’elle soit manuelle ou mécanique, sur un support papier.

C’est l’article 76 du décret abrogé du 05/02/2007 relatif aux marchés publics, qui a introduit 
la dématérialisation des procédures de passation des marchés publics. Son contenu, repris 
intégralement avec des ajouts, figure aujourd’hui dans l’article 134 et suivants du décret du 
08/03/2023 ; il est développé par l’arrêté du ministre des Finances n° 1982-21 du 23/06/2023 
relatif à la dématérialisation des procédures de passation des marchés publics. La législation 
a joué le rôle d’un accélérateur du mouvement de la dématérialisation. À cet effet, la loi 53-
50 du 30/11/2007 et son décret d’application du 21/05/2007, tous deux relatifs à l’échange 
électronique, encadrent juridiquement cette procédure de dématérialisation. À cet égard 
il faut noter que l’article 417-1 du Dahir des contrats et des obligations, modifié par la loi 
53-50 susmentionnée, prévoit que « L’écrit sur support électronique a la même force pro-
bante que l’écrit sur support papier. L’écrit sous forme électronique est admis en preuve au 
même titre que l’écrit sur support papier, sous réserve que puisse être dûment identifiée la 
personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en 
garantir l’intégrité. » Ainsi l’inscription ou la transcription d’information sur un support élec-
tronique peuvent être prises en considération directement dans les relations juridiques. C’est 
dans l’optique de donner une valeur juridique aux informations sur un support électronique 
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qu’une nouvelle approche a été introduite, qui consiste à fixer préalablement par des textes 
les caractéristiques qu’elles doivent présenter pour en tirer directement des conséquences 
juridiques, notamment les deux conditions requises : la garantie de l’identification de leur 
auteur et l’intégrité.

La sécurisation de ce procédé est affirmée par l’article 2-1 de la loi 30/11/2007 relative à la 
dématérialisation, qui indique que « lorsqu’un écrit est exigé pour la validité d’un acte juri-
dique, il peut être établi et conservé sous forme électronique dans les conditions prévues aux 
articles 417-1 et 417-2 ci-dessous. Lorsqu’une mention écrite est exigée de la main même de 
celui qui s’oblige, ce dernier peut l’apposer sous forme électronique, si les conditions de cette 
apposition sont de nature à garantir qu’elle ne peut être effectuée que par lui-même. » Aussi, et 
conformément à l’article 417-3 du D.O.C, « une signature électronique est considérée comme 
sécurisée lorsqu’elle est créée, l’identité du signataire assurée et l’intégrité de l’acte juridique 
garantie, conformément à la législation et la réglementation en vigueur en la matière. » Cette 
panoplie juridique a été complétée par des dispositions du droit pénal, notamment l’article 
607-3 qui dispose que « Le fait d’accéder, frauduleusement, dans tout ou partie d’un système 
de traitement automatisé de données est puni d’un mois à trois mois d’emprisonnement et 
de 2 000 à 10 000 dirhams d’amende ou de l’une de ces deux peines seulement. » Par voie de 
conséquence, cette réglementation pose les quatre règles suivantes :

zz le maître d’ouvrage doit mettre à la disposition des entreprises par voie électronique les 
documents nécessaires pour leur permettre de présenter leurs candidatures et leurs offres ;

zz les offres peuvent être communiquées par voir électronique ;

zz la possibilité est offerte au maître d’ouvrage d’organiser des enchères électroniques 
pour l’achat de fournitures courantes ;

zz il est possible de remplacer tous les écrits mentionnés dans le C.M.P. par des docu-
ments sur un support ou par un échange électronique.

À cet égard, force est de constater que sont uniquement concernés par la voie dématérialisée 
les actes concourant à la formation de l’offre, mais aussi, semble-t-il, la conclusion du marché 
qui peut être réalisable au regard de l’article 138 du Code des Marchés publics «La conclu-
sion du marché issue de la procédure d’enchère électronique inversée obéit aux règles et aux 
conditions prévues par le décret . » 

Cela signifie donc que seuls les actes précontractuels dématérialisés et concourant à la for-
mation de l’offre sont visés par l’article 138 susvisé. Il s’agit principalement des documents 
précontractuels spécifiques à la phase de passation et de leur mode de transmission :

zz les pièces constitutives du marché émises par le maître d’ouvrage, en l’occurrence le rè-
glement de consultation, la lettre de consultation, le cahier des charges, les documents 
et les renseignements complémentaires ; 

zz les documents communiqués à la personne publique par le concurrent, c’est-à-dire les 
candidatures et les offres ; leur transmission par voie électronique. 
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Autrement dit, la dématérialisation ne concerne qu’une partie de la phase administrative de 
passation des marchés publics, et non pas les phases ultérieures, notamment celles concer-
nant l’après-conclusion du marché ou son exécution. Cependant on constate une avancé 
de l’arrété 1982-21 par rapport à l’ancien arrêté du ministre des Finances du 04/09/2014, 
puisque le nouveau décret prévoit que, la conclusion du marché issu de l’enchère électro-
nique inversée est effectuée sur la base d’un dossier sous format élonique comprenant :

zz le bordereau des prix – détail estimatif ;

zz l’acte d’engagement ;

zz le projet de CPS signé par les deux parties ; le rapport de présentation établi par l’or-
donnateur ;

zz les procès-verbaux de chaque réunion de la commission de l’enchère. 

De ce fait, ne peuvent donc pas être effectuées par voie électronique :

zz l’approbation et la notification de l’approbationdu marché ;

zz la phase de l’exécution du marché (ordre de service, ordre d’arrêt…) L(article 11 du 
CCAG-T dispose que «  les ordres des service sont écrits » ; 

C : Une procédure transparente

Les dispositions du paragraphe 4 de l’article 138 ne diffèrent guère de la procédure de trans-
parence prévue pour les marchés publics passés selon la méthode classique. Ceci implique le 
recours à la publication de l’avis de publicité, d’où la liberté d’accès pour tous les concurrents.

L’article 138-§ 2 indique que « Le maître d’ouvrage peut recourir à l’enchère électronique 
inversée pour les marchés de fournitures. Ces fournitures doivent être préalablement dé-
crites de manière précise. » Cela veut dire que, les documents de la consultation, objet de 
l’avis, doivent contenir des éléments susceptibles d’être quantifiable de manière à pouvoir 
être exprimés en chiffres et en pourcentages; c’est-à-dire des éléments dont les spécifica-
tions peuvent être établies préalablement de manière précise ou selon les termes de l’article 
138§2, qui dispose que « Le maître d’ouvrage peut recourir à l’enchère électronique inversée 
pour les marchés de fournitures. Ces fournitures doivent être préalablement décrites de 
manière précise. » Ceci renvoi à l’idée que des produits qui ne nécessitent pas de spécifica-
tions particulières.

Pour cette raison, le décret a limité le recours à la procédure des enchères électroniques aux mar-
chés de « fournitures courantes » dont la maîtrise des prix et des quantités est possible, et a exclu 
de facto les offres qui nécessitent une appréciation des éléments non quantifiables, notamment 
les marchés de services portant sur des prestations intellectuelles et de travaux comme la concep-
tion d’ouvrage, autrement dit des prestations dont le prix n’est pas quantifiable.
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En admettant de recourir à la dématérialisation dans le cadre de la passation des marchés pu-
blics, le Code a reconnu un principe général de passation dématérialisée. Ce principe trouve 
sa source principale dans la lettre même du Code des Marchés publics, notamment dans les 
articles 134 à 138, qui permettent la transmission électronique des données entre l’admi-
nistration et les entreprises dans l’optique d’une simplification des formalités imposées aux 
entreprises, et autorisent par voie de conséquence les enchères électroniques.

D : Un dispositif électronique itératif

La transmission des documents par voie électronique repose sur l’utilisation d’un réseau 
de communication électronique, ce qui suppose que les utilisateurs doivent disposer d’un 
prérequis technique et d’envisager par voie de conséquence les fonctionnalités auxquelles 
l’équipement choisi pourrait répondre. Aussi, une procédure d’utilisation est prévue pour 
encadrer la transmission et la consultation des dossiers. L’enchère se fera à partir de la plate-
forme de dématérialisation mise en place auprès de la Trésorerie générale du Royaume, et 
ce en vertu de l’article 2- a de l’arrêté 1982-21 : « Le nom de compte et le mot de passe sont 
créés par la Trésorerie générale du Royaume – gestionnaire du portail -. » Néanmoins, pour 
garantir un déroulement normal de l’enchère, le maître d’ouvrage et le prestataire doivent 
se conformer aux prérequis techniques d’accès aux fonctionnalités du portail des Marchés 
publics. Les enchères électroniques inversées démarrent par l’ouverture d’une salle virtuelle 
sécurisée accessible à des fournisseurs invités à s’y connecter dans le cadre d’un calendrier 
précis (date et durée des enchères). À cet effet, le portail permet :
 
zz d’assurer, par un mécanisme d’horodatage, la date certaine pour la transmission électro-

nique des plis et des offres ;

zz de garantir la confidentialité des plis ;

 z de garantir que personne ne peut avoir accès aux plis transmis par les concurrents ;

zz de garantir l’authentification et la non répudiation des documents signés sur le portail ;

zz de garantir l’intégrité des plis et des offres ;

zz d’assurer l’archivage et la traçabilité de l’ensemble des documents.

§2 - Le déroulement de la procédure

Plusieurs acteurs participent au déroulement de la procédure, qui nécessite un matériel adé-
quat et suit un processus réglementé.

1 – Le rôle de la Trésorerie générale

Ce rôle est neutre, dans la mesure où elle se consacre à la logistique et n’intervient pas dans le 
processus entre le maître d’ouvrage et les concurrents ; sa contribution est purement technique.
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Par la décision du Premier ministre n° 3-71-07 du 18/09/2007, la Trésorerie générale du 
Royaume a été désignée gestionnaire du portail des marchés de l’État et se charge de :

zz l’hébergement de l’infrastructure technique (matériel et logiciels) du portail ;

zz la maintenance préventive et adaptative dudit portail ;

zz la création des comptes utilisateurs des maître d’ouvrage, leur permettant l’accès audit 
portail ;

zz la veille sur le respect de l’utilisation du portail ;

zz la sécurité technique et cryptographique du portail ;

zz la publication des textes législatifs et réglementaires relatifs aux Marchés de l’État et de 
tous autres documents, circulaires ou décisions, se rapportant au même objet. 
La T.G.R. met aussi à disposition d’autres fonctionnalités informationnelles :

zz la publication des programmes prévisionnels ;

zz la publication des avis d’appels à la concurrence et des résultats ;

zz le téléchargement des dossiers d’appels d’offres ;

zz la publication des sociétés exclues des marchés publics ;

zz la publication des rapports d’achèvement des marchés publics.

 
 
 
 

                                Source : Portail des Marchés publics

                                                                                                                        
À cet égard, l’article 7de l’arrêté du 23/06/2023 confirme ce rôle et indique que la Trésorerie générale 
est gestionnaire du portail pour ce qui concerne les enchères inversées et se charge d’attribuer un 
nom de compte et un mot de passe au maître d’ouvrage et aux prestataires pour l’accès au portail.
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Le maître d’ouvrage et les prestataires restent responsables de la confidentialité de l’usage 
du nom de compte du mot de passe. 

La Trésorerie générale du Royaume désignée en tant que « gestionnaire du portail », est 
chargée de :

üzl’hébergement de l’infrastructure technique (matériel et logiciels) du portail ;

üzla maintenance préventive et évolutive dudit portail ;

üzla mise en place du dispositif de création et de gestion des comptes des acteurs  
et des utilisateurs du portail ;

üzla création et la gestion des comptes utilisateurs des différents acteurs du portail ;

üzla veille sur le respect de l’utilisation du portail ;

üzla sécurité technique et cryptographique du portail ; 

la gestion des certificats électroniques utilisés par les maîtres d’ouvrages selon les condi-
tions d’utilisation du portail. Parmi les attributions confiées à la T.G.R., l’archivage et la tra-
çabilité de l’ensemble des documents. À cet effet, le role de la TGR implique qu’elle assure 
l’archivage et la traçabilité de l’ensemble des documents des opérations effectuées tout au 
long de la procédure de passation des marchés publics.

En application de l’article de la loi n° 69-99 du 30/11/2007 relative aux archives marocaines, 
« Les archives sont l’ensemble des documents, quels que soient leur date, leur forme et 
leur support matériel, produits ou reçus par toute personne physique ou morale et par tout 
service ou organisme public ou privé, dans l’exercice de leur activité. » L’article 6 de cette 
loi classifie les archives en trois catégories : « Les archives publiques sont des archives cou-
rantes, intermédiaires ou définitives. » Les archives courantes sont les documents qui sont 
couramment utilisés pour une période déterminée. Les archives intermédiaires sont les do-
cuments qui ont cessé d’être considérés comme archives courantes, qui peuvent être utilisés 
occasionnellement par les organismes. La responsabilité de la T.G.R. se limite à ce niveau, 
dans la mesure où il lui appartient, en vertu de l’article 9 de la loi 69-99, d’établir et de tenir 
à jour un calendrier de conservation qui détermine les délais de conservation des archives 
courantes et intermédiaires et leur sort final. Pour les marchés publics, une durée de dix (10) 
ans est estimée suffisante pour préserver les intérêts de l’administration au regard du Code 
du commerce.

Les dispositions de la loi 69-99 s’appliquent aux documents, quel que soit leur support matériel, 
donc aux documents électroniques également. Leur durée d’archivage suivra donc les règles 
énoncées ci-dessus.
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2 – Les prérequis techniques

Nous avons déjà évoqué plus haut que la dématérialisation a pour objet de mettre en œuvre 
des moyens électroniques pour effectuer des opérations de traitement, d’échange et de 
stockage d’informations sans support papier. Le maître d’ouvrage et le prestataire doivent 
disposer de ces moyens techniques et se conformer aux prérequis techniques d’accès aux 
fonctionnalités du portail des Marchés publics. L’objectif est triple :
• la possibilité pour les concurrents d’envoyer et de recevoir un certain nombre de 

documents par voie électronique ;
• la possibilité pour le maître d’ouvrage d’envoyer et de recevoir un certain nombre de 

documents par voie électronique ;
• la possibilité d’organiser des enchères électroniques.

Les utilisateurs du portail doivent disposer d’un matériel adéquat, c’est-à- dire se conformer 
aux prérequis techniques « hard et soft », exigés pour un accès facile et réussi. L’article 2-g, 
indique que les utilisateurs désigé comme le système tiers « : toute plateforme informatique 
ou tout système d’informations externes au portail des marchés publics intégrant des docu-
ments ou des données qui se rapportent aux concurrents participant aux marchés publics.”
À cet égard, il y a lieu d’assurer tout d’abord un accès Internet à haut débit pour permettre 
le transfert de fichiers et la navigation ergonomique entre les différentes parties de l’appli-
cation. Ensuite il faut veiller à l’Environnement réseau, soit les éventuels équipements infor-
matiques se trouvant en sortie du réseau Internet de l’utilisateur. Aussi, la configuration et le 
dimensionnement du poste du travail s’impose et il faut veiller à ce que le système d’exploita-
tion corresponde aux systèmes d’exploitation préconisés, tels que Windows, Linux, Microsoft 
Internet Explorer, Mozilla, Firefox…

Enfin, le concurrent est obligé de disposer d’un certificat de signature. Cette obligation, ainsi 
que le niveau de la signature électronique, sont indiqués par les articles 11§1et 12§2 qui dis-
posent que «La signature électronique s’effectue par les utilisateurs du portail des marchés 
publics au moyen d’un certificat de signature électronique conformément aux dispositions 
des textes législatifs et réglementaires en vigueur et aux conditions d’utilisation du portail 
des marchés publics. », et que « Les plis sont déposés moyennant le certificat de signature 
électronique précité.» Donc la capacité à signer implique l’utilisation d’un certificat, d’un 
dispositif de création de signature (par exemple une carte à puce et un logiciel spécifique à 
l’objet informatique que l’on souhaite signer).

La signature électronique constitue ainsi un procédé fiable d’identification garantissant son lien 
avec l’acte auquel elle s’attâche. Conformément à l’article 417- 2 du Code des Obligations et des 
Contrats, « Lorsque la signature est électronique, il convient d’utiliser un procédé fiable d’iden-
tification garantissant son lien avec l’acte auquel elle s’attâche. » C’est donc la combinaison 
d’un dispositif organisationnel qui permet d’assurer la validité de la signature d’un acte ou d’un 
document. L’article 6 de la loi 53-05 du 30/11/2007 prévoit que « La signature électronique 
sécurisée, prévue par les dispositions de l’article 417-3 du dahir formant Code des Obligations 
et des Contrats, doit satisfaire aux conditions suivantes :



Gestion des marchés publics

176

zz Etre propre au signataire ;

zz Etre créée par des moyens permettant au signataire de la garder sous son contrôle ex-
clusif ;

zz Garantir avec l’acte auquel elle s’attâche un lien tel que toute modification ultérieure 
dudit acte soit détectable. » La signature doit être produite par un dispositif de création 
de signature électronique, attesté par un certificat de conformité.

Cela indique clairement qu’il s’agit d’un dispositif qui doit être en place chez les concurrents 
qui souhaitent envoyer leurs candidatures et leurs offres par voie électronique. Le fait d’en-
tourer la signature de telles précautions montre son importance puisqu’elle sert à :

 z identifier le signataire ;

 z manifester sa volonté d’adhésion à l’acte signé ;

 z garantir l’intégrité de l’acte.

Reste le cas de candidatures groupées : le mandataire assure la sécurité et l’authenticité des 
informations transmises au nom des membres du groupement si, comme le prévoit l’article 
150-C§1 du décret du 08/03/2023 du C.M.P., « celui-ci justifie des habilitations sous forme de 
procurations légalisées pour représenter les membres du groupement lors de la procédure de 
passation du marché. » 
Cette disposition a pour seul effet de prévoir un mode de représentation spécifique des 
membres d’un groupement d’entreprises lorsqu’elles décident de présenter une candidature 
et une offre par voie électronique. Toutefois, l’article 12 de l’arrêté n° 1692-23 susvisé im-
plique que « Lorsqu’il s’agit d’un groupement, ces pièces sont signées, soit par l’ensemble des 
membres du groupement, soit uniquement par le mandataire conformément aux dispositions 
du paragraphe C) de l’article 150 du décret précité n° 2-22-431. »

3 – Le rôle du maître d’ouvrage

En vertu de l’article 9 de l’arrêté 1692-23 sus visé, le maître d’ouvrage est tenu de mettre à la 
disposition des concurrents sur le portail des Marchés publics le dossier de l’appel d’offres. À 
cet effet, Il faut noter que le portail des marchés publics permet au maître d’ouvrage :

üzDe soumettre aux membres de la commission de consultation le dossier de consultation 
pour recueillir leurs observations éventuelles ;

üzDe définir la composition et le contenu des plis électroniques exigés tels que prévus par 
le règlement de consultation ;

üzDe définir, conformément aux conditions d’utilisation du portail des marchés publics, les 
bi-clés de chiffrement et de déchiffrement des plis électroniques associés à la consulta-
tion ;

üzDe saisir les concurrents concernés, avant l’expiration du délai de validité des offres, en 
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vue de leur demander une prorogation dudit délai conformément aux dispositions de 
l’article 36 du décret précité n° 2-22-431 ;

üzDe publier le résultat de la séance d’ouverture des plis et d’évaluation des offres ;

üzD’informer l’attributaire de l’acceptation de son offre et d’aviser les concurrents éliminés 
du rejet de leurs offres, en leur indiquant les motifs de leur éviction ;

üzDe traiter tout document ou donnée ayant un lien avec la passation des marchés publics.

Classiquement, en cryptographie, la clé de chiffrement et la clé de déchiffrement sont iden-
tiques. Dans les systèmes de cryptographie asymétrique, elles sont différentes et ne peuvent, 
en pratique, être déduites l’une de l’autre. 

L’ensemble de ces deux clés forme un tout appelé bi-clés. Comme la connaissance de l’une 
des clés de la bi-clé ne permet pas de retrouver l’autre, on peut sans souci en rendre l’une des 
deux publique. Elle sera appelée clé publique. L’autre qui, a contrario, sera gardée secrète, 
est appelée clé privée. 

La différence entre ces clés n’est pas de nature mathématique, mais dans l’usage que l’on en 
fait. Dans l’ensemble des applications, il est essentiel qu’une des clés soit privée, c’est-à-dire 
détenue, accédée et utilisée par une unique personne. Elle est aussi indispensable que l’autre 
clé publique, diffusée sous une forme liée à l’identité du possesseur de la clé privée : il s’agit 
du certificat.

À cet égard, l’article 10§2 et 3 de l’arrêté indique que « Le maître d’ouvrage associe, confor-
mément aux conditions d’utilisation du portail des marchés publics, les bi-clés de chiffrement 
et de déchiffrement des plis électroniques par le président et/ou ses suppléants, à la consul-
tation sur le portail des marchés publics. La responsabilité de gestion des bi-clés de chiffre-
ment et de déchiffrement par les présidents et/ou suppléants incombe au maître d’ouvrage.”

4 – Déroulement de la procédure

La pratique des enchères inversées est encadrée par le décret du 08/03/2023 et l’arrêté n° 
1982-21 du 14 décembre 2021, ce qui a le mérite de fixer précisément les règles du jeu de 
cette procédure. Les règles qui s’appliquent sont donc celles du droit des marchés publics. La 
sécurisation juridique des enchères inversées doit, par conséquent, déboucher sur la liberté 
et l’égalité d’accès de tous les concurrents, la transparence et le respect de la règle de l’ano-
nymat des enchérisseurs.

Avant les enchères, les articles 8, 12, 14, 15, 19 et 23 de l’arrêté imposent au maître d’ouvrage, 
d’une part, de publier l’avis d’enchère électronique inversée et, d’autre part, de mettre à la 
disposition des concurrents sur le portail des marchés publics le dossier de l’appel d’offres 
ainsi que les documents. Il doit communiquer à ce sujet, de façon transparente et non dis-
criminatoire, à l’ensemble des concurrents, les éléments déterminants des produits ou des 
prestations de services qu’il entend acquérir. Il précise les modalités de réponse électronique 
audit appel d’offres.
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Il est en effet indispensable pour le maître d’ouvrage de s’assurer de la bonne compréhension 
du processus d’enchères par tous les concurrents. Cette bonne compréhension sera facilitée 
par l’établissement d’un règlement et d’un C.P.S., tous les deux signés par le maître d’ouvrage.

Le règlement constitue la pierre angulaire de la définition de la procédure des enchères. 
En effet, conformément à l’article 20 et suivant de l’arrêté du 1692-23, il permet au maître 
d’ouvrage de rédiger le règlement qui définit les conditions techniques d’accès à l’enchère ; 
c’est encore lui qui fixe les modalités de l’enchère (type d’enchères, rang, durée de l’enchère 
et facultés de prorogation, modalités et conditions de la déconnexion en cours d’enchère). 
Le règlement précise également quels seront les critères d’attribution et fixe les règles de 
confidentialité applicables à toute procédure d’enchère. Enfin, en ce qui concerne l’issue de 
l’enchère, le C.P.S. précise notamment la nature de l’offre électronique, qui constitue un en-
gagement ferme et définitif de contracter, ainsi que la durée de la validité de l’offre. Le C.P.S. 
va encore définir par exemple les règles applicables en cas de litige ou encore les possibilités 
offertes par l’outil pour dématérialiser l’ensemble du processus d’achat jusqu’à la signature 
électronique du contrat.

La règlementation par le biais des articles 35à38 de l’arrêté prévoient le déroulement des 
enchères en trois (03) phases :

Une première phase porte sur l’examen par la commission des plis déposés par les concur-
rents (dossier administratif et technique) et l’arrêt de la liste de ceux admis à enchérir qui ne 
peuvent pas moins àdeux concurrents. La commission examine les pièces du dossier adminis-
tratif et écarte les concurrents qui ne remplissent pas les conditions. 

Le maître d’ouvrage avise, à travers le portail des marchés publics, chaque concurrent élimi-
né, en lui indiquant les motifs de son élimination. À l’issue de cette première étape, le maître 
d’ouvrage adresse, au moins deux (02) jours avant la date fixée pour enchérir, une invitation 
électronique à travers le portail à chaque concurrent admis à participer à l’enchère. En cas 
de report de la date de la séance d’admission tel que prévu à l’article 33 du présent arrêté, la 
date initialement prévue pour la tenue de la séance de l’enchère est décalée.

La deuxième phase de l’enchère électronique inversée, est caractérisé par un processus qui 
garanti  :

zz L’anonymat du concurrent enchérisseur ;

zz L’affichage du le nombre des concurrents enchérisseurs;

zz L’information des concurrents enchérisseurs instantanément du classement de leurs 
offres par rapport à la dernière offre moins-disante reçue ;

zz Qu’aucune communication ne soit échangée entre le maître d’ouvrage et les concurrents 
enchérisseurs ou entre les concurrents enchérisseurs ;

zz Que les concurrents enchérisseurs peuvent enchérir par voie électronique de manière 
instantanée et au fur et à mesure du déroulement de l’enchère électronique inversée et 
de réviser les prix qu’ils proposent à la baisse ;
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zz Que les offres des concurrents soient classées par ordre croissant.

Les membres de la commission de l’enchère électronique inversée assistent au déroulement 
de cette deuxième phase. Dans tous les cas, la commission de l’enchère est tenue de ne ré-
véler l’identité d’aucun concurrent enchérisseur.

En vertu de l’article 37 de l’arrêté, l’enchère est automatiquement close par le portail à la 
date et à l’heure de fin fixée dans l’avis.

A la fin de la phase de l’enchère électronique inversée la commission invite le « concurrent 
enchérisseur » ayant présenté le prix le moins disant à fournir les pièces prévues par l’article 38 
de l’arrété . A la fin de la phase de l’enchère électronique inversée, la commission de l’enchère 
électronique inversée invite le concurrent ayant présenté l’offre la moins-disante à fournir les 
pièces prévues par les paragraphe 7 à 11 du II de l’article 43 du décret précité n° 2-22-431. Suite 
aux contrôles de ces pièces, le concurrent enchérisseur est déclaré attributaire.

L’attribution du marché met fin à la procédure électronique, puisque la conclusion du mar-
ché entre le maître d’ouvrage et l’attributaire est effectuée sur la base d’un dossier sous for-
mat papier. Dans ces conditions, le marché issu de l’enchère électronique inversée est opéré 
selon les mêmes formalités prévues par le C.M.P.

La déclaration d’infructuosité 
 Prévu par l’article39 de l’arrêté, l’interruption de la procédure de l’enchère, est prise par la 
commission qui déclare l’enchère électronique inversée infructueuse l’hypothèse où :

1. Le déroulement de l’enchère électronique inversée irrégulière puisqu’il ne respecte pas 
les exigences formulées dans le règlement :

zz Si le nombre minimum des concurrents qui doivent s’inscrire pour participer à l’enchère 
électronique inversée est inférieur au nombre fixé par le règlement de l’enchère électro-
nique inversée ;

zz Si le nombre minimum des concurrents admis à enchérir est inférieur au nombre fixé par 
le règlement de l’enchère électronique inversée ;

zz Si le nombre minimum des concurrents admis et qui enchérissent est inférieur au nombre 
fixé par le règlement de l’enchère électronique inversée ;

zz Si aucun concurrent n’a été retenu à l’issue de l’examen des échantillons et/ou proto-
types ;

2. Les offres inacceptables puisqu’elles ne respectent les conditions et les critéres fixes 
par le règlement: 

zz Si aucune des offres n’est jugée acceptable au regard des conditions et des critères fixés 
par le règlement de l’enchère électronique inversée.
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L’annulation de la procédure de l’enchère électronique inversée.

L’article 40 de l’arrêté renvoi à l’article 48 du décret des marchés publics, pour prononcer l’an-
nulation de la procedure de l’enchère électronique inversée. Si l’infructuiosité est déclarée 
par la commission, l’annulation est du ressort de l’autorité compétente «  L’autorité compé-
tente peut, quel que soit le stade de la procédure et avant la notification de l’approbation du 
marché, annuler l’appel d’offres. » A cet égard l’annulation est prévue dans deux cas :

1. L’autorité compétente peut, quel que soit le stade de la procédure et avant la notifica-
tion de l’approbation du marché, annuler l’appel d’offres : 

A. lorsque les données économiques ou techniques des prestations objet de l’appel d’offres 
ont été fondamentalement modifiées pour des raisons indépendantes de la volonté du 
maître d’ouvrage ;

B. lorsqu’il s’avère qu’il y a des circonstances exceptionnelles qui rendent impossible l’exé-
cution normale du marché ;

C. lorsque le montant de l’offre retenue dépasse les crédits budgétaires.
 
L’annulation de l’appel d’offres pour les motifs prévus ci–dessus ne peut, en aucun cas, jus-
tifier le lancement d’une nouvelle procédure avec les mêmes conditions de l’appel d’offres 
initial, tant que les motifs d’annulation de cet appel d’offres persistent.

2. L’autorité compétente annule, dans les mêmes conditions, l’appel d’offres dans l’un des cas 
suivants :

A. lorsqu’un vice de procédure a été décelé ;
B. lorsqu’il s’avère que la réclamation introduite par le concurrent est fondée, sous réserve 

du respect des dispositions de l’article 163 du présent décret ;
C. lorsqu’aucun des concurrents n’a donné son accord pour le maintien de son offre pen-

dant le délai supplémentaire proposé par le maître d’ouvrage conformément aux dispo-
sitions du paragraphe c) de l’article 36 du présent décret ;

D. lorsque l’approbation du marché n’est pas notifiée à l’attributaire dans le délai prévu à 
l’article 143 du décret ;

E. lorsque l’attributaire refuse de signer le marché ;
F. lorsque l’attributaire refuse de recevoir l’approbation du marché qui lui a été notifiée 

dans le délai de 60 jours à compter de la date d’ouverture des plis ou de la date de si-
gnature du marché par l’attributaire dans le cas d’un marché négocié. 

L’annulation d’un appel d’offres entraine une série de mesures à prendre par l’autorité 
compétente : 

zz L’annulation ne justifie pas le recours à la procédure négociée ;

zz L’annulation implique l’information des concurrents ;

zz Motiver par une décision, l’annulation de l’offre.
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§3- Achat sur catalogues électroniques

Pour l’acquisition de fournitures, l’article 139, indique, « Pour l’acquisition de fournitures, 
le maître d’ouvrage peut exiger des concurrents de présenter leurs offres sous la forme de 
catalogues électroniques. » Un catalogue électronique, qui permet la présentation d’offres 
ou d’un de leurs éléments de manière électronique et sous forme structure. Les catalogues 
électroniques sont, donc, établis par les concurrents conformément aux spécifications tech-
niques et au format prévus par le maitre d’ouvrage. 

Ils respectent les exigences applicables aux outils de communication électronique ainsi que 
toute exigence supplémentaire définie par l’organisme public conformément aux disposi-
tions règlementaires. Ils constituent un format permettant de présenter et d’organiser des 
informations d’une manière commune à tous les concurrents participants et qui se prête lui-
même au traitement électronique. On pourrait citer à titre d’exemple les offres présentées 
sous la forme d’une feuille de calcul. 

Le catalogue électronique est une technique d’achat qui permet de présenter des offres de 
manière électronique et sous forme structurée. Les catalogues électroniques sont établis par 
les opérateurs économiques qu’ils soient concurrents ou attributaires selon les spécifications 
techniques et le format prévus par l’acheteur. Les échanges d’informations doivent respecter 
les exigences applicables aux moyens de communication électronique prévus par la règle-
mentation de la commande publique. 

Catalogue et définition des besoins.
Le maitre d’ouvrage doit préciser de manière suffisamment complète et compréhensible 
pour les candidats potentiels les fournitures faisant l’objet du marché et ne pas se contenter 
de renvoyer globalement aux catalogues des fournisseurs. Concernant les prestations don-
nant lieu à l’établissement d’un catalogue par les fournisseurs. Le maitre d’ouvrage ne devait 
pas se contenter de renvoyer globalement au catalogue, mais devait, si possible, établir un 
bordereau de prix comportant les fournitures susceptibles d’être commandées et en indiquer 
les quantités prévisionnelles, concernant les prestations donnant lieu à l’établissement d’un 
catalogue par les fournisseurs. 
Les spécifications techniques doivent être définies avec précision mais ne pas être «surdi-
mensionnées » afin de ne pas être inutilement coûteuses. Par conséquent, c’est une affaire 
du maitre d’ouvrage. Il lui appartient de définir avec précision la nature et l’étendue de ses 
besoins. Lorsque le maitre d’ouvrage a recueilli les informations nécessaires à la constitution 
d’une offre, l’acteur économique concerné devrait avoir la possibilité de vérifier que l’offre, 
qui a donc été ainsi constituée par maitre d’ouvrage, ne comporte pas d’erreurs matérielles.
 
Si de telles erreurs sont constatées, l’acteur économique ne devrait pas être lié par l’offre 
constituée par le maitre d’ouvrage, à moins que les erreurs ne soient rectifiées. 

Présentation sous format électronique
Lorsque l’utilisation de moyens de communication électroniques est requise, le maitre d’ou-
vrage peut exiger que les offres soient présentées sous la forme d’un catalogue électronique 
ou qu’elles comportent un catalogue électronique. Les offres présentées sous la forme d’un 
catalogue électronique peuvent être accompagnées d’autres documents qui les complètent.
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Ils respectent les exigences applicables aux outils de communication électronique ainsi que 
toute exigence supplémentaire définie par l’acheteur. Conformément aux exigences prévues 
par les règles relatives aux moyens de communication électroniques, les maitres d’ouvrage 
devraient éviter que les acteurs économiques soient confrontés à des obstacles injustifiés 
pour accéder aux procédures de passation de marché dans lesquelles les offres doivent être 
soumises sous la forme de catalogues électroniques et qui garantissent le respect des prin-
cipes généraux de non-discrimination et d’égalité de traitement

Les modalités de présentation juridique
Les catalogues électroniques sont établis par les concurrents conformément aux conditions 
et modalités de présentation des offres sur catalogues électroniques qui sont fixées par ar-
rêté du ministre chargé des finances, pris après avis de la commission nationale de la com-
mande publique. Les concurrents devraient toujours être tenus d’adapter leurs catalogues 
généraux en fonction de la procédure spécifique de passation de marché. 

Cette adaptation garantit que le catalogue qui est transmis pour répondre à une procédure 
de passation de marché donnée ne contient que les produits, travaux ou services dont l’ac-
teur économique a jugé, au terme d’un examen approfondi, qu’ils correspondaient aux exi-
gences énoncées par le maitre d’ouvrage. 

Les avantages de catalogues électroniques
• Les catalogues électroniques contribuent à accroître la concurrence et à rationaliser la 

commande publique, notamment en termes de gains de temps et d’économies.

L’article 5 et l’obstacle du catalogue
L’article 5 §10 du décret des marchés publics indique que « Sous réserve des composants 
nécessaires à la maintenance des équipements déjà acquis et inventoriés, les spécifications 
techniques ne doivent pas faire mention d’une marque commerciale, ni faire référence à 
un catalogue » Sur ce fondement, il leur était traditionnellement interdit d’inclure, comme 
pièce contractuelle d’un marché public, de faire référence à un catalogue. 

§4-Interopérabilité avec les systèmes tiers

L’interopérabilité est la capacité d’un système à fonctionner spontanément avec d’autres. En 
d’autres termes, il fonctionne sans que cela ne nécessite d’action particulière. Elle permet 
l’interconnexion de différents produits et services issus de système tiers. C’est un cadre de 
recommandations référençant des normes et standards qui favorisent l’interopérabilité au 
sein des systèmes d’information de l’administration. En vertu de l’article 140 du CMP, les 
informations et les données se rapportant à certaines pièces des dossiers des concurrents 
issues des systèmes tiers peuvent être consultées, sur le portail des marchés publics, par 
la commission d’ouverture des plis. Les conditions et modalités d’application de ces dispo-
sitions sont fixées par l’arrêté du ministre chargé des finances 1692- 23 du 23/06//2023.  
L’article 49 de l’arrêté indique que « Les informations se rapportant à certaines pièces des 
dossiers des concurrents issues des systèmes tiers peuvent être consultées, sur le portail des 
marchés publics, par la commission de consultation selon les conditions et modalités prévues 
par le présent chapitre. » 
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C’est un processus par lequel plusieurs systèmes deviennent interopérables se fonde bel et 
bien sur l’unicité d’une norme à respecter mais pas sur l’unicité des produits qui respectent 
cette norme.Les utilisateurs finaux qui souhaitent partager leurs données, sont fixés par l’ar-
ticle 50 de l’arrêté

üz La commission de consultation ;

üz Les propriétaires des systèmes tiers ;

üz Les acteurs du portail des marchés publics.

Les dispositions règlementaires constituent les objectifs à atteindre pour favoriser l’interopé-
rabilité. Elles permettent aux acteurs (systèmes tiers et le portail des marchés publics) cher-
chant à interagir et donc à favoriser l’interopérabilité de leur système d’information, d’aller 
au-delà de simples arrangements bilatéraux, puisque les pièces des dossiers des concurrents 
peuvent être consultées par la commission d’ouvertures des plis. 

L’article 140§ 1 dispose que « Les informations et les données se rapportant à certaines 
pièces des dossiers des concurrents issues des systèmes tiers peuvent être consultées, sur le 
portail des marchés publics, par la commission d’ouverture des plis. » Dans sa démarche qui 
porte sur le pilotage stratégique de l’interopérabilité l’Etat définit une politique qui porte le 
pilotage stratégique de l’interopérabilité « technique » et « sémantique » des systèmes d’in-
formation relative à la gestion du portail des marches publics.

L’interopérabilité est le garant de l’échange et du partage d’informations entre deux sys-
tèmes ayant la même finalité. Elle permet leur traitement de manière efficiente et perti-
nente. Le contraire de l’interopérabilité est le système fermé ou propriétaire qui ne permet 
aucun échange fluide sans travaux de transcodage préalable. L’interopérabilité se divise en : 

zz Interopérabilité « technique » c’est-à-dire l’interconnexion entre deux systèmes, s’ap-
puyant sur l’utilisation d’interfaces définies, de normes et de protocoles partagés dans le 
respect des exigences de sécurité et de confidentialité « des informations qui comprennent 
les données numériques, structurées ou non, collectées à partir des systèmes tiers. »

zz Interopérabilité « sémantique » est basée sur des référentiels d’interopérabilité, per-
mettant à deux systèmes d’utiliser un langage commun (mots et syntaxe) pour produire 
et exploiter les données de marchés publics échangées. L’article 2 –a de l’arrêté sus 
mentionné indique que le « portail des marchés publics est la plateforme nationale de 
dématérialisation des procédures de passation des marchés publics dont la gestion est 
assurée par la Trésorerie générale du Royaume ; » et l’alinéa - g « Système tiers : toute 
plateforme informatique ou tout système d’informations externes au portail des mar-
chés publics intégrant des documents ou des données qui se rapportent aux concurrents 
participant aux marchés publics .» La vision représente la destination souhaitée, la mis-
sion définit le but fondamental de l’entreprise et les objectifs stratégiques sont les étapes 
concrètes pour réaliser cette mission.

C’est une vision globale qui guide la Trésorerie Générale du Royaume vers ses objectifs à 
long terme. Les objectifs stratégiques assignés par les pouvoirs publics sont des concepts 
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clés à distinguer. La mise en œuvre de cette stratégie est une étape où la planification de la 
concrétisation du processus de la dematerialisation des marches public et des procedures 
administrative initié par la loi la loi n° 55.19 du 19 mars 2020.

Pour réussir le défi, l’Etat a décidé qu’il est crucial de bien structurer l’organisation et d’éta-
ler le processus de la dématérialisation des marches publics dans le temps et l’application 
de l’article 60 de l’arrêté est la prevue tangible de la politique du coup par coup. 

C’est sur ces bases sémantique et syntaxique que les ingénieures de la T.G.R développent des 
services à valeur ajoutée en retravaillant les données. 

La mission fixée par l’arrêté dans son article 7 prévoit que « La Trésorerie générale du 
Royaume désignée ci-après par le « gestionnaire du portail », est chargée de :

üzl’hébergement de l’infrastructure technique (matériel et logiciels) du portail ;

üzla maintenance préventive et évolutive dudit portail ;

üzla mise en place du dispositif de création et de gestion des comptes des acteurs et des 
utilisateurs du portail ;

üzla création et la gestion des comptes utilisateurs des différents acteurs du portail ;

üzla veille sur le respect de l’utilisation du portail ;

üzla sécurité technique et cryptographique du portail ;

üzla gestion des certificats électroniques utilisés par les maîtres d’ouvrages selon les 
conditions d’utilisation du portail. »

L’objectif visé par le décret est formulé par l’article 50 de l’arrêté qui dévelope les grandes lignes:

üzAu niveau de la commission de consultation

üzLa consultation des données et des documents provenant des systèmes tiers ;

üzLa vérification des informations d’ordre juridique, technique, social et financier des 
concurrents ;

üzTéléchargement, le cas échéant, les attestations d’ordre administratif, technique, social 
et financier des concurrents notamment, l’attestation fiscale, l’attestation de sécurité et 
de prévoyance sociale, le registre de commerce.

üzAu niveau des propriétaires des systèmes tiers :

üzL’alimentation le portail des marchés publics en informations et/ou en pièces provenant 
des systèmes précités

üzDe traiter tout document ou donnée ayant un lien avec la passation des marchés publics 
et ce, dans le cadre de conventions conclues à cet effet.
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üzAu niveau des acteurs du portail des marchés publics :

üzLa consultation et l’utilisation des données et des documents provenant des systèmes 
tiers sous format électronique.

Section 3

L’appel d’offres

L’appel d’offres a été institué comme procédure réglementaire par l’acte résidentiel du 
06/02/1943. L’article 19 encadre, le processus de la passation des marchés publics. 

Cette procédure a l’avantage de faire jouer la concurrence sous l’angle du rapport qualité-prix et 
quantité-prix, et d’évaluer les concurrents les plus aptes à réaliser les prestations les plus com-
plexes, d’où le recours à cette procédure qui peut être ouverte, restreinte ou avec présélection, 
national ou international. Le caractère ouvert ou restreint de la procédure est matérialisé par 
la possibilité du maître d’ouvrage de limiter la concurrence ou de l’encourager.

Dans le cas de l’appel d’offres ouvert, le maître d’ouvrage laisse la possibilité à tous les 
concurrents de remettre leurs offres ; en revanche, dans le cas de la procédure restreinte ou 
de l’appel d’offres avec présélection, il procède tout d’abord à une sélection préalable des 
candidats qui pourront ensuite être appelés à soumissionner.

§1- L’appel d’offres ouvert ou restreint

L’article 19 du décret du 08/03/2023 dispose que l’organisme public peut organiser ses com-
mandes selon deux modes de passation : la procédure ouverte est l’une des plus utilisées 
pour les montants supérieurs aux seuils prévus par la réglementation et celle passée par 
appel d’offres restreint. À cet égard, il y a lieu de ne pas confondre deux phases distinctes : 
la phase de sélection et la phase d’attribution. Dans le cadre de la procédure ouverte, ces 
deux phases se déroulent simultanément. Dans le cas de la procédure restreinte, la sélection 
des candidats s’effectue à un moment qui précède le dépôt des offres. Dans le cas de la pro-
cédure de sélection, les éléments relatifs à l’entreprise sont des critères de sélection, tandis que 
les critères d’attribution doivent permettre d’apprécier la valeur intrinsèque de l’offre déposée. À 
noter que les références réclamées dans les deux procédures doivent être mentionnées dans 
le C.P.S. et l’avis du marché.

1. L’appel d’offres ouvert est un appel public à la concurrence. Tous les concurrents peuvent y 
participer. Chaque concurrent qui satisfait aux exigences en matière financière, économique 
et technique prévues par l’avis et dont l’offre est régulière doit être pris en considération. Il 
s’agit en fait des exigences prévues par l’article 28 du C.M.P., qui prévoit que « Pour établir la 
justification de ses qualités et capacités, chaque concurrent est tenu de présenter un dossier 
administratif, et un dossier technique. »  En principe, dans la procédure ouverte, la sélection 
qualitative doit permettre au maître d’ouvrage d’apprécier la capacité des candidats à exé-
cuter le marché en vérifiant s’ils ne sont pas en situation d’exclusion ou s’ils disposent bien 
d’une capacité économique, technique et financière suffisante.
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De même, le concurrent ne doit pas être dans une situation juridique défectueuse, par exemple 
en situation de cessation de paiement ou en faillite, ou dans une situation de débiteur vis-à-vis 
de l’administration fiscale, ou en situation irrégulière pour non règlement des charges de la sé-
curité sociale. Le marché est donc attribué sur la base de plusieurs critères, notamment le prix 
global, la valeur technique, et éventuellement les services assurés après vente.

La capacité technique peut être justifiée notamment par la liste des livraisons ou les prestations 
déjà effectuées, la description de l’équipement technique, ou la qualité professionnelle du per-
sonnel. Pour les marchés de services, la justification de la capacité est faite par les titres d’études 
professionnelles du prestataire, par la qualité et le nombre d’effectifs notamment pour les cadres, 
par la description des mesures prises par le prestataire pour s’assurer de la qualité de l’étude à 
réaliser, enfin par les moyens mis en œuvre pour mener la recherche et l’étude.

2. L’appel d’offres simplifié : c’est une nouveauté qui vise de consolider et soutenir les petites 
et moyennes entreprises. L’accès des PME à la commande publique est une priorité et l’un des 
objectifs assigné par la réforme du décret des marchés publics. Les termes du décret simplifient 
les modalités de réponse aux marchés publics pour les entreprises, notamment les PME. L’article 
19-I-1§2 dispose « un marchés par appel d’offres ouvert simplifié, lorsque le montant estimé du 
marché est égal ou inférieur à un million (1.000.000) de dirhams hors taxes » 

L’allégement du processus du déroulement de la procédure a pour objet de cibler les entre-
prises qui ne peuvent pas participer à des marchés qui dépassent leurs capacités notamment 
financiéres :

zz Dossier technique réduit: Pas d’attestations de référence et pas de plan de charges. A 
cet égard la Commission nationale de la commande publique a émis l´avis n°56 du 6 
février 2024 qui indique que le maitre d´ouvrage ne doit pas exiger le certificat de quali-
fication et de classification des entreprises prévu par le décret du 16 juin 1994.

zz Composition de la commission d’appel d’offres restreinte: Un président, un membre 
désigné par le MO et un représentant du ministère des finances.

zz Publicité : Le délai de publicité est fixé à 10 jours au moins avant la date prévue pour la 
séance d’ouverture des plis.

zz Publication réduite : au portail et à un journal à diffusion nationale.

Le décret stimule ainsi la concurrence car le nombre potentiel d’offres performantes sera 
élargi, les entreprises étant souvent freinées par la complexité des procédures. Ce service 
permet également d’amplifier la dématérialisation des procédures.

3. L’appel d’offres restreint : la procédure de passation d’un marché par appel d’offres restreint 
est identique à celle de l’appel d’offres ouvert. Seulement, dans le cas de l’appel d’offres res-
treint, la procédure se déroule en deux temps et se caractérise par deux phases de sélection 
avec deux dates limites de réception.

Dans le cadre de la procédure restreinte, seuls seront retenus et admis à déposer une offre les 
candidats qui, après évaluation de leurs capacités économiques, techniques et financières, 
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auront été jugés les meilleurs, c’est-à-dire les candidats susceptibles de répondre au mieux 
aux besoins à satisfaire, c’est-à-dire « seuls les concurrents que le maître d’ouvrage a décidé 
de consulter peuvent remettre des offres », selon les termes de l’article 19-1§1 du C.M.P. ». 
L’administration procède dans un premier temps à une sélection interne et ne consulte que 
certains candidats dont elle arrête la liste d’une manière discrétionnaire ; en vertu des dispo-
sitions de l’article 23-II, elle leur adresse dans un deuxième temps une circulaire par lettre re-
commandée dix (10) jours au moins avant la date prévue pour la séance d’ouverture des plis.

À l’issue de l’envoi des lettres circulaires, les candidats retenus vont pouvoir proposer leur 
dossier de candidature. La première phase de sélection porte sur la candidature : sur la base 
des termes de référence élaborés par l’autorité compétente, portant sur la définition des 
besoins et la fixation des normes et spécifications techniques exigées pour la réalisation de 
la prestation, le maître d’ouvrage procède à l’identification des entreprises aptes à participer 
à l’opération de soumission. Seuls les candidats jugés les plus capables d’exécuter le marché 
sont ensuite sélectionnés et peuvent formuler une offre pour une date déterminée. Ces der-
niers sont informés, simultanément et par écrit, par une lettre de consultation.

La deuxième phase de sélection porte sur les offres. La commission d’appel d’offres procède 
à l’ouverture et à l’enregistrement des offres. Leur examen se fait sur la base de critères préé-
tablis et permet à la commission de classer les candidats. L’offre la mieux classée est retenue, 
et les candidats non retenus sont informés dès que le choix est fait. La procédure de l’appel 
d’offres restreint, prévue par l’article 20 du décret, est entourée de verrous financiers et tech-
niques afin d’éviter toute entrave à la concurrence.

Verrou financier : le recours à cette procédure n’est autorisé que pour les marchés dont le 
montant ne dépasse pas 25 000 000,00 DH (HT).

Verrou technique : il s’applique lorsque les prestations exigent des compétences techniques 
ou qu’elles ne peuvent être exécutées que par un nombre limité d’entrepreneurs qui dé-
tiennent un savoir-faire ou un outillage particulier et des capacités financières particulières.
Cette exigence implique l’exclusion d’un certain nombre de prestations qui ne nécessitent pas 
un dispositif particulier, telles que les fournitures de bureau ou les constructions ordinaires.
Verrou juridique : tout d’abord, l’appel d’offres restreint doit s’adresser au minimum à trois 
candidats, pour autant qu’il y ait suffisamment de candidat appropriés, ce qui va permettre 
à la personne publique de choisir, sans négociation, l’offre économiquement la plus avanta-
geuse sur la base des critères objectifs préalablement portés à la connaissance des candidats.

Cette démarche s’inscrit dans un ensemble de mesures qui visent à trouver un équilibre 
entre la recherche de la transparence, la légalité administrative et une gestion rationnelle. 
Ensuite, la motivation du recours à l’appel d’offres restreint se fera par écrit. À cet effet, le 
maître d’ouvrage devra établir un certificat administratif explicatif qui donne les raisons pour 
lesquelles il a décidé de recourir à ce mode de passation, faute de quoi la procédure sera 
entachée d’irrégularité pour vice de forme.

Cependant il faut souligner que le cas d’urgence comme motif pour recourir à l’appel d’offres 
restreint n’est pas évoqué par le décret et en conséquence le recours à cette procédure pour 
ce motif est exclu.
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§2- L’appel d’offres avec présélection 

Une lecture des articles 49 et 50 du C.M.P. permet de déduire que le recours à l’appel d’offres 
avec présélection est utilisé lorsque les prestations à réaliser sont complexes, surtout dans le 
cas des marchés de travaux (construction d’ouvrages d’art : barrage, pont, etc.).

La procédure ne diffère guère de la procédure de l’appel d’offres ouvert, sauf qu’elle est pré-
cédée d’une phase préliminaire de sélection des concurrents, ce qui la rapproche de l’appel 
d’offres restreint. En vertu de l’article 48, est opérée « une sélection préalable des candidats 
dans une première étape avant d’inviter ceux d’entre eux qui ont été admis à déposer des 
offres dans une seconde étape », ce qui signifie que la première phase porte sur la candi-
dature pour pouvoir formuler et déposer une offre. Les candidats potentiels envoient leurs 
demandes de participation qui contiennent les références techniques et proposent des solu-
tions appropriées selon la complexité de l’ouvrage.

L’ouverture des candidatures se fait par le maître d’ouvrage et la commission procède à l’éli-
mination des candidats inaptes à participer et à être admis. Seuls les candidats dont les plis 
de candidature ont été déclarés recevables peuvent formuler une offre. Ils sont informés 
simultanément par écrit. 

Section 4

Le concours

Conformément à l’article 66 du C.M.P., le concours est la procédure par laquelle la personne 
publique choisit, après mise en concurrence et avis du jury, parmi les propositions de plu-
sieurs concurrents qui portent sur la conception d’un projet, c’est-à-dire un projet à carac-
tère conceptuel dans les domaines de l’aménagement du territoire, de l’urbanisme ou de 
l’ingénierie, et/ou l’exécution d’un ou plusieurs éléments de mission définis par le Code des 
Marchés publics, moyennant des primes, avantages et récompenses accordés aux candidats 
choisis. Un marché sur concours selon cet article distingue le concours d’idée (domaine de 
l’aménagement du territoire) du concours de maîtrise d’œuvre (domaine de l’ingénierie).

§1- Le champ d’application

La procédure du concours est limitée et encadrée par l’article 66 du C.M.P. qui dispose que le 
concours peut être organisé dans des domaines bien précis mais variés :

A. soit sur la conception d’un projet ;
B. soit à la fois sur la conception d’un projet et la réalisation de l’étude y afférente ;
C. soit à la fois sur la conception d’un projet, la réalisation de l’étude y afférente et le suivi 

et le contrôle de sa réalisation ;
D. soit sur la conception et la réalisation du projet, lorsqu’il s’agit d’un marché de concep-

tion-réalisation tel que prévu à l’article 11 du présent décret. 



Gestion des marchés publics

189

Les prestations qui peuvent faire l’objet de concours concernent, notamment, les domaines 
de l’aménagement du territoire national, de l’urbanisme ou de l’ingénierie ainsi que les pres-
tations objet de marchés de conception réalisation. Il est à noter que l’adverbe « notamment 
» laisse entendre que cette liste n’est pas donnée de manière exhaustive. 

Le premier domaine, concernant l’aménagement du territoire, porte sur la disposition spa-
tiale des hommes et des activités. Il conjugue donc les considérations relatives au respect de 
l’environnement et les objectifs du développement durable prévues par l’article 1er du C.M.P. 
Les marchés publics, par le biais du concours, constituent donc un outil pour l’aménagement 
du territoire, notamment le développement local, d’où la conception des projets de gestion 
de l’espace agricole et forestier.

Le deuxième domaine touche le secteur de l’urbanisme. C’est une démarche qui vise à concilier 
l’idée sous-jacente de créer, d’améliorer pour arriver à maîtriser un développement immobi-
lier harmonieux. Il s’agit de créer un document d’urbanisme respectant la règlementation en 
vigueur et les objectifs définis par les pouvoirs publics, tels que la conception d’un schéma de 
cohérence territoriale, un schéma directeur, un plan local d’urbanisme, un plan d’occupation 
des sols, une carte communale ou un montage d’opération immobilière. Ce sont les objectifs 
annoncés par l’article 66 du C.M.P. relatif au règlement du concours qui met en avant « les 
performances liées à la protection de l’environnement ; le développement des énergies renou-
velables et de l’efficacité énergétique » et par l’article 82-B du C.M.P. qui indique que «Lorsque 
le concours porte sur les cas prévu aux alinéas b), c) et d) du paragraphe 1) de l’article 66, le 
jury procède à l’examen et à l’évaluation desdits projets en fonction de la valeur technique et 
esthétique de chaque projet ».

Le troisième domaine est celui de l’ingénierie, qui concerne notamment tout ce qui relève 
de la conception et de la réalisation des projets d’infrastructure, de la conception des outils, 
des programmes informatiques, du traitement de données informatiques ou de la commu-
nication.

Quant aux prestations d’un marché de concours, elles peuvent porter soit sur la conception 
d’un projet, soit à la fois sur la conception d’un projet et la réalisation de l’étude y afférente, 
ainsi que le suivi ou le contrôle de son exécution, dans le cadre des marchés de travaux ou 
de fourniture évaluant des idées dans les domaines susvisés.

Il s’agit donc d’une procédure justifiée et d’un travail conceptuel qui portent sur des pres-
tations intellectuelles spécifiques qui nécessitent des interventions d’ordre technique ou 
esthétique sur la base d’une procédure réglementée, en fonction d’un programme et de cri-
tères définis, appréciés de manière anonyme par une instance collégiale appelée jury, en 
vue de dégager le meilleur projet. Le maître d’ouvrage prend sa décision sur la base de l’avis 
rendu par une instance collégiale pour attribuer le marché à un partenaire potentiel appelé 
communément lauréat. Sa préparation obéit à une chronologie décrite par l’article 66-3 qui 
comporte deux phases : la phase d’admission et la phase de sélection.

Toutefois, ce mode de passation préconisé par l’article 66 susvisé ne doit pas être confondu 
avec le mode de passation des prestations fournies par les architectes dans le cadre de l’ar-
ticle 92 sur la base du contrat-type relatif aux prestations des architectes et qui donne lieu 
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à un contrat d’architecte avec un mode de règlement des honoraires différent de celui des 
primes prévues pour les plans et les projets qui font l’objet des concours. 

Un contrat d’architecte porte sur la conception d’un avant-projet qui ne nécessite ni un mon-
tage financier spécifique, ni une conception d’ordre esthétique, ni un ouvrage qui exige des 
moyens techniques. L’article 66 ne doit pas nous induire en erreur car le contrat d’architecte 
n’est pas assujetti à la même procédure réglementaire que le concours.

Les honoraires d’architecte sont préétablis en fonction de tranches et d’un pourcentage du 
montant du marché. En revanche le concours est une procédure concurrentielle, et la prime 
est octroyée en fonction de l’importance de la prestation. Le contrat d’architecte a pour objet 
de confier la conception d’un avant-projet en fonction de l’ouvrage à réaliser. Certes, il y a une 
définition des besoins par l’administration qui porte sur la partie conception. En revanche le 
concours est organisé sur la base d’un programme établi par le maître d’ouvrage.

Cependant on peut se poser une question en toute légitimité : quelles sont les frontières qui 
séparent le concours et l’appel d’offres avec présélection ? En effet, il y a une focalisation sur 
la technique du concours de projets car le maître d’ouvrage a toute latitude pour confier une 
mission de conception de projet par le biais d’autres procédures ; autrement dit, le recours 
à la procédure du concours n’est pas automatique, c’est-à-dire qu’il n’est jamais obligatoire.

Pour les collectivités locales en France, l’adoption de la procédure du concours résulte d’une 
décision collégiale de l’assemblée délibérante et non d’une décision individuelle du président 
de l’assemblée délibérante. Il est donc nécessaire de canaliser et d’organiser le recours à 
cette procédure, de définir le champ d’application et de fixer les modalités de rémunération.

§2- La définition des prestations

La particularité du concours réside dans le fait que le maître d’ouvrage définit les prestations 
à fournir en établissant un programme fonctionnel qui détermine, selon les dispositions de 
l’article 67 du C.M.P., « la consistance prévisionnelle à laquelle doit répondre la prestation et 
fixe le maximum de la dépense prévue pour l’exécution de ladite prestation », c’est-à-dire les 
besoins exprimés par l’administration et indique, éventuellement, l’ordre de grandeur ou le 
maximum de la dépense prévue pour l’exécution de la prestation. Il doit déterminer en outre 
les contraintes de mise en forme des différents éléments (par exemple : nombre et format des 
panneaux, échelle des documents, graphiques, possibilité d’utiliser de la couleur, matériaux, 
modes d’expression des maquettes et des images de synthèse, le cas échéant…).

Pour avoir une idée précise sur les propositions, le maître d’ouvrage peut demander aux 
concurrents une copie descriptive de leur projet. Ceci leur permettra d’expliquer la partie ar-
chitecturale retenue, de présenter la hiérarchie des choix opérés et de justifier les éventuels 
écarts avec certains éléments du programme. Les primes, récompenses et avantages à al-
louer sont déterminés par d’éventuels écarts avec certains éléments du programme, pour les 
auteurs des projets les mieux classés. Un nombre maximum de primes est fixé au préalable ; 
elles sont destinées aux projets lauréats, mais aussi aux concurrents évincés dont les projets 
ont été les mieux classés ainsi qu’aux concurrents retenus par le jury, lorsque le maître d’ou-
vrage ne donne pas de suite au concours.
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Le programme doit préciser dans quelles conditions les architectes auteurs des projets seront 
appelés à coopérer à l’exécution de leur projet primé.

§3- Le contenu de la mission confiée au titulaire

Le maître d’ouvrage précisera, selon les dispositions de l’article 67, la nature des prestations 
qui seront demandées au titulaire au titre du marché, par exemple, si la mission porte sur 
l’établissement d’un projet ou d’un plan, si elle inclut la mission d’études d’exécution, en tout 
ou en partie, la mission de pilotage et de coordination, la mission de suivi et de coordina-
tion en matière de sécurité et de protection de la santé des travailleurs sur les chantiers, et 
d’éventuelles missions complémentaires d’assistance.

Il indique, également, les éléments suivants:

• l’énoncé de l’objectif recherché par le concours et l’exposé des aspects principaux à 
considérer, notamment les aspects techniques, fonctionnels, esthétiques et financiers ;

• une définition des composantes du projet et de sa consistance.

§4- Le déroulement du concours

Le concours se déroule en trois phases.

A : La phase de préparation

Conformément à l’article 66-3, « Le concours comporte un appel public à la concurrence ; les candi-
dats désirant y participer peuvent déposer une demande d’admission » : cela signifie que le concours 
requiert d’une part un avis d’appel à la concurrence et d’autre part le dépôt d’une demande, ce qui 
permet au maître d’ouvrage de recenser les candidats désirant participer à l’opération.

La publication de l’avis se déroule selon les prescriptions des articles 23 et 50 du C.M.P. À 
cet égard, le maître d’ouvrage doit veiller à ce que l’avis comporte notamment la nature et 
l’importance de l’opération, le contenu du dossier de candidature, le contenu de la mission à 
confier, les qualifications requises pour réaliser la prestation (les compétences les plus essen-
tielles pour le projet) ; il définit ainsi le contenu du dossier de candidature.

Le concours fait l’objet d’un règlement établi par le maître d’ouvrage. Ce règlement a pour 
objet de définir l’étendue des engagements réciproques entre le maître d’ouvrage et les 
concurrents. L’article 69 du C.M.P. prévoit les informations qui devraient y figurer, notam-
ment le contenu de la mission, la définition de la prestation demandée, les critères d’admis-
sibilité au regard des capacités techniques et financières des candidats, mais aussi les critères 
d’admissibilité et d’évaluation des offres ainsi que les critères pondérés d’attribution du mar-
ché, et ce en vertu de l’article 69-2 qui prévoit l’attribution « d’une note à chaque critère » et 
éventuellement « d’une note technique minimale. » Enfin il faut prévoir les indemnités qui 
doivent être versées aux cinq projets les mieux plac 67-§2 dispose que lorsque le concurrent 
retenu par le jury bénéficie d’une prime, avantage ou récompense, « Le montant de la prime 
allouée à l’attributaire du marché est déduit des sommes qui lui sont dues au titre dudit mar-
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ché. », c’est-à- dire que ces indemnités seront déduite du futur contrat du marché objet du 
concours. Cependant, en cas d’annulation du concours, « Le maître d’ouvrage attribue les 
primes prévues par le programme du concours aux concurrents les mieux classés. »

B : La phase de sélection

Cette phase préliminaire est complétée par la phase de sélection des candidatures. La com-
mission d’admission procède d’abord à une séance d’admission publique. Cette phase-clé 
lors d’un concours est d’autant plus délicate que le nombre de candidatures est souvent 
important et sans commune mesure avec le nombre de candidats à retenir.

La commission opère une analyse objective et impartiale de tous les dossiers remis pour en 
vérifier la recevabilité au regard des exigences annoncées dans l’avis et prévues par la régle-
mentation, notamment l’article 56 du C.M.P. À l’issue de l’accomplissement de ces formalités, 
le jury poursuit ses travaux à huis clos qui débouchent sur deux situations :

- l’élimination des candidats qui ne remplissent pas les conditions requises (concurrents qui 
ont fait l’objet d’une exclusion temporaire, qui n’ont pas la qualité pour soumissionner ou 
dont les capacités financières et techniques sont insuffisantes) ;
- la sélection des candidas admis : au vu des critères annoncés, la commission arrête la liste 
des candidats admis et dresse un procès-verbal séance tenante.

En vertu de l’article 76 du C.M.P., le maître d’ouvrage informe les candidats évincés et les candi-
dats admis en indiquant à ces derniers le lieu de la réception des offres ainsi que la date et le lieu 
de la réunion du jury.

C : La phase de désignation

C’est une phase capitale du déroulement du concours, puisque c’est là que se joue l’opération 
de l’analyse des projets sous leur angle fonctionnel, technique, économique et esthétique. 
Cette opération, qui prend en compte la pertinence du choix des projets, débouche sur un 
classement et sur un avis motivé du jury sur chaque projet.

§5- Le processus de désignation

Aux termes des articles 19 et 66 du C.M.P., le concours est une procédure caractérisée par le 
fait que la mise en concurrence porte à la fois sur la sélection des partenaires potentiels et sur 
le choix des projets.

Après l’arrêt de la liste restreinte des candidats admis à déposer les projets, commence la 
phase de procédure de classement et de choix du projet. C’est à un jury qu’incombe la tâche 
de proposer le classement des projets examinés et jugés conformes aux prestations telles 
qu’elles sont définies dans l’avis de publicité, ce qui permet au maître d’ouvrage de choisir la 
conception d’un plan ou d’un projet.

Les prestations des candidats (par exemple pour l’établissement de plans et de croquis) doivent 
être présentées au jury d’une manière anonyme afin de garantir l’impartialité des travaux du jury.
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A : Le jury

La composition du jury de concours est régie de manière générale par l’article 73 qui prévoit 
que « Le jury de concours est constitué dans les conditions visées à l’article 38 du C.M.P. », 
ce qui veut dire que ce sont les mêmes personnes qui procèdent dans un premier temps à 
la sélection et à l’arrêt de la liste définitive des candidats admis, qui évaluent et qui décident 
du classement des projets retenus en tant que jury. Les membres partent ou restent, mais 
l’appellation de jury ne change pas en fonction de la mission qui lui a été confiée.

Le jury est composé de personnes qui sont désignées en fonction de l’organisme public, État, 
établissement public ou collectivité lterritoriales. Pour ces organismes, les membres de jury 
sont désignés dans les conditions prévues à l’article 41 du C.M.P. 

Le jury a pour mission d’apporter au maître d’ouvrage un avis collégial averti, fondé sur l’expé-
rience et le professionnalisme du fait de sa composition, pour le choix des meilleurs projets. 
C’est pourquoi un jury doit être spécifiquement désigné à chaque opération dans le respect des 
dispositions de l’article 73§2 qui dispose que « Le maître d’ouvrage convoque un représentant 
du département ministériel concerné par le domaine objet du concours. » En outre le jury peut 
faire appel à toute personne, expert ou technicien, dont la participation présente un intérêt 
particulier au regard de l’objet du concours ; il peut également, avant de se prononcer, charger 
une sous- commission d’analyser lesdits projets.

Ainsi la composition du jury est autonome, dans la mesure où ses membres appartiennent 
aux différents départements ministériels et que les décisions sont prises suite à un examen 
des propositions soumises par les candidats sur la base des critères d’évaluation déjà men-
tionnés. En outre le jury consigne le classement des projets dans un procès-verbal signé par 
le président et les membres, indiquant les motifs du choix.

B : L’examen des projets

Les projets des concurrents sont déposés selon la procédure prévue par les articles 34 et 35 
du C.M.P. Ils se présentent selon les modalités décrites par les articles 28, 31 et 32 du C.M.P.

Durant cette phase, le jury tient une séance publique. Après vérification du quorum par le 
président, celui-ci demande aux concurrents présents de déposer leurs offres, ou, le cas 
échéant, de produire les pièces manquantes séance tenante. Cette démarche de dépôt d’un 
projet et de rattrapage séance tenante permet de ne pas restreindre la concurrence pour 
des motifs formels et s’inscrit dans le cadre du respect du principe d’égalité d’accès à la com-
mande publique. En cas d’absence d’un membre dont la présence est obligatoire, la séance 
est reportée pour quarante-huit (48) heures et les concurrents sont informés. En cas de nou-
velle absence, le jury, conformément à l’article 56, peut procéder à l’ouverture des plis. 

Le président ouvre les plis des concurrents, vérifie l’existence des dossiers prévus à l’article 
54 ci-dessus et annonce, à haute voix, les pièces contenues dans chaque dossier et dresse un 
état des pièces fournies par chaque concurrent. Les plis contiennent surtout :
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- les documents relatifs au projet proprement dit (plans, schémas ou toute information que 
le maître d’ouvrage juge utile pour l’établissement du plan ou du projet objet du concours) ;
- les documents à caractère contractuel et nominatif (nom et adresse du concurrent, exem-
plaire du projet du marché, modèle de l’acte d’engagement, déclaration sur l’honneur, mo-
dèles du bordereau des prix et du détail estimatif).

Après l’accomplissement de ces formalités, la séance s’organise chronologiquement autour 
des points suivants : le président s’assure de la présence du support relatif à l’invitation des 
concurrents admis, donne lecture de la liste de ces candidats et procède à l’ouverture des 
plis en s’assurant de la présence des pièces exigées dans chaque pli. Cette formalité clôt la 
séance publique.

Commence ensuite la séance à huis clos réservée au jugement des projets proposés. Ces 
derniers sont analysés par un jury, instance collégiale dont la nature même du travail est de 
débattre pour dégager un consensus sur le meilleur projet à partir de critères d’évaluation 
publiés auparavant, pour désigner le lauréat. La commission écarte : 

a) les concurrents qui ne satisfont pas aux conditions requises prévues à l’article 27 du pré-
sent décret ;
b) les concurrents qui n’ont pas présenté les pièces exigées ;
c) les concurrents dont les capacités financières et techniques sont jugées insuffisantes au 
regard des critères figurant au règlement de consultation.
La commission arrête la liste des concurrents admis y compris ceux admis sous réserve de 
rectification des discordances constatées dans les pièces du dossier administratif. 
La séance d’admission fait l’objet d’un procès– verbal dressé, séance tenante, par la com-
mission d’appel d’offres.

Cependant, rien n’empêche que le jury charge une sous-commission d’analyser lesdits pro-
jets. Charger ne signifie pas désigner les membres de cette sous-commission, car cette attri-
bution revient au maître d’ouvrage en s’appuyant sur les termes de l’article 38-5.

Le travail de la sous-commission est d’apporter une analyse de synthèse pour chaque projet 
et de mettre en valeur sa potentialité de réponse, d’adaptabilité, d’évolution au regard des 
critères définis par le maître d’ouvrage.

Son rôle est d’analyser les projets, notamment les obstacles à la faisabilité du projet, les er-
reurs manifestes au plan fonctionnel, en distinguant les problèmes rédhibitoires des défauts 
qui pourraient être aisément corrigés, la comptabilité du projet et la possibilité d’évolution du 
projet en cas de dépassement probable du coût estimé. En effet, l’article 82-1 §9 affirme que 
«Le jury écarte tout projet dont le coût de réalisation excède le budget prévisionnel maximum 
prévu par le programme de concours pour l’exécution du projet.» C’est pour cette raison qu’il 
faut intégrer dans cette sous-commission un architecte, un comptable et un économiste.

Ceci étant, cette sous-commission ne doit proposer ni hiérarchie entre les projets, ni juge-
ment de valeur qui entraînerait l’anticipation de la décision du jury, seul habilité à se pronon-
cer sur le classement des projets. Les remarques émises doivent rester en relation directe 
avec le niveau des prestations demandées.



Gestion des marchés publics

195

Conformément aux dispositions de l’article 82-1-§5, le jury, avant de se prononcer, « peut 
convoquer les concurrents par écrit ou par tout autre moyen approprié afin d’obtenir tout 
éclaircissement sur leurs projets » et leur permettre de répondre aux interrogations soule-
vées par lui. Il peut aussi demander à un ou plusieurs concurrents d’apporter certaines mo-
difications à leurs projets. C’est une séance de dialogue positif entre les membres du jury et 
les concurrents. Les réponses apportées par les concurrents doivent être consignées dans le 
procès-verbal. Disposant des remarques de la sous-commission et de l’avis du jury qui arrête 
le classement définitif des projets, le maître d’ouvrage désigne de facto le lauréat et engage 
les discussions avec lui. À cet égard, le décret est catégorique pour le respect du classement 
effectué par le jury : « En aucun cas, le classement proposé par le jury ne peut être modifié. », 
donc l’avis du jury est un avis obligatoire.

II - La désignation directe

Le décret des marchés publics du 30/12/1998 avait renforcé l’aspect concurrentiel en prescri-
vant la mise en concurrence et la publicité préalable des marchés négociés. C’est un dispo-
sitif qui va à l’encontre de l’article 46-2 de l’ancien décret du 14/10/1976 relatif aux marchés 
publics, qui disposait que «L’administration n’est pas soumise à une procédure définie pour 
assurer éventuellement la publicité et la concurrence et pour passer les marchés par entente 
directe. »

L’abandon de cet alinéa à partir du décret de 1998 signifie que les marchés négociés doivent 
être assujettis à la concurrence et à la publicité. Cependant la lecture des cas limitativement 
énumérés par l’article 89 et 90 du décret du 08/03/2023 entraînent l’exclusion d’une partie 
des marchés négociés de toute procédure de concurrence ou de publicité. Un autre type de 
dépense qui échappe à la procédure réglementaire des marchés publics est prévu lorsque la 
valeur estimée de la dépense est inférieure au seuil prévu par le décret et que le marché peut 
être passé par bon de commande.

Deux modes de passation directe sont donc concernés : les marchés négociés et l’achat sur 
bon de commande.

Section 1

Les marchés négociés

La procédure négociée est un moyen qui permet au maître d’ouvrage de discuter et de négocier 
d’une manière directe avec les entreprises susceptibles de satisfaire au besoin exprimé par l’ad-
ministration. Le choix de l’attributaire peut intervenir à l’issue d’une décision collégiale prise 
par « une commission de négociation » désignée par le maître d’ouvrage et sous sa responsa-
bilité. Ce choix intervient « après consultation des candidats et négociation des conditions du 
marché. » La procédure dite négociée revêt un caractère exceptionnel, dans la mesure où elle 
peut échapper à la règle de la concurrence et de la publicité telle qu’elle est prévue par l’article 
87-3 du code des marchés : Les marchés négociés sont passés avec publicité préalable et mise 
en concurrence ou sans publicité préalable et sans mise en concurrence. 
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L’article 87-1 a accordé à l’administration une liberté de choix pour entamer des discussions 
avec un seul candidat ou plusieurs candidats dont le nombre ne doit pas être inférieur à trois 
candidats, et d’attribuer le marché au candidat qu’elle a retenu.

Cette possibilité accorde à l’administration contractante l’autonomie la plus large, puisque 
celle-ci peut déterminer librement, et son partenaire, et les conditions de négociation. Tou-
tefois, une liberté totale en la matière risque de porter atteinte au jeu de la concurrence 
économique. Aussi, cette liberté du choix du candidat est contrebalancée d’une part par 
une compétence liée, énumérée par l’article 89 du décret, et d’autre part par la nécessité de 
faire appel à la concurrence par voie d’un avis et de motiver ce choix par l’établissement d’un 
certificat administratif.

§1- Le champ d’application

Pour recourir à l’appel d’offres restreint, la réglementation prévoit des seuils pour justifier le re-
cours à cette procédure. Quant aux marchés négociés, aucun seuil n’est prévu. La réglementation 
s’est contentée d’énumérer les hypothèses qui permettent de négocier directement avec 
les entreprises capables de répondre aux besoins exprimés par l’administration dans des 
circonstances parfois très difficiles.

Les démarches relatives à la consultation et à la négociation ne peuvent porter que sur le 
montant de la prestation à réaliser et sur le délai d’exécution ou d’achèvement du marché, 
notamment dans des cas d’urgence impérieuse ou dans des circonstances exceptionnelles.

Les cas qui justifient le recours aux marchés négociés sont recensés par l’article 89 qui fait 
la distinction entre deux formes de marchés négociés : la procédure négociée avec publicité 
et la procédure négociée sans publicité et sans mise en concurrence. L’arrêté n° 3610-13 du 
12/12/2013 fixe la liste des prestations qui font l’objet de marchés négociés, soit les travaux 
ou les fournitures et les services.

A : Les marchés négociés avec publicité

Il s’agit d’une procédure qui doit, en tout état de cause, respecter les règles de publicité 
prévues par le Code des Marchés. Les cas qui justifient le recours à un marché négocié après 
publicité préalable et mise en concurrence peuvent être classés en deux catégories.

La première catégorie regroupe les marchés dont les procédures revêtent un caractère défectueux : 
pour cette catégorie, l’article 89-I-1 prévoit le recours à cette procédure quand aucune offre n’a été 
déposée ou qu’aucun candidat n’a été retenu après examen des dossiers, c’est-à-dire quand la pro-
cédure de l’appel d’offres ou du concours a été déclarée infructueuse pour la seconde fois.

Cependant, il faut noter que pour déclarer un appel d’offres infructueux et pour pouvoir 
recourir au marché négocié, il est impératif que cet appel d’offres ou ce concours soit lui-
même régulier, dans la mesure où l’irrégularité d’une procédure ne permet pas le recours à 
un marché négocié.



Gestion des marchés publics

197

À cet effet, il ne faut pas confondre un appel d’offres infructueux et le cas prévu par l’ar-
ticle 44 du décret relatif à l’offre excessive ou anormalement basse, qui prévoit que lorsque 
l’écart entre l’offre du moins-disant et le montant du coût estimatif fixé par la personne pu-
blique contractante est d’une importance énorme, l’on doit considérer que ce coût estimatif 
a été fixé de manière excessive ou anormalement basse. En conséquence, dans ce cas, la 
commission rejette l’offre mais elle ne déclare pas la procédure infructueuse. Cependant, il y 
a l’éventualité de déclarer la procédure infructueuse lorsqu’il n’a été proposé que des offres 
inappropriées ou des offres irrégulières ou inacceptable ; dans ce cas, l’appel d’offres est dé-
claré sans suite ou infructueux, conformément à l’article 42-e du C.M.P. 

Aussi, quand l’annulation d’un appel d’offres intervient dans les conditions prévues par l’ar-
ticle 48-5, le décret dispose que « L’annulation d’un appel d’offres ne peut justifier le recours 
à la procédure négociée. »

Donc ni le rejet par la commission d’un appel d’offres, ni son annulation n’autorisent le re-
cours à la procédure d’un marché négocié.

La deuxième catégorie prévue par l’article 88-I-2 du C.M.P. porte sur la défaillance du titu-
laire du marché : « les prestations que le maître d’ouvrage fait exécuter par des tiers dans les 
conditions prévues par le marché initial, à la suite de la défaillance de son titulaire. » Ce choix 
prévu par le Code des Marchés est un choix judicieux, dans la mesure où trouver une entre-
prise selon le schéma de publicité et d’appel d’offres demande un délai non négligeable pour 
obtenir des réponses conformes. Pendant ce temps, le maître d’ouvrage est dans l’obligation 
de suspendre les travaux, avec les conséquences qui en découlent, car chaque entreprise 
concernée par cet arrêt est fondée à réclamer une indemnisation pour désorganisation de 
ses équipes et perte financière. Par ailleurs, un chantier arrêté plusieurs mois subit des dé-
tériorations, ajoutant à la confusion matérielle et fonctionnelle au moment du redémarrage, 
outre le paramètre de l’augmentation des prix des matières premières.

À cet égard, il faut souligner que la tendance est d’évoquer la notion « d’urgence économique 
» qui viserait, lorsqu’un maître d’ouvrage subit une défaillance d’entreprise, à lui permettre de 
retrouver, d’urgence et sans formalisme, une autre entreprise ayant les compétences requises.

B : Les marchés négociés sans publicité ni concurrence
 
Le mode d’attribution prévu par les dispositions de l’article 88-II est un mode exceptionnel. 
Les hypothèses selon lesquelles la procédure négociée sans concurrence et sans publicité 
peut être utilisée sont strictement définies par le Code. Les cas prévus peuvent être réperto-
riés en trois catégories.

Tout d’abord se présente le cas où les travaux, fournitures ou services ne peuvent être confiés 
qu’à un prestataire déterminé, en raison de leur spécificité technique et de leur caractère com-
plexe (89-II-1), tenant au caractère de monopole des droits d’exclusivité (89-II-3), ou ne peuvent 
être confiés qu’à un entrepreneur, fournisseur ou prestataire de service déterminé, porteur 
d’un brevet ou jouissant d’un savoir-faire unique ou bien l’article 89-II-4 qui porte sur le cas des 
prestations effectuées auprès des établissements publics disposant de l’exclusivité en vertu de 
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la législation et de la réglementation en vigueur. À noter qu’à partir de l’adoption du décret 
du 30/12/98, on constate la disparition de tout ce qui fait référence au monopole de l’État et 
qui constituait un motif pour recourir à la procédure négociée. C’est dans cette optique que 
les alinéas 1-4 de l’article 47 que contenait l’ancien décret du 14/10/1976 relatif aux marchés 
publics ont été supprimés de la réglementation postérieure des marchés publics.

Ensuite, conformément à l’article 89-II-2, l’autorité compétente peut avoir recours à cette 
procédure selon des mesures bien précises et une interprétation stricte, si « la nécessité de la 
défense nationale ou de la sécurité publique exigent qu’elle soit tenues secrètes » : dans ce 
cas, la réglementation exige une autorisation préalable du chef du gouvernement, suite à la 
demande formulée par l’ordonnateur. Il peut encore avoir la possibilité de recourir au marché 
négocié si l’urgence impérieuse résulte d’événements imprévisibles, notamment quand il 
s’agit de catastrophes naturelles. Dans ce cas, selon l’article 86-II-4, les prestations, objet du 
marché, doivent se limiter aux besoins qui répondent strictement à cette situation.

Enfin, quand l’urgence concerne la défense du territoire, la sécurité de la population ou les 
voies de la circulation et que la survenance de ces événements ne permet pas de respecter 
la procédure réglementaire exigée par le Code des Marchés publics, dans ce cas l’autorité 
compétente procède par voie d’échange de lettres ou par convention spéciale en attendant 
la régularisation.

L’absence de publicité et de concurrence dans les cas évoqués plus haut laisse subsister, dans 
le cas des détenteurs de brevet d’invention, une certaine mise en concurrence par la consul-
tation d’au moins trois candidats si les spécificités techniques recherchées peuvent être sa-
tisfaites par plusieurs porteurs de ces brevets, abstraction faite du cas où l’un ou plusieurs 
d’entre eux ne donnent pas suite à l’invitation.

En effet, à partir du moment où l’article 89-II-3 du C.M.P. prévoit que l’exclusivité peutêtre 
réservée à « des porteurs de brevets d’invention » et dans la mesure où la prestation à satis-
faire n’a pas un caractère sécuritaire, il semble que la publicité s’impose, du fait que l’article 
fait référence à des porteurs et non à un porteur de brevet.

Le décret du 08/03/2023, a ajouté deux cas :

üzLes prestations effectuées auprès des établissements publics disposant de l’exclusivité en 
vertu de la législation et de la réglementation en vigueur ;

üzLes prestations à réaliser dans le cadre d’une offre spontanée s’appuyant sur une tech-
nologie particulière que seul le porteur de l’offre détient ou maîtrise tel que prévu au 
paragraphe 3 de l’article 13 qui dispose que « Le maître d’ouvrage ne peut recourir à la 
procédure négociée pour contracter avec le porteur de l’offre spontanée, sauf lorsqu’il 
s’avère que celle-ci s’appuie sur une technologie particulière que seul le porteur de cette 
offre spontanée détient ou maîtrise et qu’il n’existe aucune autre alternative pour satis-
faire les besoins du maître d’ouvrage. »

Une autre catégorie peut être ajoutée à ces trois catégories, qui résulte des dispositions de l’ar-
ticle 55 du C.C.A.G. ainsi que de l’article 89-II-9, qui prévoient l’exécution des travaux supplémen-
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taires imprévus par le même entrepreneur. En effet, tant l’article 55 du C.C.A.G. que l’article 89 
ont entouré l’exécution de ces travaux de toute une série de verrous juridiques et techniques. Le 
montant de ces travaux ne doit pas dépasser 10 % du marché initial. En outre, le délai et la bonne 
exécution des travaux doivent justifier le recours à la désignation directe, dans la mesure où le 
travail initial est effectué par l’entrepreneur et que le matériel est sur le chantier. 

§2- La motivation du choix direct

Mode d’attribution exceptionnel, l’article 87-5 a donné une interprétation restrictive à cette 
procédure, dans la mesure où il a imposé la motivation du recours à un marché négocié par 
l’établissement d’un certificat administratif par l’autorité compétente qui doit « exposer les 
raisons du choix de la procédure directe », et il n’a exclu de cette procédure que le cas de 
défaillance et l’hypothèse de la défense du territoire.

À cet égard, une lecture de l’article 87 alinéa 5, qui dispose que l’autorité compétente doit 
exprimer « le chef d’exception qui justifie la passation du marché négocié (...) notamment 
les raisons qui ont conduit » à l’application de procédure négociée, montre qu’il y a lieu de 
distinguer entre le mobile et le motif qui ont amené au choix de cette procédure.

Le mobile est la cause du certificat administratif, tandis que le motif est la justification des dis-
positions internes de l’acte, de l’objet, du contenu de l’attestation. L’établissement d’un certificat 
administratif ne suffit pas à lui seul pour recourir à ce mode de passation. En effet, malgré le 
caractère apparent de la liberté du choix de l’administration, le décret prévoit que les marchés 
négociés sont soumis, dans toute la mesure du possible et par tous les moyens appropriés, à la 
publicité préalable et à la concurrence, d’où l’intérêt de la distinction de ces deux éléments - le 
mobile et le motif - afin d’éviter tout détournement de procédure.

§3- Procédure négociée et régularisation des marchés

Dans des situations exceptionnelles, l’article 90-b a prévu des mesures exceptionnelles qui 
permettent la régularisation d’un marché négocié engagé et son exécution en amont sur la 
base d’une simple lettre d’échange ou d’une convention spéciale, donc sous l’égide du droit 
commun. En effet, pour répondre à des besoins imposés par l’avènement d’événements ex-
ceptionnels dans le cadre de la défense du territoire, l’exécution du marché peut être autori-
sée avant « que toutes les conditions du marché aient pu être déterminées. »

L’exécution des prestations peut être effectuée après l’échange des lettres ou d’une conven-
tion, en tant que support juridique provisoire. Ce document provisoire doit indiquer la nature 
de la prestation à réaliser. Il fixe un prix définitif et éventuellement un prix provisoire. Dans 
ce dernier cas, et par précaution, le Code des Marchés publics interdit le versement d’une 
quelconque avance, ce qui est légitime dans la mesure où les avances sont versées avant 
le service fait. De même, aucun acompte ne doit être réglé après la réception de la facture 
ou le décompte, c’est-à-dire après le service fait. Il s’agit d’une disposition qui risque de dé-
courager les opérateurs économiques, surtout en l’absence d’un marché régulier qui leur 
permet au moins le nantissement du marché, mais qui répond avec toute légitimité à des 
règles comptables et de bonne usance (sur la base du service fait et de la bonne utilisation 
des deniers publics).
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La régularisation de cet état de fait doit intervenir dans les trois mois qui suivent l’échange de 
lettres ou de convention sous forme d’un marché qui porte toutes les mentions prévues par le 
C.M.P. Le marché doit être accompagné d’un certificat administratif établi par l’autorité compé-
tente ou par le sous-ordonnateur « visant le chef d’exception qui justifie la passation du marché 
sous cette forme et explicitant notamment les raisons qui, en l’espèce, ont conduit à son ap-
plication », ce qui laisse supposer qu’avant d’entamer la procédure d’échange de lettres, il faut 
avoir d’abord établi un certificat administratif, et ce en vertu des dispositions de l’article 87-5.

Cependant, il faut souligner que le recours à un marché négocié n’est pas une panacée et 
qu’il est réservé à ces cas bien précis développés par l’article 89 du C.M.P. En effet, suite à des 
errements administratifs, les pouvoirs adjudicataires demandent parfois aux entrepreneurs 
d’exécuter des prestations sans aucun document contractuel préalable.

Afin de régulariser ces prestations déjà exécutées en marge de la réglementation, les 
ordonnateurs tendent à recourir à la procédure négociée comme issue de secours pour 
honorer les prestations exécutées.
Pour trouver une solution à cette situation sur le plan financier, deux possibilités sont avan-
cées par la commission des marchés (avis n° 291/05 du 31/01/2005) :
• la première consiste à engager la procédure qui laisse à la discrétion du (Premier mi-

nistre) Chef du gouvernement le pouvoir de décider de passer outre au refus de visa du 
contrôleur des engagements de dépenses ; encore faut-il, dans le cas d’espèce, qu’il ait 
au préalable une proposition d’engagement de dépense ayant reçu un refus de visa ;

• la seconde solution consiste à ce que la partie qui s’estime lésée, l’entreprise en l’occur-
rence, intente une action en justice pour récupérer les montants correspondants aux 
prestations fournies.

Cependant, par l’avis n° 312/07 C.M., la commission des marchés a rappelé le principe selon 
lequel, en cas de réalisation des prestations pour le compte d’une administration publique pré-
alablement à l’établissement des documents contractuels, les entrepreneurs qui ont exécu-
té les dites prestations assument eux aussi leur part de responsabilité, dans la mesure où ils 
doivent exiger au préalable une copie du marché dûment visé et approuvé avant toute exécu-
tion, conformément à la réglementation en vigueur.

§4- Le déroulement de la procédure

La procédure du marché négocié est une procédure particulière qui obéit néanmoins à cer-
taines contraintes. La consultation est lancée selon une procédure négociée en application 
des dispositions des articles 87 et 88 du Code des Marchés publics. Cette procédure se dé-
compose en plusieurs phases.
Tout d’abord, la désignation de la commission de négociation procède à la sélection des can-
didats admis à présenter une offre parmi les candidatures reçues. Les candidats sélectionnés 
recevront la lettre de consultation prévue à l’article 87-1 .

Ensuite sont opérées la remise des offres initiales et la sélection des candidats avec lesquels 
une négociation sera engagée. Cette phase débouche d’une part sur la négociation, et d’autre 
part sur l’attribution du marché.
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A : Les éléments de la négociation

En vertu de l’article 87-1-§1 du C.M.P., la négociation ne doit aucunement conduire à une 
modification, ni de l’objet du marché, ni de la consistance du marché. Toutefois, si la pro-
cédure négociée ne permet pas de modifier les caractéristiques principales du marché, elle 
laisse cependant la possibilité de déterminer librement, par la négociation, le contenu des 
prestations ainsi que les conditions de leur exécution, et l’adaptation du prix aux prestations 
finalement retenues, ainsi que la fixation d’un délai d’achèvement. 

Le prix est l’élément le plus négocié par la commission de consultation. À ce titre, elle peut faire 
porter la négociation sur le coût d’acquisition, sur le coût de stockage, sur le prix des accessoires 
ou des options, sur les garanties, ou encore sur l’entretien, l’assurance, le transport. La commis-
sion procède à cette occasion à la vérification, notamment si l’estimation est insuffisante ou si 
elle a été surestimée. Elle analysera l’incidence sur les prix de l’estimation du candidat.

Quant aux conditions du marché prévues par l’article 87-1, la négociation dans ce cadre porte 
essentiellement sur les quantités estimées par le candidat. La commission pourra négocier 
notamment la fréquence des commandes, ou éventuellement les remises accordées. Il s’agi-
ra dans ce contexte pour elle de vérifier la bonne estimation, par le candidat, de la qualité 
des produits ou des prestations.

Le décret a prévu aussi que les négociations concernent aussi bien le délai que les conditions 
d’exécution. La négociation portant sur ces deux éléments est un moyen d’évaluer l’incidence 
de ce délai sur les prix. 

Aussi, ce peut être intéressant d’augmenter ou de réduire les délais. La commission pourra 
notamment aborder les garanties d’une bonne exécution du marché en évoquant les pénali-
tés de retard ou les conditions de résiliation. Ces critères constituent en fait un moyen pour 
départager les offres d’attribution du marché, et de retenir plus facilement l’offre économi-
quement la plus avantageuse, sur la base de critères objectifs.

B : Les garanties du déroulement de la procédure

Afin de garantir le respect des principes qui découlent du Code des Marchés publics, notam-
ment la liberté d’accès à la commande publique, l’égalité de traitement des candidats et la 
transparence des procédures, le décret a entouré la procédure de verrous d’ordre organique 
et procédural.
Sur le plan organique : la constitution d’une commission de négociation est une règle sine qua 
non pour assurer la régularité de la procédure des marchés négociés. En vertu de l’article 87-1, 
la commission chargée de choisir l’attributaire du marché est désignée sur décision de l’auto-
rité compétente ou du sous-ordonnateur, mais sous la responsabilité du maître d’ouvrage qui 
la préside, conformément à l’alinéa 2§2 de l’article 87. Elle comprendra deux membres qui re-
lèvent du maître d’ouvrage concerné par le marché et qui sont choisis pour leurs qualifications 
et leurs compétences, compte tenu de l’objet du marché. Le maître d’ouvrage peut faire appel 
à toute autre personne, expert ou technicien, dont la participation est jugée utile.
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L’article 88-6 dispose que « La commission de négociation examine les candidatures reçues et 
arrête la liste des concurrents dont les capacités juridiques, techniques et financières sont ju-
gées suffisantes à présenter des offres. » Autrement dit, la commission de négociation effectue 
le dépouillement, analyse les offres reçues et procède dans un premier temps à l’élimination 
des offres non conformes à l’objet du marché ou aux garanties prévues par le décret ou celles 
qui ne répondent pas aux caractéristiques, normes ou conditions mentionnées dans les cahiers 
des charges, et arrête la liste des concurrents aptes pour relancer le dialogue avec eux.

Sur le plan procédural : après la réception des offres des candidats admis, la commission 
procède dans une seconde étape à l’analyse des offres reçues et entame les négociations 
avec les concurrents. L’alinéa 7 indique que la commission engage t les négociations avec les 
concurrents admis, c’est-à-dire que les négociations doivent être abordées avec eux, ce qui 
pose le problème de la forme de ces négociations, dans la mesure où il y a une seule commis-
sion et plusieurs candidats qui peuvent être loin du lieu de l’administration concernée où se 
déroulent ces négociations.

En effet, plusieurs moyens sont à la disposition de la commission pour mener ces consulta-
tions simultanées.

L’entretien constitue un premier moyen, mais dans ce cas il doit se dérouler en phases suc-
cessives, à l’issue desquelles certains candidats sont éliminés. 

La correspondance écrite constitue un deuxième moyen ; il est long et fastidieux, mais il a 
l’avantage d’être complet.

Enfin, le moyen électronique, notamment par voie des courriels, soit des E-mails, constitue 
une alternative efficace et rapide. Ces négociations vont permettre à la commission d’inviter 
les candidats admis à négocier et à revoir leur offre sur l’objet du marché. À l’issue de ces 
négociations, la commission choisit l’offre qu’elle juge la plus avantageuse telle que définie 
à l’article 43 du décret , et conformément aux termes de l’article 88-8. La procédure d’attri-
bution du marché est couronnée par un rapport qui relate le déroulement des négociations, 
notamment « la référence de la publication au journal et au portail des marchés publics, la 
liste des candidats qui se sont manifestés et la liste de ceux avec qui les négociations ont été 
engagées, les montants de leurs offres et les motifs ayant présidé au choix du concurrent re-
tenu. » Ce rapport est signé par tous les membres de la commission, y compris le président, 
ce qui constitue une garantie de la transparence et de la traçabilité de la procédure.

Section 2

Achat sur bon de commande

Mode de passation prévu par l’article 19-2 et encadré par l’article 91 du C.M.P., les bons de 
commande sont des documents écrits adressés au titulaire de la prestation dont l’exécution 
est demandée. Ils précisent la nature des prestations et en déterminent la quantité. Le délai 
d’exécution ou de livraison et les conditions de garantie peuvent être éventuellement préci-
sés, ce qui pose le problème du délai de la validité d’un bon de commande.
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En effet, les bons de commandes constituent une entorse à la procédure normale des mar-
chés publics, dans la mesure où la réglementation autorise le maître d’ouvrage à réaliser des 
prestations qui ne dépassent pas 500 000 dh (TTC), sans que ni la règle règlementaire de 
passation des marchés publics, ni la règle de la publicité ne soient respectées. 
Toutefois, la réglementation a assujetti le recours à cette procédure à trois conditions : le 
plafond de 500 000 DH (toutes taxes comprises) doit être apprécié dans le cadre d’une année 
budgétaire en fonction de chaque ordonnateur et sous-ordonnateur et selon la prestation 
de même nature.
 
L’esprit du décret du 08/03/2023 relatif aux marchés publics est d’encourager la concurrence 
entre les différentes entreprises afin de renforcer le tissu industriel. La règle consistant à pas-
ser un marché écrit pour effectuer une prestation pour le compte de l’État, d’une collectivité 
territoriale ou d’un établissement public n’ est plus assortie de la dérogation, selon laquelle 
l’administration peut bénéficier d’un relèvement du plafond.  

La procédure des bons de commande, a pour objectif de faciliter la gestion quotidienne des 
services de l’administration et de permettre ainsi aux gestionnaires de crédits de mieux te-
nir compte des critères d’économie et d’efficacité dans l’exécution des dépenses publiques, 
selon les termes de la circulaire n° 83 du 07/04/1993. C’est une technique de gestion des 
crédits. Cette gestion reste néanmoins assujettie aux règles édictées par le Code des Marchés 
et les règles de droit budgétaire.

Le but en est de faciliter la tâche des ordonnateurs ou de leurs délégués, face à une situation 
où les circonstances nécessitent en principe une intervention rapide mais pas urgente ; ou 
dans un autre cas de figure, le montant de la dépense n’exige pas la passation d’un marché. À 
cet égard il faut noter que l’article 72 du décret du 30/12/1998 prévoyait que les fournitures 
passés par voie de bon de commande doivent être « livrables immédiatement », formulation 
qui a disparu dans le nouveau code qui se contente de rappeler que le délai de livraison doit 
être déterminé « le cas échéant », autrement dit on peut ne pas mentionner ce délai.

En effet, ce type de dépense sur simple bon de commande revêt deux aspects. Tout 
d’abord, sur le plan organisationnel, ils conditionnent le bon fonctionnement des services 
des différentes personnes publiques. Ensuite, sur le plan gestionnaire, ces achats cor-
respondent à des besoins qui nécessitent une intervention en principe rapide. Ainsi, le 
choix de ce mode dépensier s’inscrit dans une démarche d’efficience de la fonction de la 
commande publique et de la satisfaction des besoins, qualifiés de besoins transversaux. 

Les gestionnaires privés classent en deux catégories ces besoins :
 
• les produits ou services O.R.M. « Operating Resource Management », c’est-à-dire la ges-

tion des ressources opérationnelles concernant les fournitures, les services d’hôtellerie 
et d’hébergement, de location de matériel, de prestations de nettoyage, etc. ;

• es produits ou services M.R.O. « Maintenance Repair Operating », c’est-à-dire les pro-
duits et services liés à la maintenance et à la réparation, regroupant l’entretien des logi-
ciels, le montage et le démontage du matériel hydraulique, les travaux d’aménagement, 
d’entretien et de réparation des bâtiments administratifs, etc. 
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L’apport du décret des marchés publics

En effet, le décret du 08/03/2023 a apporté quelques retouches. Les termes de l’article 88 ne 
sont en fait que le résultat d’une reproduction du même schéma et de la même procédure 
au travers des multiples réformes de ce mode de dépense publique. Les deux alibis pour jus-
tifier le recours aux bons de commande, notamment l’urgence ou la rapidité et le montant 
faible 200.000 n’existent plus. Pour l’urgence ou la rapidité on trouve une remise en cause 
de ces deux notions par l’article 91-3 qui prévoit « Les bons de commande déterminent le 
délai d’exécution ou la date de livraison », ensuite, une enveloppe budgétaire de 500.000 
dirhames (TTC) qui est énorme par rapport à la nature de la dépense qui est censée faire face 
à une dépense expéditive.  

Donc, la référence à la publicité, à la concurrence, n’offre qu’une marge de manœuvre étroite 
pour justifier la preservation ce mode de gestion budgétaire. 

Par ses effets juridiques, elle doit se rapprocher à une procédure réglementaire prevue pour un 
marché. En effet les conditions de procedure sont trés encadrées. Un faisceau d’indices permet 
de dire qu’on est en presence d’une procedure réglementaire pour la passation d’un Marché:

üzDétermination des spécifications et la consistance des prestations à satisfaire ;

üzLes prestations à réaliser doivent faire l’objet d’une concurrence préalable ;

üzLa publication d’un avis d’achat sur le portail des marchés publics ;

üzLe devis signé par le concurrent est mis dans un pli fermé et déposé dans les bureaux du 
maître d’ouvrage ;

üzLes plis déposés sont enregistrés par le maître d’ouvrage dans un registre ;

üzL’examen des devis reçus ;

üzL’attribution au concurrent ayant présenté l’offre la moins–disante,

üzLa préférence territoriales

La refonte va à l’encontre de l’esprit de transparence, de concurrence et d’égalité des acteurs 
économiques, manifesté par les pouvoir publics et a fortiori mis en avant par le nouveau 
décret, dans la mesure où les critères instaurés encouragent les gestionnaires à recourir à 
l’achat sur simple bon de commande, évitant ainsi la procédure de passation d’un marché 
jugée longue et contraignante.

Cependant, il faut préciser que si l’article 91-1 du décret du C.M.P. autorise l’achat par bon de com-
mande, l’article 19- IV indique en même temps qu’il s’agit là d’une dérogation, c’est-à-dire d’un pro-
cédé exceptionnel ; il n’y a donc pas lieu de l’instaurer comme règle. Ainsi, on s’achemine vers une 
évolution qui risque de vider la réforme de son essence et d’utiliser l’achat sur bon de commande 
comme un alibi et non comme une technique de gestion, dans la mesure où cette réforme définit 
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des critères qui élargissent le champ d’application de l’achat par voie de bon commande.

La rédaction ancienne de cet article s’inscrivait dans une certaine ligne politique de la com-
mande publique qui ne favorisait guère la concurrence mais dont l’objectif était d’autoriser 
des dépenses par le biais des bons de commande, à condition que le montant ne dépasse pas 
le seuil prévu par la règlementation, quel que soit le nombre d’intervenants. Le recours à la 
concurrence sous l’égide de cette règlementation ne soulevait pas de problème puisque cette 
concurrence n’est exigée, pour les prestations pouvant faire l’objet de bon de commande, 
que « dans la mesure du possible et par les moyens appropriés. »

Or les modifications entreprises depuis les différentes réformes et reprises in extenso par 
l’article 91 n’ont pas modifié en profondeur ce procédé et n’ont pas non plus favorisé la 
concurrence, d’autant plus qu’elles instaurent trois critères qui risquent de fausser la règle de 
la concurrence : elles mentionnent d’abord les personnes habilitées ; ensuite, la nature des 
prestations, la réforme prévoyant une liste qui comporte beaucoup de produits à répétition; 
figure enfin le critère de rationalisation et d’optimisation de la dépense, perdu de vue lors 
de l’achat sur bon de commande.

L’article 91 du C.M.P. fait référence à la totalisation annuelle des achats effectués par un ou 
plusieurs fournisseurs. Les critères d’appréciation du dépassement se rapportent à la nature 
des prestations, à son montant et à l’année budgétaire. Le montant à prendre en compte est 
celui des prestations de même nature, c’est-à-dire homogènes ou identiques, quel que soit 
le nombre de fournisseurs.

§1- Une concurrence relative

Par ailleurs, dans un souci de souplesse, la question de la détermination des modalités de publi-
cité ne se pose pas, puisque le décret dispense de la procédure de l’achat sur bon de commande 
et que l’autorité compétente est dispensée de la mise en œuvre des mesures de publicité et de 
mise en concurrence prévues par le Code des Marchés public, malgré les dispositions de l’ar-
ticle 91-4, lequel indique que « Les prestations à effectuer par le biais de bons de commande 
doivent faire l’objet d’une concurrence préalable. »Néanmoins cette disposition a été atténuée 
par la suite. En conséquence, aucune mesure de publicité n’est imposée par le Code.

En effet, cette volonté de respecter l’esprit du décret a été trahie par le même article qui pré-
voit que la procédure des bons de commande doit faire l’objet d’une concurrence préalable « 
sauf pour les cas où celle-ci n’est pas possible ou est incompatible avec la prestation. » Cette 
exclusion donne une latitude et une large marge de manœuvre pour l’acheteur public. Afin 
d’éviter tout abus, le décret prévoit une soupape de sécurité par l’obligation faite à l’autorité 
compétente d’établir une note justifiant ladite impossibilité ou incompatibilité.

En revanche, lorsque l’administration, l’État, une collectivité territoriale, ou un établissement pu-
blic souhaite réaliser une prestation par voie de bon de commande auprès d’un prestataire de 
service pour exécuter des travaux, des fournitures ou des services, elle se voit dans l’obligation 
de respecter un ensemble de règles et de procédures édictées par le Code des Marchés publics.

L’absence d’une procédure réglementaire de passation d’un marché, le montant relativement 
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faible de chaque dépense, ne dispensent pas l’administration de mettre en concurrence préa-
lable les entreprises susceptibles de réaliser la prestation. La détermination de la procédure de 
mise en compétition des fournisseurs, qui doit procéder à une évaluation préalable des besoins, 
est matérialisée par « une consultation par écrit d’au moins trois concurrents ». Cette précision 
est indispensable pour ne pas se retrouver a posteriori dans une situation où la procédure se 
trouve attaquée devant le juge pour non respect de l’égalité d’accès à la commande publique.

L’alinéa 4, paragraphe 2, ne mentionne guère le nombre des postulants de trois concurrents 
qui était prèvu par l’ancien décret. A cela s’ajoute les dispositions de l’article 91-4§2 qui in-
dique que « Lorsque la concurrence n’est pas possible ou qu’elle est incompatible avec la 
nature des prestations, le maître d’ouvrage ou la personne habilitée doit établir un certifi-
cat administratif justifiant cette impossibilité ou cette incompatibilité. » C’est une situation 
anticoncurrentielle , ce qui laisse penser que cet article n’interdit nullement la négociation, 
puisque la marge de manoeuvre restant toutefois limitée. 

Cependant, la procédure de négociation exige un minimume de particpants. L’article 89-6§2 
indique clairement que «Le nombre de concurrents admis à négocier ne peut être inférieur à 
trois, sauf si le nombre des concurrents admis est inférieur à trois. » Ce n’est pas le cas pour 
les achats sur bon de commande.

La négociation constitue en effet un élément décisif de la qualité de l’achat public, d’autant 
plus qu’elle sera accomplie en toute transparence. En dessous des seuils, le recours à la né-
gociation avec au moins trois fournisseurs potentiels est possible pour tous les bons de com-
mande, sans aucune condition ni de circonstance, ni de montant de la dépense.

Même si la négociation n’est pas enserrée dans des règles procédurales précises, il est impor-
tant de retracer les étapes principales de la négociation par des écrits pour pouvoir justifier 
d’un choix ou rendre compte a posteriori à un candidat évincé ou à un organisme de contrôle. 
C’est ce qui résulte de la lecture de l’alinéa 4 de cet article, qui dispose que l’ordonnateur, le 
sous-ordonnateur ou la personne habilitée est tenu d’établir une note pour pouvoir justifier, 
à tout moment, les motifs de son choix et d’assurer, en toute transparence, la traçabilité des 
procédures qu’il aura employées selon la nature et le montant de la prestation, de même 
qu’il devra justifier le cas échéant l’impossibilité de la procédure de la concurrence. La pro-
cédure prévue par l´article 89 relatif aux marchés négociés et plus transparente et claire que 
l´article 91 relatif aux bons de commande.

§2- Personnes habilitées

Le seuil de 500 000 Dh s’apprécie à l’échelon de l’unité administrative à la tête de laquelle se 
trouve la personne habilitée. Il y a lieu de totaliser, par fournisseur ou par plusieurs fournis-
seurs, les dépenses effectuées au cours d’une même année budgétaire et correspondant à 
des prestations de nature identique ou similaire.
 
L’article 91-1-§2 a opté pour la solution consistant à désigner les personnes habilitées à pro-
céder à l’achat par le biais du bon de commande : « l’ordonnateur ou le sous-ordonnateur 
» et, pour l’Administration de la Défense nationale, les dispositions de l’article 91-2 § 3, im-
pliquent que « Pour les départements en charge de la défense nationale ou de la sécurité 
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publique, cette limite s’apprécie, également, par personne habilitée désignée par arrêté du 
Chef du gouvernement, pris sur proposition du ministre concerné, après visa du ministre 
chargé des finances.»

Dans un souci de rationalisation et afin de limiter le recours abusif à la procédure de dési-
gnation des personnes habilitées, le décret a prévu l’instauration d’une procédure de dési-
gnation, par arrêté conjoint du chef du gouvernement et du ministre chargé des Finances, de 
toute personne habilitée à engager l’Administration de la Défense nationale.

À cet égard, force est de constater que la rédaction de la circulaire du Premier ministre n° 83/
cab du 07/04/1993 a fait appel au critère du service habilité en « s’inspirant » de l’instruction 
du 06/06/1965 pour l’application du décret de 1965. La réforme a eu le mérite de remplacer 
le terme « services habilités » utilisé par cette circulaire, terme qui était source de conflit, 
par « personnes habilitées » pour des raisons de commodité et de souplesse dans la gestion 
des crédits budgétaires.

L’avis de la commission des marchés n° 366/09 du 29/07/2009 définit ainsi les personnes 
habilitées : « Il faut entendre par personne habilitée à engager les dépenses : l’ordonnateur, 
le sous-ordonnateur ou toute autre personne désignée par arrêté conjoint » ; par ailleurs les 
sous-ordonnateurs agissent en fonction d’une « délégation de pouvoir dans les limites budgé-
taires et territoriales. » La commission des marchés s’appuie en fait sur les dispositions de l’ar-
ticle 64 du décret de la comptabilité publique du 21/04/1967 modifié, qui indique que « Sous 
leur responsabilité et leur contrôle, les ordonnateurs peuvent, par voie d’arrêté soumis au visa 
du ministre des Finances, instituer des sous-ordonnateurs auxquels ils délèguent leur pouvoir 
dans les limites qu’ils fixent par ordonnances de délégation de crédits. »

Cependant l’élargissement de cette notion risque de multiplier le nombre des intervenants qui 
exécutent le budget et de hacher ainsi la gestion des crédits alloués. On se dirige donc vers un 
système où l’achat sur simple bon de commande constitue la règle et non pas l’exception.
En effet on pense que pour procéder à une dérogation qui respecte l’esprit du présent dé-
cret sur les marchés publics, il était plausible d’engager et d’accorder l’habilitation à la lumière 
des dispositions du dahir n° 1.57.068 du 10/04/1957 relatif à la délégation de signature des 
ministres, secrétaires d’État et sous-secrétaires d’État ; celles du décret du 21/04/1967 por-
tant règlement général de la comptabilité publique (art. 5), et celles de la loi n° 1-75-168 du 
16/03/1977 relative aux attributions du gouverneur (art. 7).
 
L’article 2 du dahir du 26/04/1957 relatif à la délégation de signature prévoit que la délé-
gation doit être effectuée dans les conditions fixées par la comptabilité publique. L’article 
33 du décret du 21/04/1967 relatif à la comptabilité publique dispose que l’engagement ne 
peut être pris que par l’ordonnateur agissant en vertu de ses pouvoirs, excluant par voie de 
conséquence l’engagement de la délégation de sous-ordonnancement. Cela signifie qu’une 
délégation qui intervient dans ce cadre est une délégation de signature qui comporte l’attri-
bution par une autorité à un organe placé sous sa direction, le pouvoir de prendre pour elle, 
d’une manière formelle, des décisions qui continuent de relever d’elle.

La responsabilité de la décision reste à l’ordonnateur principal qui est soumis à un régime 
corrélatif de responsabilité. Il s’agit en fait de la désignation d’un simple « fondé de pouvoir 
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» ; deux conséquences découleraient de cette situation :
1. les personnes habilitées par voie de décision ne pourront ni engager, ni signer les états 

d’engagement ;

2. les dépenses effectuées doivent rester dans la limite des 500 000 Dh autorisés, quel que 
soit l’intervenant (engagement par l’ordonnateur et commande par la personne habilitée).

Les désignations effectuées auparavant de personnes habilitées par arrêtés conjoints vont dans 
le sens d’une atomisation déguisée du budget de l’État, car la multiplication de ces personnes 
habilitées ne peut être interprétée que comme un alibi pour esquiver la procédure des marchés.

§3- Nature des prestations

Les alinéas 2 et 4 de l’article 91 prévoient que la limite de deux cent mille dirhams (500 000 
Dh) est à considérer selon des prestations de même nature et que cette liste des prestations 
de même nature précitées figure dans l’annexe n° 4 du C.M.P. Cette liste « peut être modifiée 
ou complétée par arrêté du ministre chargé des Finances, sur proposition du ministre concer-
né et après avis de la commission des marchés. » C’est une liste longue et détaillée, mais 
nullement exhaustif une liste non exhaustive, on ne retrouve pas tous les cas. Par prestation 
de nature identique ou similaire, il faut entendre toutes celles relatives à la même activité 
professionnelle du fournisseur, telle qu’elle peut être déterminée notamment par référence 
aux différentes nomenclatures prévues à cet effet.

Le caractère succinct de cet article nous amène à faire appel à la circulaire n°83 susmention-
née du Premier ministre, qui fournit des éléments pour clarifier certains points de cet article. 
Une première indication porte sur l’amélioration de la gestion des crédits, qui définit la na-
ture des prestations de même nature comme étant des prestations identiques, similaires 
ou complémentaires dépendant d’une même activité professionnelle. Cette interprétation 
a été complétée par la liste qui figure sur l’annexe n° 4, qui comporte plusieurs produits de 
même nature, abstraction faite du domaine des produits, travaux, fournitures et services.

Un premier rapprochement entre la définition et la liste montre qu’il y a des produits si-
milaires et complémentaires ; pourtant ils ont été répertoriés séparément, à l’exemple du 
matériel technique qui a toujours fait l’objet de rejets par les comptables, au motif que le 
matériel technique peut englober plusieurs outils cités sur la liste d’une manière individua-
lisée (matériel de transport-outillage, matériel de lutte contre l’incendie, etc.). La difficulté 
éprouvée pour établir une liste succincte des produits de même nature et l’absence d’une no-
menclature détaillée des produits qu’englobe chaque rubrique montre la difficulté de dresser 
une liste exhaustive et opérationnelle. C’est un autre alibi pour élargir le champ d’application 
des achats par voie de bon de commande.

Il faut aussi rappeler que, sur le plan budgétaire, chaque ligne de la liste objet de l’annexe « 
constitue une même nature de prestation qui doit demeurer dans la limite de 500 000 Dh et 
en fonction de chaque personne habilitée à engager la dépense. »
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§4- La gestion comptable et financière

Les ordonnateurs et sous-ordonnateurs doivent appliquer le rattachement de leurs dépenses 
engagées dans leur comptabilité administrative à partir du moment où le service est fait, et 
même sans mandatement effectif au profit de l’entreprise.

En effet, le seuil doit être apprécié sur la base des mandats émis et non sur celle de l’enga-
gement émis ; le comptable doit donc prendre comme référence la date du service fait, qui 
est toujours connue à la fois de l’ordonnateur et du comptable. Ceci implique que le montant 
de 500 00O Dh peut être dépensé par tranche et non seulement dans une seule opéra-
tion. C’est ce qu’indique l’avis de la commission des marchés n° 366/09 du 29/07/ 2009 : « 
D’abord, il faut que le montant de la prestation envisagée soit inférieur à la limite de 200 000 
Dh, laquelle limite doit être appréciée dans le cadre d’une année budgétaire, soit par un seul 
bon de commande, soit par des bons successifs, abstraction faite de la divergence, le cas 
échéant, de leur support budgétaire. »

Pour les cas spécifiques où cette date n’est pas pertinente, il appartient à l’ordonnateur et au 
comptable d’apprécier les éléments leur permettant de constater que les achats en cause re-
lèvent d’exercices différents et peuvent donc faire l’objet de paiement sans que la production 
d’un marché soit nécessaire.

C’est le seuil de commandes dans l’année budgétaire qui est à prendre en compte, même si le 
montant est dépassé au titre des mandatements. Il appartient alors à l’ordonnateur concerné 
de produire les justificatifs d’engagement pour que le comptable puisse assurer les paiements.

Dans l’esprit du code des marchés, le seuil de 500 00O Dh est à considérer toutes taxes com-
prises et l’administration doit contracter avec un ou plusieurs fournisseurs sous forme de bon 
de commande ; par ailleurs ce seuil doit être apprécié, y compris les attâchements quand il 
s’agit de travaux d’aménagement ou de réparation de bâtiments administratifs. Cependant, 
force est de constater que, si les prestations sont effectuées par plusieurs fournisseurs dif-
férents pour une même année budgétaire et que ces prestations, de natures identiques ou 
similaires, passées sous simple facturation, atteignent dans leur globalité 500 000 Dh, la pro-
cédure ne pose aucun problème.

En revanche, si le montant autorisé est déjà dépassé et que l’administration demande le re-
lèvement du plafond dans le cadre de l’alinéa 5 de l’article 91 pour combler ce dépassement, 
le comptable doit refuser le visa de cette dépense, d’une part au motif que la chronologie des 
dates du service fait et du relèvement de la limite de 500 000 Dh ne corrobore pas, et d’autre 
part parce qu’il s’agit de prestations exécutées sans engagement préalable des dépenses 
correspondantes.

La régularisation de cette dépense ne peut être effectuée que par le biais d’une autorisation 
du chef du gouvernement, notamment par le recours à la procédure « de passer outre au 
refus du visa du contrôleur des engagements de dépenses (le comptable) au vu des justifi-
cations présentées. » En effet, dans le cas de dépassement du seuil, on se trouve devant la 
situation d’opérations exécutées dont le paiement est impossible, car elles ont été effectuées 
sans respecter le Code des Marchés publics.
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Certains comptables peuvent demander la production d’un marché de régularisation. Cepen-
dant cette procédure est illégale. Un marché de régularisation est autorisé et même néces-
saire si la ou les commandes provoquant le dépassement avaient un caractère imprévisible 
et urgent et que ce cas tombe sous le coup de l’article 90 du décret.

Seule la voie de la transaction ou de la compensation légale semble alors ouverte, sur la base 
de l’article 1098 (transaction) ou de l’article 357 (compensation) du code civil, afin de pou-
voir indemniser le prestataire de service de son appauvrissement dû à l’enrichissement sans 
cause de l’administration. Le montant de l’enrichissement sera estimé par voie d’arbitrage. 
Encore faut-il que les juridictions administratives et financières valident cette voie.

Cependant une autre difficulté surgit : celle de la possibilité ou non pour l’administration d’ef-
fectuer des achats sur bon de commande à un entrepreneur ou à un fournisseur déjà titulaire 
d’un marché. Une lecture restrictive des textes, notamment le principe de la liberté d’accès à 
la commande publique, interdirait pour l’administration toute possibilité de commande auprès 
d’un fournisseur déjà titulaire de marché. Or rien dans la réglementation actuelle n’interdit la 
possibilité pour une collectivité publique de traiter sur bon de commande avec un fournisseur 
par ailleurs titulaire d’un marché public avec la même collectivité, dès lors que la prestation ne 
concerne pas l’objet du marché et qu’elle est inférieure ou égale à 500 000 Dh.

Cette interprétation restrictive pose néanmoins des problèmes pratiques et déontolo-
giques :

• elle exclut de la commande publique sur bon de commande des fournisseurs qui se 
trouvent alors pénalisés par rapport aux autres, du seul fait qu’ils sont déjà titulaires 
d’un marché ;

• elle prohiberait aussi la passation de marchés, dès qu’un fournisseur aurait déjà reçu des 
commandes sur simples bons de commande préalablement à l’attribution du marché. 
Or la commission d’appel d’offres ne dispose pas de tels éléments lorsqu’elle statue ; en 
outre, comment justifier l’exclusion d’un candidat au seul motif que l’administration lui 
aurait déjà passé des commandes pour des sommes modiques. Au vu de ces problèmes 
pratiques et dans l’optique de préserver la responsabilité des comptables :

• il appartient aux comptables de vérifier la cohérence des opérations qu’ils exécutent ; 
ils doivent ainsi procéder à l’addition des paiements relatifs aux commandes passées à 
un même fournisseur pendant une année pour des prestations de nature identique et 
doivent procéder au rejet en cas de dépassement du seuil de 500 000 Dh ;

• le comptable devra chaque fois s’interroger lorsqu’une facture hors marché est présen-
tée par un fournisseur titulaire par ailleurs d’un marché avec la collectivité, pour savoir 
si les travaux ou fournitures présentés sur la facture correspondent à l’objet du marché 
ou s’il s’agit d’un objet totalement différent. 
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§5- Le régime juridique du bon de commande

La réglementation ne fixe pas de durée maximale des conventions ou contrats comme en 
matière de marchés, à l’exception des prestations sur bon de commande. À cet égard, l’article 
91-3 affirme que « Les bons de commande déterminent les spécifications et la consistance 
des prestations à satisfaire et, le cas échéant, le délai d’exécution ou la date de livraison et les 
conditions de garantie.» Mais qu’en est-il si ce délai n’est pas spécifié, comme c’est toujours 
le cas dans la procédure des bons de commande ?

Pour les opérations portant sur des investissements, la durée est limitée par les crédits vo-
tés, puisqu’il faut alors multiplier les montants et les durées et les comparer à l’autorisation 
budgétaire votée. Pour les opérations portant sur le fonctionnement, la durée est limitée à la 
fin de l’année budgétaire, en vertu du principe de l’annualité budgétaire et de la règle de non 
report des crédits de fonctionnement. Il semble donc qu’il est nécessaire de limiter la durée 
des bons de commande pour assurer une mise en concurrence régulière. Il est à noter qu’en 
l’absence de durée, un contrat est censé être limité à 99 ans, eu égard l’attitude de la juris-
prudence pour ce qui concerne le régime juridique de droit privé des bons de commande.

En effet le tribunal administratif de Rabat a rendu un jugement le 28/09/1995 - Affaire 38/95 
TA 30 - en prononçant l’incompétence de ce tribunal pour statuer sur le différend qui oppose 
les parties au sujet de l’affaire dont le contenu porte sur les bons de commande, au motif 
que les bons de commande relèvent du droit commun, puisque « Les bons de commande ne 
contiennent pas de clause exorbitante de droit commun. » Cependant,la cour d’appel de Fès, 
dans un jugement n°400 du 24/05/2000 a déclareé que les bons de commande relèvent des 
tribunaux administratif et non judiciaire, La Cour Suprême dans un arrêt n°357 du 09/03/2000 
a considéré que les bon de commande sont des contrats administratifs. Toutefois, force est de 
constater que des tribunaux judiciaires ont continué à se prononcer au sujet des bons de com-
mande et de statuer malgré la position de la Cour Suprême. 

Ainsi dans l’affaire qui a opposé Ahmed Nachite à la commune Elfokara, par un jugement n° 
191/06 du 10/07/2006, tribunal du première instanced Khouribga, ainsi quele jugement 108/06 
du 17/04/2006, dans l’affaire qui a oppose la Siciiété Achaouia à la commune El foukaraa. Donc, 
on constate que la position de la jurisprudence est figée et ne permet pas de pallierà l’eventuel 
manqué de rigueur règlemetaire.

Sur le plan de l’exécution d’un bon de commande, on estime que la durée des bons de commande 
ne peut dépasser quatre ans, sauf dans des cas exceptionnels dûment justifiés. À cet égard les 
motifs avancés par le passé pour justifier le recours au bon de commande avaient trait au carac-
tère rapide, pour ne pas dire urgent, et à la simplicité de la procédure, même si la notion d’ur-
gence évoquée par le décret du 30/12/1998 a été abandonnée depuis le décret de 2007.
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Chapitre V

La procédure de recherche des candidats

Il s’agit d’un ensemble de règles de fond et de forme à respecter pour effectuer la passation 
d’un marché public ; des règles qui doivent être annoncées en amont de la procédure d’attri-
bution et qui permettent de sélectionner les candidats qui ont l’expérience, les qualifications 
et les moyens de nature à garantir la bonne exécution du marché en question. Ces critères ne 
doivent pas être discriminatoires et doivent être suffisamment précis, ou à défaut pondérés 
et hiérarchisés, afin d’identifier l’offre qui corrobore ces règles. L’obligation de transparence 
qui incombe à la personne publique responsable du marché implique que toutes les garan-
ties doivent être prises, en faveur de tout soumissionnaire, par une diffusion de l’information 
et une publicité adéquates, permettant une ouverture du marché à la concurrence et le res-
pect des règles de sélection et d’attribution du marché.

Section 1

Les règles de recherche

L’avis d’appel d’offres, quel que soit le mode de passation, est soumis à des règles de publicité 
et de délai qui doivent être respectées avant de procéder à la sélection des candidats.

§1- Les règles de publicité

Il s’agit des règles qui concernent la publicité de l’avis objet du marché ainsi que le contenu 
de cet avis.

1. La diffusion de l’information : la publicité est une règle sine qua non pour que l’avis soit 
valide. La réussite des principes généraux énoncés par le C.M.P. exige « le respect des 
obligations de publicité et de mise en concurrence ».

En effet, l’article 23-2 du C.M.P. prévoit une diffusion plus large de l’information par tous les 
moyens appropriés. Tout d’abord il faut citer la méthode classique, par écrit dans les jour-
naux. La publication est faite par l’insertion de l’avis dans deux journaux au moins, dont un en 
langue arabe et l’autre en langue étrangère. Ensuite viennent les procédures qui consistent 
en l’utilisation de la voie électronique pour les échanges d’informations intervenant dans le 
cadre des procédures d’achat public, notamment dans le portail des marchés publics. Parallè-
lement, il ya la possibilité et non l’obligation, que l’avis d’appel d’offres ouvert peut être porté 
à la connaissance des concurrents potentiels et, le cas échéant, des organismes profession-
nels, par insertion dans des publications spécialisées ou par tout autre moyen de publicité.

Par écrit tout d’abord, la publicité dans les deux journaux doit obéir à trois critères :

Un critère territorial : le journal doit bénéficier d’une diffusion nationale, ce qui exclut de 
facto les journaux à caractère régional, sauf si la publicité a été déjà effectuée sur les pages 
de plus de deux journaux. Dans ce cas, le maître d’ouvrage peut jouir d’une latitude pour le 
choix des journaux à dimension régionale pour procéder à la publicité de l’avis.
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Un critère linguistique : l’un des deux journaux doit être en langue arabe, tandis que l’autre 
journal doit être en langue étrangère, ce qui signifie que la langue française n’est plus considé-
rée comme une langue obligatoire pour la publicité d’un avis d’appel d’offres. La non publication 
de l’avis dans un journal de langue arabe et étrangère entraîne l’annulation de l’avis. Cependant 
le choix du journal d’une langue étrangère doit bénéficier aussi d’une diffusion nationale.

Enfin le troisième critère est l’homogénéité de l’avis publié et de la langue du journal choisi. 
L’avis d’appel d’offres devant être publié dans la langue de publication du journal, c’est-à-dire 
dans un journal en arabe, il faut publier un avis en arabe.

Afin de donner à cet acte de publicité une forme légale, le décret a prévu la publication de 
l’avis dans le Bulletin officiel ;néanmoins il ne s’agit pas là d’une obligation, mais seulement 
d’une possibilité offerte au maître d’ouvrage.

Ceci étant, on peut s’interroger si ces critères concernent seulement les deux journaux obli-
gatoires, tandis que la publication dans les autres journaux reste à la discrétion du choix 
du maître d’ouvrage, ou bien si les critères appliqués aux deux journaux obligatoires sont 
valables aussi pour les autres journaux. Il semble qu’en l’absence d’une disposition claire qui 
règle cette question, la première hypothèse est à privilégier.

Une autre difficulté surgit quand le maître d’ouvrage a eu recours à la procédure dite négo-
ciée avec publicité et mise en concurrence. L’article 88-1 du C.M.P. prévoit la publicité dans 
« au moins un journal à diffusion nationale choisi par le maître d’ouvrage. » Certes, le choix 
d’un journal à diffusion nationale est à la discrétion du maître d’ouvrage, mais en quelle 
langue ? Cette difficulté peut être relevée et rencontrée aussi lors d’un appel à manifestation 
d’intérêt prévu par l’article 18 du C.M.P.

Toutefois, quand il s’agit d’un recours à la procédure négociée avec publicité et mise en 
concurrence, le C.M.P. prévoit la publication dans un journal à diffusion nationale, choisi par 
le maître d’ouvrage, mais sans aucune indication au sujet de la langue de ce journal. Ceci 
donne au maître d’ouvrage une latitude, sauf pour la diffusion au niveau national.

Ensuite, par voie électronique, le recours à Internet comme moyen de publicité n’est pas suffi-
sant, dans la mesure où la couverture de ce mode d’information n’est pas large au point de le 
considérer comme moyen de publicité, sauf pour les enchères électroniques. C’est pourquoi 
les journaux restent le moyen officiel de publicité des avis des marchés publics le plus utilisé.

Le portail des marchés publics reste un autre moyen efficace pour diffuser l’information à 
grande échelle. En effet, compte tenu de l’esprit du décret, les pouvoirs publics ont cherché 
par ces mesures variées de publication à assurer une publicité suffisante auprès des presta-
taires ayant vocation à y répondre. Ce portail regroupe tous les avis de marchés publics, ce 
qui permet aux entreprises d’être informées des avis de marchés entrant dans leurs critères 
de recherche et de soumissionner « on line ».

2. Le contenu de l’avis : l’avis doit faire référence à l’objet de l’appel d’offres, ce qui signifie 
la mention de la nature du programme à lancer et les prestations à réaliser, entièrement 
ou par fraction.
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L’égalité de traitement entre les différents prestataires de services et le principe de transpa-
rence qui en découle n’exigent que l’objet de chaque marché soit mentionné, et que, par ail-
leurs, les critères d’attribution soient clairement définis. Parmi les critères d’admissibilité des 
concurrents figurent les garanties et les capacités juridiques, techniques et financières ain-
si que les références professionnelles des concurrents. En revanche, l’autorité compétente 
n’est pas tenue de préciser les nivaux minimaux de ces capacités dans l’avis d’appel d’offres, 
ni d’indiquer la date prévisible du commencement d’exécution de ces travaux.

À la différence des textes précédents, l’article 21 du C.M.P. du 08/03/2023 relatif au règle-
ment de la consultation ne se limite pas aux caractéristiques principales de la procédure et 
du choix de l’offre il détaille en outre les critères de choix selon l’objet du marché : travaux, 
fournitures ou services. Parmi les critères de choix et de classement des offres, on note l’in-
dication de la durée d’exécution pour les marchés de travaux comportant des variantes, la 
valeur technique de l’offre, etc.

§2- Les règles de délai

Les obligations de publicité et de mise en concurrence se limitent pour l’essentiel au respect 
des principes fondamentaux de la commande publique. Cette publicité obéit à des règles de 
délais que doivent respecter les autorités compétentes.

En vertu de l’article 23-2 §3, le délai réglementaire de la publication de l’avis est fixé à vingt-
et-un (21) jours avant la date fixée pour la séance d’ouverture des plis. Ce délai court à partir 
du lendemain de la date de parution de l’avis dans le dernier support de publication.

Cependant, ce délai n’est fixé qu’à titre indicatif, puisque le maître d’ouvrage peut le pro-
longer en toute légalité, et ce à la lumière de la formulation de cet article, qui prévoit que la 
publication doit intervenir dans un délai de « vingt-et-un (21) jours au moins » ce qui laisse 
penser que ce délai peut être supérieur à 21 jours selon l’intérêt de l’administration et à l’ini-
tiative du maître d’ouvrage.

Mais si cette modification est prise à l’initiative du maître d’ouvrage, d’autres modifications 
sont imposées par la réglementation et selon les cas. À cet égard le délai de vingt-et-un 
(21) jours peut être ramené à quarante (40) jours lorsque le marché de travaux dépasse un 
montant supérieur à 75.550.000 millions de dirhams hors taxes passé pour le compte de 
l’État, les collectivités territoriales ainsi que les établissements publics, et 1 964.300 Dh HT 
pour les marchés de fournitures et de services passés pour le compte de l’État et 5.364 .050 
Dh HT pour le compte des collectivités territoriales. Pour les marchés de fournitures et de 
services passés pour le compte des établissements publics ou des autres pezrsonnes mo-
rales de droit public visés à l’article 2 du présent décret dont le montant estimé est égal ou 
supérieur à huit millions sept cent mille (8.700.000) dirhams hors taxes. Lorsque la procédure 
choisie est la procédure négociée avec publicité et mise en concurrence, l’article 88-3 prévoit 
que ce délai est ramené à dix (10) jours ; toutefois, quand il s’agit d’une procédure négociée 
suite à une offre infructueuse, dans ce cas la période entre la date où la procédure a été 
déclarée infructueuse et la date de la publication de l’avis du marché négocié ne doit pas 
être supérieure à vingt-et-un (21) jours, conformèment à l’article 89-1-§2. Pour les marchés 
allotis, les seuils susmentionnés qui justifient le changement de délais doivent être appréciés 
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au titre du montant cumulé des lots composant la prestation. Il va de soi de dire que ces dé-
lais peuvent être réduits en cas d’urgence, à condition que l’urgence ne résulte pas du fait du 
maître d’ouvrage, d’où l’obligation faite à ce dernier de justifier le recours à cette procédure 
d’urgence.

La durée étant exprimée en jours, il faut respecter les délais de droit commun, c’est-à-dire 
les comprendre comme étant des jours entiers. Les délais incluent les jours compris de quan-
tième à quantième, c’est-à-dire qu’ils commencent à courir après l’écoulement de ce qu’on 
appelle « dies a quo » ; le temps restant avant le début de ce jour n’est pas compté, ce qui 
signifie que le jour de l’acte ou de la signification du “dies a quo” ne compte pas. Le “ dies 
a quo” est donc le lendemain à 0 heures du jour de l’acte qui fait courir le temps pendant 
lequel une formalité est à accomplir.

À noter que l’article 22-7§2 du C.M.P. prévoit que toute modification effectuée par le maître 
d’ouvrage, ayant ou non pour objet de corriger une erreur matérielle qui porte sur le contenu 
d’une prestation affectant l’avis initial d’appel à la concurrence déjà publié, est considérée 
comme une modification substantielle du marché initial, et nécessite donc la publication 
d’un avis rectificatif. 

Ces modifications peuvent intervenir à tout moment à l’intérieur du délai initial de publicité 
et au plus tard sept jours avant la date de la séance d’ouverture des plis. Toutefois, cette mo-
dification ne doit en aucun cas entraîner le changement de l’objet du marché. La personne 
publique ne peut apporter de modifications au dossier de consultation remis aux candidats 
à un appel d’offres que dans des conditions garantissant l’égalité des candidats et leur per-
mettant de disposer d’un délai suffisant avant la date limite fixée pour la réception des offres 
pour prendre connaissances de ces modifications et pour adapter leur offre en conséquence. 
La personne publique doit respecter un certain nombre de démarches.

D’abord, toute modification apportée à l’avis initial doit être portée à la connaissance de 
tous les concurrents ayant retiré ledit dossier. Ensuite, un nouveau délai égal au délai déjà 
fixé pour la réception des offres, et qui commence à courir à partir de la date de l’envoi à 
publication de cet avis rectificatif, est imparti pour permettre aux entreprises qui n’ont pas 
déposé leurs offres pour une raison ou une autre de disposer d’un délai utile pour ce faire. 
C’est dans l’intérêt commun des entreprises et de l’administration que la date du deuxième 
avis doit être suffisamment éloignée de celle de l’avis initial : d’abord pour les entreprises, de 
sorte qu’elles puissent se manifester et ensuite dans l’intérêt de l’administration, pour qu’elle 
rassemble un nombre élevé de candidats.

Cependant il faut s’interroger si une erreur matérielle qui se serait glissée dans l’avis d’appel 
d’offres publié dans un journal constitue une altération substantielle des conditions de la pro-
cédure de passation d’un marché public. La réponse est négative, puisque les candidats ont 
la possibilité de demander des informations complémentaires avant le dépôt de leur offre, 
et ce conformément au règlement de consultation prévu par l’article 25 §1 du C.M.P. : « Tout 
concurrent peut demander au maître d’ouvrage, par courrier porté avec accusé de réception, 
par lettre recommandée avec accusé de réception, par Fax confirmé ou par voie électronique 
de lui fournir des éclaircissements ou des renseignements concernant l’appel d’offres ou les 
documents y afférents. Cette demande n’est recevable que si elle parvient au maître d’ou-
vrage au moins sept jours avant la date prévue pour la séance d’ouverture des plis. », et ce 
afin de dissiper toute confusion.
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D’autres informations relatives aux conditions de déroulement de l’appel d’offres sont conte-
nues dans l’avis et sont énumérées dans l’article 20 du décret :

A. l’appel à la concurrence ;
B. l’ouverture des plis en séance publique ;
C. l’examen des offres par une commission d’appel d’offres ;
D. le choix par la commission d’appel d’offres de l’offre économiquement la plus avanta-

geuse à proposer au maître d’ouvrage ;
E. l’obligation pour le maître d’ouvrage qui procède à l’appel d’offres de communiquer aux 

membres de la commission d’appel d’offres le montant de l’estimation du coût des pres-
tations conformément aux dispositions de l’article 39 du présent décret. 

L’appel d’offres restreint n’est pas précédé d’un avis d’appel de candidatures, porté à la 
connaissance du public par une insertion dans un journal. L’article 23-II prévoit que « L’appel 
d’offres restreint fait l’objet d’une lettre circulaire adressée en recommandé avec accusé de 
réception le même jour à tous les concurrents que le maître d’ouvrage décide de consulter. » 
Ceci peut amener à réduire le nombre des candidats, puisque l’appel d’offres restreint ne fait 
l’objet que d’une circulaire adressée par lettre recommandée avec accusé de réception le 
même jour à tous les candidats, dix (10 au moins avant la date prévue pour la séance d’ou-
verture des plis. Cette circulaire doit contenir les mêmes indications que celles énumérées 
dans un avis d’appel d’offres ouvert.

Un autre impératif prévu par l’article 22-8 entraîne le rallongement du délai : lorsqu’un 
concurrent estime que le délai prévu par l’avis de publicité pour la préparation des offres 
n’est pas suffisant, il peut, au cours de la première moitié du délai de publicité, demander au 
maître d’ouvrage, par courrier porté avec accusé de réception, par Fax confirmé ou par cour-
rier électronique confirmé, le report de la date de la séance d’ouverture des plis. Précisons 
que cette possibilité est limitée et ne peut être autorisée que compte tenu de la complexité 
des prestations objet du marché.

De même, dans certaines situations d’urgence impérieuse (procédures de passation im-
possibles, même avec des délais réduits), le pouvoir adjudicateur peut se dispenser de tout 
formalisme et de toute procédure, et ce conformément à l’article 89-4 qui mentionne «Les 
prestations à réaliser en cas d’extrême urgence impérieuse résultant de circonstances im-
prévisibles pour le maître d’ouvrage et n’étant pas de son fait et dont l’exécution n’est pas 
compatible avec les délais exigés pour une publicité préalable et une mise en concurrence. 
» Autrement dit, il y a impossibilité et incompatibilité entre la satisfaction d’un besoin extrê-
mement urgent et la procédure classique de l’appel d’offres.
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Section 2

La procédure de sélection

La deuxième phase consiste à sélectionner les candidats. Cette sélection se déroule en trois 
étapes : la formalisation de la procédure de la sélection, la constitution de la commission 
d’examen des offres et la séance d’examen.

§1- La formalisation de la procédure

Il s’agit d’un ensemble de règles et de formes à respecter qui débouchent sur la sélection des 
concurrents.

A : La remise des dossiers d’appel d’offres

En application de l’article 22 du décret, chaque appel d’offres fait l’objet d’un dossier préparé 
par le maître d’ouvrage. Les pouvoirs publics ont entouré cette tâche de plusieurs verrous qui 
permettent une gestion rationnelle du dossier de l’appel d’offres et garantissent ainsi le libre 
accès à tous les soumissionnaires.

Tout d’abord, le maître d’ouvrage est tenu de faire parvenir aux membres de la commission d’ap-
pel d’offres le dossier d’appel d’offres huit jours avant l’envoi de l’avis de publicité ou de la lettre 
circulaire, pour qu’ils puissent formuler leurs remarques et éviter ainsi des rejets postérieurs. Les 
observations éventuelles doivent être formulées par ces membres dans un délai de huit jours.

Ensuite, la remise des dossiers d’appel d’offres à tous les concurrents est obligatoire. C’est 
une formalité qui assure l’égalité des concurrents et garantit le libre accès aux marchés pu-
blics. Lorsque le dossier d’appel d’offres n’est pas remis à un concurrent ou à son représen-
tant, le maître d’ouvrage est dans l’obligation de motiver les raison pour lesquelles cette dé-
cision de non remise du dossier a été prise, par l’établissement d’une attestation explicative 
qui fait ressortir les circonstances et les motifs de ce refus.

Dans ce dernier cas, le concurrent peut intenter un recours auprès de l’autorité dont relève 
le maître d’ouvrage. 

Si le recours intenté devant cette autorité est favorable au concurrent, deux situations se pré-
sentent : soit la remise d’un dossier d’appel d’offres à ce concurrent, soit le report de la date 
d’ouverture des plis, si le temps restant entre la remise du dossier et la date limite du dépôt 
du dossier est très court ; dans cette hypothèse, une nouvelle date suffisante doit être fixée.

Quant à la rémunération relative à la remise des plans et documents techniques faisant par-
tie du dossier d’appel d’offres, elle a été fixée par l’arrêté n° 1291 du 04/10/2007. Au sens de 
cet arrêté, il faut entendre par :

• plans : documents contenant des représentations graphiques établies à une échelle appro-
priée, assortis d’éléments sommaires ou détaillés, cotés et identifiés suivant une légende ; 
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• documents techniques : documents dont la reproduction nécessite un matériel tech-
nique spécifique, ayant pour objet de compléter la description sommaire des ouvrages 
à réaliser, et comprenant le cas échéant des croquis détaillant des parties de l’ouvrage.

Le montant de la rémunération de ces documents est versé à la caisse du régisseur de recettes dé-
signé auprès de l’administration intéressée, ou à défaut, auprès du percepteur ; en conséquence, la 
remise par le maître d’ouvrage des plans et documents techniques est effectuée sur production du 
bulletin de versement.

B : Le contenu des dossiers d’appel d’offres

1. Les exigences techniques et financières : les articles 27 et suivants du décret sur les 
marchés publics prévoient les conditions qui peuvent être exigées aux fins de participer à la 
soumission d’un marché public, dans l’objectif de sélectionner le concurrent qui justifie de la 
capacité de réaliser les prestations objet du marché.

Ces conditions permettent au maître d’ouvrage de vérifier l’aptitude des soumissionnaires à 
participer à un marché sur la base de critères relatifs à la capacité technique et financière.

Lorsqu’il s’agit d’un appel d’offres avec présélection, le décret met l’accent tant sur les capaci-
tés techniques et financières des candidats que sur les travaux et les prestations déjà exécutés. 
À cet effet, le dossier technique doit comporter les attestations délivrées par les architectes 
qui ont dirigé ces travaux, ainsi que celles des maîtres d’ouvrage pour le compte de qui ces 
travaux ont été réalisés. Ces attestations constituent une garantie pour l’administration dans 
cette phase préliminaire, eu égard à l’importance de l’ouvrage à réaliser.
Il semble donc que le critère de sélection, dans ce cas, est un critère de moyens et de ré-
sultats. L’entreprise a donc tout intérêt à mettre en avant ses capacités financières et ses 
moyens humains et techniques, mais aussi ses réalisations antérieures.

D’autres paramètres d’ordre moral, introduits par l’article 24 du C.M.P. pour éviter des pratiques 
relatives aux conflits d’intérêts, sont prévus par les lois organiques 111-112-113/14 du 07/07/2015 
relatives à la commune (article 65), la préfecture (article 66) et la région (article 68). 

1. Les capacités administrative des candidats :
• La ou les pièces justifiant les pouvoirs conférés à la personne agissant  

au nom du concurrent ;

• La déclaration sur l’honneur ;

• L’original du récépissé du cautionnement provisoire ou l’attestation  
de la caution personnelle  
et solidaire ;

• La convention constitutive du groupement ;
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• Pour l’attributaire :

• Une attestation ou sa copie certifiée conforme à l’original délivrée  
depuis moins d’un an par  
le percepteur ;

• Une attestation ou sa copie certifiée conforme à l’original délivré  
depuis moins d’un an par la CNSS ;

• Une copie du certificat d’immatriculation au registre de commerce ;

• Des copies certifiées conformes à l’original des attestations ou  
autorisations requises pour l’exécution des prestations objet du marché ;

• La nationalité de l’entreprise et de ses dirigeants pour les marchés  
de la défense nationale ; 

• A défaut de délivrance de ces documents par les administrations ou les organismes 
compétents, ils sont remplacés par une attestation délivrée par une autorité judiciaire 
ou administrative du pays d’origine ou de provenance certifiant que les documents 
précités ne sont pas produits.

2. Les capacités techniques des candidats : L’article 28 définit les conditions que le maître 
d’ouvrage peut exiger des concurrents, à l’appui de leur candidature, pour évaluer leur 
expérience et leurs capacités professionnelles et techniques. Il s’agit des moyens maté-
riels et humains dont dispose l’entreprise. L’appréciation de ces moyens se fait sur les 
plans quantitatif et qualitatif.

Cette appréciation peut être justifiée par un certificat de qualification et de classification pro-
fessionnelle, prévu par le décret du 16/06/1994, délivrée par le Ministère de l’Equipement. 
De tels certificats sont soumis à des normes qui définissent non seulement les exigences en 
matière de qualification, mais aussi le niveau de technicité. L’article 2 de ce décret indique 
qu’« une entreprise est reconnue qualifiée pour une activité déterminée lorsque la commis-
sion de qualification et de classification juge, sur la base des références fournies par l’entre-
prise, que l’activité qu’elle exerce répond à la définition donnée à cette activité. Seules sont 
retenues les références de travaux directement exécutés par l’entreprise avec son propre 
personnel et son propre matériel, sans l’intermédiaire d’un sous-traitant. » Les termes de 
l’arrêté du 24/06/2005 du ministre de l’Équipement et du Transport complètent les disposi-
tions de ce décret et fixent les seuils de classification à l’intérieur de chaque catégorie.

Cependant, ce certificat ne doit pas faire obstacle à l’accès à la commande publique et par 
voie de conséquence, il est à exiger et à apprécier au regard de la nature, de l’importance 
et de la spécificité de la prestation ; au contraire, lorsqu’un système de qualification et de 
classification est prévu pour les marchés de l’État, des régions, des préfectures, des provinces 
et des communes ou des établissements publics concernés par les prestations, « Le certifi-
cat délivré dans le cadre dudit système tient lieu de dossier technique, conformément aux 
dispositions réglementaires régissant ledit système. » 
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En effet, Le maître d’ouvrage ne doit, en aucun cas, exiger des attestations de référence dispro-
portionnées par rapport à la nature, à la consistance des prestations et au montant du marché.
Dans le cas où le certificat n’est pas exigé, l’article 28-B indique que le candidat doit fournir 
une note explicative qui fait ressortir les moyens humains et techniques du soumissionnaire, 
les prestations qu’il a déjà réalisées, c’est-à-dire le lieu, la date, la nature et l’importance de 
cette prestation, et une attestation dûment signée par les maîtres d’ouvrages publics ou pri-
vés ou les architectes qui ont supervisé l’exécution des prestations.

Cependant, rien n’empêche le maître d’ouvrage d’exiger des niveaux minimaux de capacité 
liés à l’objet et à la nature de la prestation. Il s’agit en fait d’une possibilité et non d’une obli-
gation pour la fixation du seuil de la capacité minimale exigée, dans la mesure où l’opération 
qui doit être menée sous la responsabilité du maître d’ouvrage exige au moins ce minimum.
Toutefois une question persiste : faut-il ou non inclure ces niveaux minimaux de capacités 
professionnelles, techniques et financières dans l’avis d’appel à la concurrence ? La jurispru-
dence en France, notamment les tribunaux administratif, a statué tantôt pour la publication, 
tantôt pour la non publication. Le Conseil d’État s’est prononcé en mettant fin à cette diver-
gence d’interprétation et a jugé que « Le pouvoir adjudicateur n’est pas tenu de préciser 
dans l’appel à la concurrence des niveaux minimaux de capacité professionnelle, technique 
et financière exigés des candidats. » (CE, 08/08/ 2008, Région de Bourgogne ; Commune de 
Nanterre, Centre hospitalier Edmond-Garcin).

Cette position pour le moindre discutable peut être retenue tout en ayant recours soit à l’article 
25 relatif à l’information des concurrents, qui prévoit que « Tout concurrent peut demander 
au maître d’ouvrage (...) des éclaircissements concernant l’appel d’offres ou les documents y 
afférents », soit à l’article 21 relatif au règlement de la consultation, qui dispose que tout appel 
d’offres doit comprendre « les critères d’admissibilité des concurrents. » Ces niveaux minimaux 
de capacité doivent alors figurer dans le règlement de la consultation, et ce afin de respecter le 
principe de transparence des procédures initiées par le Code des Marchés.

Dans ce sens, le Code des Marchés publics va plus loin. En effet, l’article 28 précise que « 
Le règlement de consultation peut exiger des concurrents la présentation d’une offre tech-
nique lorsque la nature particulière des prestations à exécuter le justifie, compte tenu de leur 
complexité ou de l’importance des moyens à utiliser pour leur réalisation. »

Il s’agit en effet d’une note méthodologique pour juger et évaluer la valeur technique de l’offre. 
Ces valeurs portent sur les moyens humains et matériels ainsi que sur la méthodologie prévue 
pour l’exécution de la prestation objet du marché.Mais aussi la déclaration du plan de charge 
du concurrent prévu à l’article 4 du décret, lorsque le règlement de consultation le prévoit.

Les moyens humains affectés à la prestation ou aux travaux concernent tout d’abord la struc-
ture de l’entreprise et son organisation, notamment par secteur d’activité, c’est-à-dire le 
nombre de personnes ou l’effectif disponible pour accomplir la mission, leurs qualifications 
et leurs attributions, l’organigramme de l’entreprise. Les moyens matériels affectés à la pres-
tation ou aux travaux sont notamment un descriptif du matériel utilisé ainsi qu’un tableau 
d’amortissement du matériel. 

La méthodologie consiste à présenter un descriptif de la solution technique et le recours à 
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des méthodes innovantes qui respectent l’environnement et le recours aux énergies renou-
velables, les fiches techniques de chaque poste chargé d’exécuter telle ou telle tâche, la des-
cription des parties à sous-traiter ainsi que les capacités du sous-traitant, mais aussi la gestion de 
la maintenance ou du service après-vente. Sont aussi mentionnées les contraintes prévues pour 
l’exécution des prestations ou travaux et les dispositions prises par l’entreprise pour les surmonter, 
ainsi qu’un planning prévisionnel d’exécution.Ces éléments, qui figurent dans la note technique, 
correspondent aux éléments sur lesquels le maître d’ouvrage pourra s’appuyer pour sélectionner 
l’attributaire du marché dans le cadre du critère de la valeur technique de l’offre.

Pour les prestations de restauration des ouvrages traditionnels, historiques et anciens, les 
attestations de référence citées ci-dessus doivent contenir la mention que les travaux exé-
cutés ont porté sur des immeubles classés conformément aux dispositions de la loi n° 22-80 
relative à la conservation des monuments historiques et des sites, des inscriptions, des objets 
d’art et d’antiquité, telle que modifiée et complétée.

Lorsque le concurrent est une coopérative, il doit fournir :

- au moment de la présentation de l’offre, outre le dossier technique, le cas échéant, et en 
plus des pièces prévues à l’alinéa 1) du I-A de l’article 28 ci-dessus, l’attestation d’imposi-
tion au registre local des coopératives.

Lorsque le concurrent est un auto-entrepreneur, il doit fournir :

- au moment de la présentation de l’offre, outre le dossier technique et additif, le cas 
échéant, et en plus des pièces prévues à l’alinéa 1) du I-A de l’article 28 ci-dessus, l’attes-
tation d’imposition au registre local des auto-entrepreneurs.

3. Les capacités financières des candidats : l’article 27 fait référence à deux conditions finan-
cières : la capacité financière et la situation fiscale.

D’abord, la capacité financière, qui peut être justifiée par les bilans de l’entreprise de trois 
années successives, permet d’une part de diagnostiquer la santé et la capacité de l’entreprise 
de mener à terme l’opération objet du marché ? et d’autre part d’apprécier la crédibilité fi-
nancière du candidat. 

Ensuite, une situation fiscale régulière prouve que le soumissionnaire a honoré ses dettes vis-
à-vis de l’État et a réglé ses impôts. La note circulaire no 105 du 13/11/1999 de la Trésorerie gé-
nérale dispose que « Tout concurrent aux marché publics est tenu de produire une attestation 
justifiant de la régularité de sa situation fiscale. » Cette situation est justifiée par la délivrance 
d’une attestation de régularité fiscale aux concurrents aux marchés publics par les comptables 
habilités de la Trésorerie générale du Royaume (percepteurs et Trésoriers préfectoraux).

En effet, cette attestation, qui n’est exigée que pour les organismes soumis au régime de la 
fiscalité, doit mentionner l’activité au titre de laquelle la coopérative (le collectif des coo-
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pératives) ou l’auto-entrepreneur est imposée. Les candidats aux marchés publics doivent 
justifier de la régularité de leur situation fiscale au 31 décembre de l’année précédant leur 
demande. L’obligation de régularité fiscale s’étend aux impôts et aux taxes de l’État et des 
collectivités locales à raison de l’activité professionnelle telle qu’elle figure au rôle de l’impôt 
des patentes.

La délivrance de cette attestation est tributaire de la souscription par le futur soumission-
naire de ses déclarations auprès du service de l’assiette de l’État et de la collectivité locale 
qui délivrent un certificat attestant du respect de ses obligations par le candidat. Il s’agit en 
fait du respect des obligations déclaratives, sans examen de l’état des règlements effectués, 
lequel revient au comptable.

Le règlement des impôts et taxes exigibles doit intervenir au plus tard à la date du dépôt de la 
demande auprès du percepteur ou du receveur communal du lieu de l’imposition. À défaut de 
règlement total ou dans le cas d’un règlement échelonné, les garanties pouvant être consti-
tuées, qui couvrent l’intégralité ou la partie non recouvrée de la dette fiscale, sont celles pré-
vues par le Code de Recouvrement et des Créances publiques du 03/05/2000, notamment l’ar-
ticle 118 (caution bancaire, créances sur le Trésor, nantissement, warrant, hypothèque…).

Ces garanties sont à constituer, même quand une entreprise a diligenté un recours conten-
tieux contre une imposition. La garantie, dans ce cas, reste affectée jusqu’à l’exigibilité défi-
nitive de l’impôt.

Lorsque des sociétés font partie d’un groupe, le Code général des Impôts rend la société 
mère redevable de l’impôt sur les sociétés pour l’ensemble des résultats du groupe, et la 
société filiale qui soumissionne à un marché public doit en tenir compte.

Pour les entreprises étrangères, l’article 28-2-f prévoit que les concurrents non installés 
au Maroc sont tenus de fournir l’équivalent de l’attestation fiscale délivrée par l’autorité 
compétente de leurs pays d’origine ou, à défaut, une attestation qui en tient lieu, délivrée 
par une autorité judiciaire ou administrative du pays d’origine. Si l’objectif des pouvoirs pu-
blics est de faciliter l’ouverture des marchés publics aux entreprises étrangères, il est tout à 
fait légitime de s’interroger sur la valeur des documents produits par ces entreprises, telles 
que l’attestation fiscale. En effet, la simple production d’une attestation délivrée par le pays 
d’origine ne suffirait pas à certifier les qualités financières, fiscales ou autres d’un soumis-
sionnaire étranger. Le maître d’ouvrage est en mesure de procéder à des contrôles de forme 
qui portent sur l’authenticité des pièces, de s’assurer que le certificat est toujours valable et 
surtout qu’il a été délivré par l’autorité compétente.

Cependant, aux termes de l’article 27, « ne sont pas admises à participer aux appels d’offres 
les personnes en redressement judiciaire, sauf autorisation spéciale délivrée par l’autorité 
judiciaire compétente ». Cette autorisation signifie qu’une entreprise reliquataire d’impôts 
peut néanmoins bénéficier de la délivrance d’une attestation fiscale, à condition de respec-
ter les échéances fixées par le tribunal de commerce dans le plan d’apurement du passif, et 
ce en dépit de sa situation d’entreprise en redressement judiciaire. L’objectif de cette dispo-
sition est de permettre à l’entreprise de mener son plan de redressement sans qu’il y ait un 
obstacle à cette opération ; par voie de conséquence, la commission d’appel d’offres commet 
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une erreur si elle écarte une entreprise en redressement judiciaire alors qu’elle a bénéficié 
d’un plan de continuation de l’autorité judiciaire.

Aussi, En matière d’impartialité de la procédure d’un marché public et la participation 
d’un candidat à l’élaboration du marché public, l’article 27 exclu :

üzLes personnes en liquidation judiciaire ;

üzLes personnes ayant fait l’objet d’une décision d’exclusion temporaire ou définitive prise 
conformément aux dispositions de l’article 152 du présent décret ;

üzLes personnes prévues à l’article ( 68-région ) (66 préfecture) et (65-communes des lois 
organiques du 15/07/2015 relatives aux collectivités territoriales qui disposent qu’il 
interdit à tout membre d’un conseil délibérant de conclure avec eux des actes ou des 
contrats de location, ou de passer un marché public.;

Ceci étant, le concurrent ayant présenté l’offre la plus avantageuse à un marché public est 
invité par la commission à compléter son dossier par l’attestation fiscale s’il ne l’a pas déjà 
fait. Elle lui fixe à cet effet un délai qui ne peut être inférieur à sept (07) jours à compter de la 
date de la séance d’évaluation des offres, faute de quoi le soumissionnaire, dans le cas où il 
ne remplit pas ses obligations fiscales, est exclu de soumissionner à un marché public.

Toutefois, les entreprises nouvellement créées se trouvent face à une difficulté pour la dé-
livrance par les comptable d’une attestation de non imposition au lieu d’une attestation fis-
cale, ce qui pousse la commission à écarter, à tort d’ailleurs, leur candidature. L’attestation 
fiscale permet au soumissionnaire de justifier de la régularité de sa situation fiscale, c’est-
à-dire qu’il a payé ses impôts et qu’il n’est plus débiteur vis-à-vis de l’État. En effet, pour être 
imposable, il faut que cette entreprise nouvelle réalise des bénéfices au regard de l’impôt sur les 
sociétés, assure des revenus pour l’impôt sur le revenu et effectue des prestations pour la T.V.A.

Or toute personne physique ou morale imposable ne peut déclarer ses impôts qu’au 31 dé-
cembre au titre de l’année précédente. En conséquence, à partir du moment où elle n’est pas 
encore imposable et n’a pas encore reçu un avis d’imposition, elle peut présenter en toute 
légitimité une attestation de non imposition. La commission ne peut pas l’écarter pour ce 
motif car les cas susceptibles d’entraîner l’éviction d’un candidat sont énumérés par le Code 
des Marchés publics.

Certes, le comptable ne peut délivrer la dite attestation fiscale qu’à la condition que la société 
et ses associés aient satisfait à leurs obligations fiscales, mais quand l’un des associés reste 
redevable d’un impôt, le comptable doit refuser de délivrer l’attestation d’accomplissement 
de ses obligations fiscales.

L’autorisation accordée aux auto-entrepreneurs et aux coopératives de soumissionner est 
conditionnée à l’existence des coopératives dans le registre local et à la présentation d’un 
dossier technique et complémentaire.
4. L’engagement éthique et moral : les dispositions du décret sur les marchés publics ont 

institué une ligne de conduite d’éthique et de moralisation des relations contractuelles 
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des parties impliquées dans les marchés publics. 
Aux termes de l’article 29-d du C.M.P., le candidat à un marché public prendra un engage-
ment solennel à renoncer à toute pratique frauduleuse et/ou liée à la corruption. C’est une 
démarche qui vise à obtenir des parties impliquées dans le processus d’attribution des mar-
chés un engagement ferme et explicite de s’abstenir de toute pratique de corruption, et ce 
tout au long de la procédure d’attribution et d’exécution d’un marché public (cf. III partie).

2. Les offres avec variantes : une variante est une modification de certaines spécifications des 
prestations de base décrites dans le Cahier des Prescription spéciales, en vue de présenter 
des propositions financières plus intéressantes ou des propositions techniques plus perfor-
mantes que celles qui pourraient résulter des seules offres de base ou celles fixées dans le 
Cahier des Prescriptions spéciales. Les variantes peuvent modifier la solution technique de 
base, porter sur la durée d’exécution, présenter un intérêt purement financier ou avoir un 
impact social ou environnemental. A cet effet, le maître d’ouvrage peut prévoir, dans le règle-
ment de consultation, la présentation d’offres variantes.

Le régime de l’offre comportant des variantes est défini par l’article 33 du Code des Marchés 
publics. Les variantes doivent être expressément prévues par le règlement de consultation. À 
défaut d’indication les autorisant dans ce document, les variantes ne sont pas autorisées et 
la conséquence doit être le rejet indubitable de l’offre.
 
L’initiative de la modification appartient au candidat, sauf stipulations contraires du règle-
ment de consultation. Toutefois le maître d’ouvrage doit nécessairement spécifier de ma-
nière précise ses exigences en la matière par le biais du règlement qui doit préciser l’objet, les 
limites et les conditions de base. Cette précision exclut les « variantes libres », et ce faute de 
définition de leurs conditions minimales de présentation. Cependant, si la variante est une fa-
çon différente de répondre à l’objet du marché, il ne faut pas qu’elle aboutisse à la définition 
d’un objet différent. Une variante qui affecte l’objet même du marché ne peut dès lors être 
considérée comme satisfaisante aux exigences minimales du marché. En effet les variantes 
ont pour avantage de ne pas figer des projets complexes au stade de l’appel d’offres. En re-
vanche, elles rendent nécessairement plus compliquée la comparaison des offres.

Les variantes sont proposées et déposées avec l’offre de base mais dans un pli distinct. Le cas 
échéant, l’unique pli qui contient des offres variantes doit répondre aux conditions de pré-
sentation des offres et des pièces exigées dans le contenu des dossiers des concurrents (dos-
siers technique, administratif, offre financière et technique...) avec la mention « variante ». 
Les pièces du dossier administratif visées à l’alinéa 1 du A du I) et à l’alinéa 1 du II) de l’article 
28 du décret et le dossier technique sont valables aussi bien pour la solution de base que 
pour les offres variantes.

Il convient de souligner que l’introduction de variantes rend plus complexe l’examen des offres 
et leur comparaison ; néanmoins les critères d’attribution correspondent aux types de variantes 
autorisées par la personne publique. Toutefois, peut-on justifier un choix avec des critères 
d’analyse sur la base d’une offre présentant des variantes lorsque les offres sont examinées sur 
la seule base du critère du prix ?
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Une question subsiste : faut-il ou non inclure les variantes quand il s’agit d’un achat sur bon de 
commande ? La réponse est négative, dans la mesure où les achats par bon de commande sont 
prévus pour des achats bien précis et que seuls le montant faible et les circonstances justifient le 
recours à cette procédure de dépense publique ; en outre, il n’y pas de règlement de consultation.

C : Le dépôt des offres

Sous réserve des dispositions de l’article 135 relatives au dépôt et au retrait des plis par 
voie électronique, l’article 34 du C.M.P. offre aux concurrents trois possibilités de dépôt de 
plis. Les offres sont déposées directement au bureau du maître d’ouvrage contre décharge, 
c’est-à-dire contre récépissé. Une deuxième possibilité consiste à transmettre le dossier par 
lettre recommandée avec accusé de réception. Enfin, les candidats peuvent remettre les plis 
séance tenante au président de la commission au début de la séance et avant l’ouverture des 
plis, sauf pour les marchés de l’Administration de la Défense nationale qui doivent être exclus 
de cette dernière possibilité.

Les plis doivent parvenir avant la date et l’heure limites indiquées dans l’avis d’appel public à 
la concurrence. Si une offre est expédiée en temps opportun mais, pour des raisons indéter-
minées, est parvenue tardivement, nous pensons que le concurrent ne peut pas prétendre à 
l’annulation de l’examen fait par la commission des dossiers d’appels d’offres déjà déposés, et 
ses griefs peuvent être formulés contre celui qui a causé le retard. Les dossiers sont placés sous 
triple enveloppe : un pli extérieur cacheté qui comporte le nom et l’adresse du concurrent, l’in-
dication de l’objet du marché et la mention selon laquelle le pli doit être ouvert par le président 
de la commission lors de la séance d’examen des offres. L’omission de cette mention ne doit 
pas à notre avis entraîner l’éviction du concurrent, car il s’agit d’une formalité accessoire faite 
dans l’intérêt du concurrent et non dans celui de l’administration.

Ce pli contient deux enveloppes distinctes lorsque l’offre technique n’est pas exigée, ou trois 
enveloppes distinctes lors de la présentation d’une offre technique :

- la première sous-enveloppe scellée comprend les pièces du dossier administratif et 
technique qui doivent être placées ensemble, le C.P.S. signé et paraphé par la personne 
habilitée; 

- la deuxième enveloppe comprend l’offre financière, avec l’indication « Offre financière » ;

- la troisième enveloppe contient l’offre technique. 

Enfin, dans le cas où le concurrent ne présente qu’une offre variante, le pli contenant celle-ci 
doit être présenté accompagné des mêmes pièces prévues pour le dossier administratif, le 
dossier technique et le dossier additif. Ces dossiers sont valables aussi bien pour la solution 
de base que pour les offres variantes. Le pli doit porter en outre la mention « variante ».

L’apparition des différentes mentions portées sur les enveloppes est nécessaire, car cette 
séparation matérielle permet de respecter la chronologie d’ouverture des enveloppes prévue 
par les articles 39-40 et 41du C.M.P.
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Pour le dépôt des plis dématérialisés, aucune procédure n’est prévue par le décret, qui renvoie 
sa réglementation à un arrêté du ministre chargé des Finances. Les articles 134 et suivants 
évoquent la possibilité d’échange d’informations par voie électronique, mais cette procédure 
ne concerne que les enchères électronique inversées et ne concerne nullement le dépôt des 
offres non dématérialisées, qui restent régies par les dispositions de l’article 34 du C.M.P.

D : Le retrait des plis déjà déposés

Un dossier d’appel d’offres déposé peut faire l’objet d’un retrait. Cependant cette opération est as-
sujettie à l’accomplissement de certaines démarches prévues par l’article 40 du C.M.P. Tout d’abord 
le retrait peut être effectué avant la date fixée pour l’ouverture des plis. Ensuite, une demande écrite 
et signée doit être formulée par le concurrent ou son représentant à condition qu’il soit habilité. Le 
retrait du dossier d’appel d’offres ne suspend pas le droit de déposer l’offre une deuxième fois, tout 
en respectant les dispositions de l’article 28 qui prévoient la présentation d’une offre technique si le 
règlement l’exige et si la nature particulière des prestations à exécuter le justifie.

§ 2- La commission d’appel d’offres

Compte tenu des objectifs qui sont assignés à la commission d’appel d’offres et dans la me-
sure où elle constitue un passage obligé, la réglementation a prévu qu’elle soit un organe 
collégial, quel que soit le mode de passation, et ce pour assurer le bon déroulement de la 
procédure de passation des marchés. C’est ce qui ressort de la lecture de l’article 38 du C.M.P. 
: « La commission d’appel d’offres comprend les membres ci-après... ». La terminologie du « 
jury » utilisée par le décret ne reflète guère une modification des membres qui composent 
la commission d’appel d’offres, mais cette appellation renvoie automatiquement à un organe 
collégial qui statue sur un choix relatif au procédé dit concours.

Le recours à la collégialité, au travers d’un examen des plis des candidats en commission 
ou jury, constitue en effet une garantie pour les maîtres d’ouvrage et leurs cocontractants 
contre toute dérive et tout soupçon, dans la mesure où la commission est au cœur du pro-
cessus décisionnel, avec comme principal objectif de veiller au respect des principes énoncés 
par le Code des Marchés publics, notamment la liberté d’accès, l’égalité des concurrents, la 
transparence, enfin le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse. Les réformes 
successives, entamées depuis 1998, ont introduit dans la composition, le fonctionnement et 
les compétences des commissions d’appel d’offres des changements notables.Ainsi, l’ouver-
ture des plis en séance publique est généralisée pour l’ensemble des procédures d’appel à la 
concurrence, y compris les marchés passés pour le compte de l’Administration de la Défense 
nationale, sauf pour certains cas énumérés par les différents articles du Code des Marchés 
publics, et ce conformément à l’article 165 du décret. Cette généralisation corrobore les re-
commandations et les directives de la Banque mondiale, mais surtout les revendications des 
acteurs économiques.

La séance publique permet aux concurrents, soit de déposer les plis séance tenante, soit de 
compléter un dossier par une pièce manquante, mais sous pli fermé, avant de procéder à l’ou-
verture simultanée, en séance publique, de l’ensemble des offres techniques et financières.
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1 – La composition de la commission

L’article 38 fixe la composition et les attributions de la commission d’appel d’offres. Le nombre 
de ses membres varie selon l’organe responsable de l’opération (État, collectivité territoriale 
ou établissement public), selon le montant du marché et la nature de la prestation, mais 
aussi selon la procédure de passation (concours, prestations architecturales). La commission 
d’appel d’offres est présidée par le maître d’ouvrage. En cas d’absence ou d’empêchement 
du maître d’ouvrage, la commission est présidée par l’une des personnes désignées par lui à 
l’effet de le suppléer.

Pour l’État, la commission est composée d’un représentant du maître d’ouvrage, en tant que 
président, de deux représentants du maître d’ouvrage et d’un représentant de la Trésorerie gé-
nérale du Royaume. La personne désignée pour suppléer le président de la commission ne peut 
assister qu’en cas d’absence ou d’empêchement. Ceci étant, rien n’empêche que l’ordonnateur 
préside lui-même la commission.

Cependant il faut souligner que, quand le montant estimé est égal ou supérieur à 50 000 000 
DH (H.T), le maître d’ouvrage doit convoquer un représentant du Ministère chargé des Finances. 
La lecture de l’article 38 permet de s’interroger si les membres désignés doivent ou non appar-
tenir à l’administration, ou bien si l’on peut faire appel à des personnes étrangères à l’administration.
Aussi, et à partir du moment où l’article 38-1 fixe les conditions dans lesquelles un suppléant 
peut être admis à remplacer un titulaire, même définitivement, cette disposition ne remet 
pas en cause la vocation classique du suppléant à remplacer momentanément un titulaire, 
sans acquérir lui-même la qualité de titulaire.

Cependant, les dispositions de l’article 39-2-§2, relatives à l’absence d’un membre de la com-
mission dont la présence est obligatoire pour la tenue de la séance, impliquent que le pré-
sident de la commission d’appel d’offres reporte la date d’ouverture des plis de 48 heures.

En cas d’absence d’un ou de plusieurs membres dont la présence est obligatoire lors de la 
nouvelle séance, cette séance se tient valableme.

Pour les marchés passés par les établissements publics et les autres personnes morales de 
droit public visés à l’article 2 du décret, la commission est composée, outre le président, des 
membres ci–après dont la présence est obligatoire :

• deux représentants de l’établissement public ou de la personne morale de droit public 
dont relève le maître d’ouvrage, dont l’un au moins relève du service concerné par la 
prestation objet du marché, désignés par le maître d’ouvrage ;

• le représentant du ministre chargé des finances, conformément à la législation relative 
au contrôle financier de l’Etat applicable à l’établissement public concerné ;

• le représentant du ministre chargé des finances ou le représentant de la Trésorerie Géné-
rale du Royaume, selon le cas, pour la personne morale de droit public ;

• le responsable des achats ou son représentant, le cas échéant ;
• le responsable financier ou son représentant le cas échéant.
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La commission comprend, également tout membre dont la présence est requise en vertu de la 
législation et de la réglementation régissant l’établissement public ou la personne morale de 
droit public concerné.

Pour les marchés des collectivités territoriales, la commission d’appel d’offres est composée, 
outre le président, des membres ci–après dont la présence est obligatoire :

A. Pour les régions et leurs groupements :
• le directeur général des services ou le directeur des services, selon le cas, ou son repré-

sentant ;
• le chef du service des marchés ou son représentant ;
• le chef du service concerné par la prestation objet du marché ou son représentant ;
• le comptable public assignataire ou son représentant.

B. Pour les préfectures ou provinces et leurs groupements :
• le directeur général des services ou le directeur des services, selon le cas, ou son repré-

sentant ;
• le chef du service des marchés ou son représentant ;
• le chef du service concerné par la prestation objet du marché ou son représentant ;
• le comptable public assignataire ou son représentant.

C. Pour les communes et les établissements de coopération intercommunale :
• le directeur général des services ou le directeur des services, selon le cas, ou son repré-

sentant ;
• le chef du service des marchés ou son représentant ;
• le chef du service concerné par la prestation objet du marché ou son représentant ;
• le comptable public assignataire ou son représentant.

La composition de la commission d’appel d’offres prévue à l’alinéa 4 du présent article peut 
être modifiée par arrêté du ministre chargé de l’intérieur.

La commission peut faire appel, à titre consultatif, à toute personne, expert ou technicien, 
dont elle juge utile la participation à ses travaux ou instituer une sous–commission.

Lorsque la commission d’appel d’offres décide de consulter un expert ou un technicien, le 
président de la commission demande au maître d’ouvrage de convoquer l’expert et/ou le 
technicien concerné pour participer aux travaux de la commission ou de la sous-commission.

2- Le fonctionnement de la commission

Aux termes de l’article 38-6 du C.M.P., la commission se réunit à la demande du maître d’ou-
vrage qui envoie la convocation et le dossier d’appel d’offres ainsi que tous les documents 
communiqués aux concurrents, sept (07) jours au moins avant la date fixée pour la séance 
d’ouverture des plis.
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Toute en tenant compte de la disposition de l’article 39-3§ 2 relatif à la tenue d’une nou-
velle séance en cas de report, les délibérations de la commission ne sont valables que si les 
membres dont la présence est obligatoire sont présents et que le quorum de quatre (04) de 
ses membres est acquis. En revanche, la présence du représentant du Ministère du Com-
merce, quand le marché de fourniture dépasse un million de dirhams, n’est plus exigée.

À cet effet, une incertitude subsiste : inclure ou non dans le quorum les membres qui siègent 
à titre consultatif ? Nous pensons que les membres de la commission sont ceux qui siègent de 
droit et non les membres invités à la demande de la commission, et par voie de conséquence ces 
derniers ne sont pas inclus.

Deux phases caractérisent le fonctionnement de la commission d’appel d’offres : une phase 
préliminaire et une phase d’examen.

La phase préliminaire est consacrée à l’ouverture des plis. Le président de la commission joue 
dans cette phase un rôle prépondérant. C’est à lui que revient l’ouverture de la séance en 
vertu de l’article 39-1§1. Le cas échéant, si l’ouverture coïncide avec un jour férié ou chômé, 
la réunion se tient le jour ouvrable suivant à la même heure. En cas d’absence d’un membre 
dont la présence est obligatoire, il reporte la séance d’ouverture des plis de 48 heures. Ce-
pendant le président de la commission arrête la liste des plis reçus, même en l’absence d’un 
membre dont la présence est obligatoire. Il remet l’estimation du coût des prestations aux 
membres de la commission, et ordonne l’inscription des observations formulées par les 
membres de la commission dans le procès-verbal. C’est à lui que revient la charge d’ouvrir 
les plis des concurrents ainsi que l’enveloppe portant la mention « Dossier administratif et 
technique » et de donner lecture de la liste des concurrents admis. Il procède aussi à l’ouver-
ture des plis contenant les offres techniques et les enveloppes contenant prospectus, notices 
et autres documents techniques. À la suite de ce processus, il donne lecture de la liste des 
concurrents admissibles ainsi que des concurrents non retenus.

À cet égard, il faut noter que chaque fois que la séance est publique, le rôle du président de 
la commission d’appels d’offres est principal. En effet, Le président annonce le lieu, la date 
et l’heure de la reprise de la séance publique. Après l’accomplissement de ces formalités, la 
séance publique prend fin, le public et les concurrents se retirent de la salle.

La deuxième phase porte sur l’examen et l’évaluation des offres. Il s’agit en fait de prendre 
une décision qui concerne le contenu des plis et des offres et qui touche les droits et les in-
térêts des concurrents. Cette phase débouche sur la désignation de l’attributaire du marché. 
C’est pour cette raison que le Code des Marchés a opté pour le recours à la collégialité pour 
la prise de cette décision, ce qui constitue une garantie pour les concurrents : égalité de trai-
tement des candidats, liberté d’accès à la commande publique.

3 - Les attributions de la commission

Bien gérer les deniers publics ne signifie pas seulement observer scrupuleusement les règles 
du Code des Marchés publics, mais aussi bien utiliser les différents instruments offerts par le 
décret, dans un souci de rationalisation de l’achat public par le respect du principe de l’équité 
et de l’égalité entre les différents soumissionnaires. Le caractère collégial de la commission lui 
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offre une garantie et une immunité.

À cet effet, la commission examine les candidatures et les offres, c’est-à-dire qu’elle sélec-
tionne, élimine et rejette les offres qu’elle juge anormalement basses, propose à l’autorité 
compétente l’offre qu’elle juge la plus intéressante et déclare éventuellement l’appel d’offres 
infructueux.

§3- L’examen des dossiers 

L’examen des dossiers commence dans un premier temps par l’ouverture des plis dans une 
séance publique. La méconnaissance de cette règle constitue une cause de nullité de la pro-
cédure. L’ouverture est tenue au jour, au lieu et à l’heure fixés dans l’avis. Cependant, trois 
causes sont susceptibles d’intervenir et d’entraîner le report de la séance. D’abord, si le jour 
d’ouverture des plis est déclaré férié ou chômé, l’article 39-1 indique que la réunion se tient 
le jour ouvrable suivant à la même heure. Ensuite 22-7 dispose que si le maître d’ouvrage 
introduit des modifications dans le dossier d’appel d’offres et que toutes ces modifications 
nécessitent le report de la date prévue pour la réunion de la commission, « Dans ce cas, la 
séance d’ouverture des plis ne peut être tenue que dans un délai ultérieur ». Ce report doit 
être publié dans les mêmes conditions que pour l’avis initial, tout en précisant le jour, le 
lieu et l’heure de la nouvelle réunion, conformément aux dispositions prévues par l’article 
23-I-1-e du décret. Enfin, le report peut être déclenché à l’initiative du concurrent, et ce en 
vertu de l’article 22-8 du C.M.P. qui prévoit que lorsqu’un concurrent estime que le délai pré-
vu par l’avis de publicité pour la préparation des offres n’est pas suffisant, il peut, au cours de 
la première moitié du délai de publicité, demander au maître d’ouvrage le report de la date 
de la séance d’ouverture des plis.

Ces formalités ont pour objet d’offrir des conditions de nature à assurer le respect de l’égalité 
entre les candidats et la confidentialité du contenu de leurs offres.

Après la lecture de l’avis ou de la lettre circulaire, le président dépose les plis et invite les 
concurrents qui souhaitent déposer leurs plis séance tenante. La liste est arrêtée définitive-
ment et aucun pli ne pourra être accepté.

À l’issue de l’ouverture des plis envoyés ou déposés par les candidats, les membres de la com-
mission peuvent formuler leurs réserves le cas échéant. L’article 39-7 permet au président 
d’ouvrir ensuite les enveloppes portant la mention « Dossier administratif et technique », 
vérifie que les enveloppes contiennent les pièces exigées par le règlement prévu par l’article 
22 et l’article 30 du C.M.P., et dresse un état des pièces fournies par chaque concurrent ; à 
rappeler que toutes ces démarches sont effectuées en public.

Suite à l’accomplissement de ces formalités, la séance publique est levée, et la commission 
procède à huis clos, au cours de la même séance, à l’examen des dossiers administratifs et 
techniques.
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1- L’examen des dossiers administratifs et financiers

L’objet principal de cet examen est d’écarter les concurrents qui ne remplissent pas les condi-
tions prévues par le décret et d’arrêter la liste des candidats admis.

Conformément à l’article 6 du C.M.P., le maître d’ouvrage est dans l’obligation d’établir une 
estimation : « Le maître d’ouvrage établit, avant tout appel à la concurrence ou toute négo-
ciation, une estimation des coûts des prestations à réaliser sur la base de la définition et de la 
consistance des prestations objet du marché » ; par ailleurs cette estimation « est consignée 
sur un support écrit et signé par le maître d’ouvrage. » L’article 39-4 prévoit que « Le président 
remet ensuite, ou à la reprise de la séance en cas de report prévus ci-dessus, aux membres 
de la commission le support écrit contenant l’estimation du coût des prestations établie 
conformément à l’article 6 ci-dessus. Les membres de la commission paraphent toutes les 
pages dudit support. Ce support doit être conservé par le président avec le dossier d’appel 
d’offres », ce qui signifie que le président doit communiquer aux membres de la commission 
cette estimation au cours de la séance d’examen des offres et avant l’ouverture des dossiers 
administratifs et techniques.

La commission écarte les concurrents qui ont fait l’objet d’une décision d’exclusion à la suite d’une 
fausse déclaration sur l’honneur prévue par l’article 5 du décret ou à cause de manquements 
constatés précédemment lors de l’exécution d’un marché. Cette mesure, prévue par l’article 161 
du décret, peut être étendue à tous les marchés publics lancés par l’ensemble des administrations 
et des établissements publics.

À cet égard, il faut noter que la décision d’exclusion temporaire ou définitive du concurrent 
pour fausse déclaration est prononcée par le ministre concerné sur proposition de la com-
mission des marchés pour les marchés passés par les services relevant de son département.

Quant à l’extension de cette exclusion pour actes frauduleux et manquements graves à tous 
les marchés lancés par l’ensemble des administrations de l’État et des établissements pu-
blics, la décision, dans ce cas-là, doit être prise par le « chef du gouvernement, sur proposi-
tion du ministre concerné pour l’État et le ministre dont relève l’établissement public, selon 
le cas, après avis de la commission des marchés. » La multiplicité des intervenants, selon le 
cas, constitue une garantie pour les concurrents et la commission doit veiller à la présence de 
ces actes relatifs à leurs exclusions.

Les concurrents qui n’ont pas présenté toutes les pièces exigées, notamment celles prévues 
par les articles 21, 30 et 37 ou qui n’ont pas les capacités techniques et financières requises 
selon le règlement de la consultation prévu par l’article 21 du C.M.P., sont écartés ipso facto.
Le décret a exclu aussi les concurrents qui n’ont pas la qualité pour soumissionner et qui 
rentrent dans le champ d’application de l’article 27. Il s’agit en particulier des concurrents 
en liquidation judiciaire ou en redressement judiciaire. Pour le redressement judiciaire, une 
autorisation délivrée par l’autorité judiciaire compétente permet au concurrent de participer 
à l’appel d’offres. À cet effet, il est difficile d’identifier les entreprises en liquidation ou en 
redressement judiciaire, sauf si le Ministère de la Justice informe la commission des mar-
chés de la situation de ces entreprises, qui les communique aux différents ministères. Il faut 
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ajouter aussi que le Cahier des Prescriptions spéciales peut exiger d’autres conditions pour 
participer à l’appel d’offres.

2- L’examen des échantillons

L’article 6 du décret dispose que le maître d’ouvrage est tenu, avant tout appel à la concur-
rence ou toute négociation, de déterminer aussi exactement que possible les spécifications, 
notamment techniques, et la consistance des prestations demandées objet du marché.

Cependant, la Commission nationale de la commande publique a estimé, dans son avis n° 
302/05 C.M. rendu le 14/12/2005, que lorsque le maître d’ouvrage n’est pas en mesure de 
préciser les spécifications des produits, qui répondent tous aux exigences requises, il peut 
exiger des concurrents le dépôt d’échantillons. Le choix d’un échantillon retenu, qui oblige à 
la fois le maître d’ouvrage et le concurrent l’ayant présenté, sert de base pour les vérifications 
précédant les réceptions des fournitures objet du marché. La commission d’appel d’offres qui, 
aux termes de l’article 39§2 du C.M.P., peut désigner, avant de se prononcer, tout expert ou 
technicien, peut aussi constituer une sous-commission pour statuer sur les échantillons pro-
posés et écarter les concurrents dont les échantillons n’ont pas été retenus. Les conclusions de 
cette commission doivent être consignées dans un rapport signé par la sous-commission ou les 
experts désignés, avec leurs conclusions au sujet des échantillons examinés.

Lorsque le dossier d’appel d’offres exige la production des échantillons, prospectus, notices 
ou autres documents techniques, la commission se réunit à la demande de son président 
afin d’examiner les échantillons et autres documents. Cette séance n’est pas publique et en 
conséquence les candidats ne sont pas admis. La Commission nationale de la commande 
publique a rendu l’avis n°165/99 en date du 02/09/ 1999 relatif à l’interprétation de la 
décision du Premier ministre n° 3.56.99 du 13/07/1999, relative au modèle d’appels d’offres 
ouverts qui doit préciser le lieu, le jour et l’heure limites pour la réception des échantillons, 
prospectus, notices, etc. 

À cet effet, il faut entendre par la date limite celle qui est prévue par ledit modèle d’avis, 
l’heure et le jour qui constituent la fin du délai à prévoir pour le dépôt des échantillons, pros-
pectus, etc. et qu’il faut indiquer expressément dans l’avis de publicité.

L’appréciation de la qualité technique des échantillons est matérialisée selon l’article 40-4 du 
C.M.P. par l’établissement d’un procès-verbal signé par les membres de la commission ainsi 
que toute personne consultée pour analyser les offres techniques : expert, technicien ou 
sous-commission. Aussi, pour avoir une vision plus précise, la commission, dans le cadre d’un 
complément d’information, peut demander par écrit aux concurrents toutes informations 
et autres éclaircissements et renseignements qui portent sur les produits, échantillons, ainsi 
que les documents explicatifs sur ces produits. À l’issue de ces démarches, la commission 
arrête la liste des concurrents admis et ceux écartés, et dresse un procès-verbal signé par le 
président et les autres membres de la commission.
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Chapitre VI

La procédure d’attribution du marché

Trois fonctions sont assignées aux différentes commissions, comme il a été signalé plus haut : 
examiner, proposer les offres et décider que l’appel d’offres est infructueux.

Section 1

Le déroulement de la procédure

L’attribution se déroule en deux phases : la déclaration des candidats irrecevables et le choix 
de l’attributaire du marché. 

La séance de la première phase est publique. Le président déclare les candidats irrecevables 
et leur rend contre décharge leurs dossiers d’appels d’offres. Les enveloppes contenant les 
offres financières et éventuellement les offres techniques sont ouvertes et paraphées par les 
membres de la commission.

Cependant la commission, avant d’arrêter la liste des candidats admis, peut les convoquer 
par écrit afin d’obtenir tous les éclaircissements relatifs à leurs capacités aux points de vue 
technique et financier. Ces éclaircissements, à formuler par écrit, doivent se rapporter uni-
quement aux documents contenus dans les plis.

La séance de la deuxième phase est à huis clos. Le secret des délibérations est justifié par la 
liberté dont doivent jouir les membres de la commission pour choisir l’attributaire du marché 
sans qu’ils soient gênés ou influencés par le public. Afin d’analyser les offres, la commission 
peut faire appel à des experts ou à des techniciens à titre consultatif, comme elle peut égale-
ment charger une sous-commission d’examiner les offres.

Sont écartés par la commission et non par le maître d’ouvrage du marché, les soumission-
naires qui ont présenté des actes d’engagement non conformes à l’objet du marché ou aux 
modèles prévus par le dossier d’appel d’offres, ou encore s’ils ont manifesté des réserves. 
Si la vérification des calculs de liquidation des offres débouche sur une erreur matérielle 
manifeste, la commission rectifie l’erreur et informe par lettre recommandée avec accusé de 
réception le soumissionnaire concerné, en lui demandant, en cas de doute, soit de confirmer 
son offre, soit de fournir des explications.

La commission procède à l’évaluation des offres, qui se fait sur la base de critères clairement 
définis par l’article 43 du C.M.P., soit par le C.P.S., soit par le règlement de la consultation 
prévue par l’article 21 qui constitue une référence principale.

Aussi faut-il entendre par l’offre la plus avantageuse, l’offre ayant obtenu la meilleure note 
technico-financière dans les conditions prévues à l’article 144 ci-dessous pour les marchés de 
services portant sur des prestations d’études. Dans le cas où plusieurs offres jugées les plus 
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avantageuses sont tenues pour équivalentes, tous éléments considérés, la commission, pour 
départager les concurrents, procède entre eux à un tirage au sort. Dans le cas où les offres 
sont à égalité, la commission octroie la préférence à l’offre présentée par l’auto-entrepreneur 
ou la coopérative.

Dans le cas où les offres présentée par l’auto-entrepreneur ou la coopérative sont tenues 
pour équivalentes, tous éléments considérés, la commission, pour départager les concur-
rents, procède entre eux à un tirage au sort. Les discussions des membres de la commission 
peuvent déboucher sur trois solutions : le choix de l’offre la plus avantageuse, le choix du 
moins-disant ou celui de ne pas attribuer le marché et de déclarer l’appel d’offres infructueux.

À cet égard, les coopératives et les auto-entrepreneurs auront la priorité si leurs offres sont 
jugées équivalentes à celles des autres catégories de concurrents. « En cas d’égalité entre les 
deux, la commission d’évaluation des offres devra procéder à un tirage au sort. » Il faudra 
également présenter, au moment de l’attribution d’un marché, une déclaration sur l’honneur, 
l’original du récépissé du cautionnement provisoire, les documents justifiant les pouvoirs du 
mandataire, ainsi qu’une attestation de régularité fiscale datant de moins d’un an. Le même 
dossier est à déposer dans le cas des auto-entrepreneurs qui doivent y ajouter l’attestation 
d’inscription au registre qui leur est dédié.

§1- La désignation de l’attributaire

La désignation est collégiale. La commission retient l’offre qu’elle juge la plus intéressante sur 
la base des critères figurant au règlement de la consultation. Dans le cas où plusieurs offres ap-
paraîtraient plus intéressantes, les autorités compétentes demandent aux soumissionnaires de 
présenter de nouvelles offres pour les départager ; en cas de refus, ou si les offres présentées 
sont égales, un tirage au sort est effectué pour désigner l’attributaire du marché.

Pour la désignation d’un attributaire d’un concours, le jury doit débattre pour dégager un 
consensus sur le meilleur projet à partir des critères d’évaluation énoncés dans les différents 
documents. En effet, le jury n’a qu’une compétence liée, dans la mesure où il est obligé de 
prendre comme référence, soit le montant de la dépense fixé par le programme comme 
plafond - à ce moment-là, tous les projets dont le coût de réalisation dépasserait ce plafond 
sont écartés -, soit les critères fixés par le règlement de la consultation. En fonction de la pro-
cédure choisie (appel d’offres ou concours) et la prestation à réaliser (travaux, fournitures ou 
services), le classement des projets est effectué selon des critères financiers, techniques ou 
esthétiques, compte tenu des conditions de réalisation du projet.

Ainsi, aux termes de l’article 21, Les critères d’admissibilité des concurrents peuvent être as-
sortis de coefficients de pondération » ; selon l’article 69-3, «Le maître d’ouvrage doit exiger, 
dans le règlement du concours, l’obtention des concurrents d’une note technique minimale 
globale de l’ensemble des critères pour l’admission et, éventuellement, une note minimale 
d’admission par critère.» Certes l’article 21 du C.M.P. œuvre pour une évaluation juste par 
l’instauration de critères d’admissibilité des concurrents et d’attribution du marché qui 
soient objectifs et justes. 
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« Ces critères doivent être objectifs, non discriminatoires et non disproportionnés par rapport à 
la consistance des prestations et doivent avoir un lien direct avec l’objet du marché à conclure. » 
Cependant, s’ils sont valables pour l’appel d’offres, nous estimons qu’ils ne le sont pas pour le 
concours puisqu’il s’agit d’un glissement vers un système mathématique qui peut être consi-
déré comme opposé à l’esprit artistique et architectural des projets objets de concours. Le 
jugement d’un projet architectural remis par son auteur et concepteur fait appel à des critères 
subjectifs qui ne peuvent en aucun cas être les instruments d’une notation, a fortiori ceux d’une 
moyenne arithmétique, c’est-à-dire des critères objectifs.

Cette phase de sélection doit se terminer par un avis motivé du jury ou de la commission, 
consigné dans un procès-verbal soumis à la signature de l’ensemble de ses membres. À l’is-
sue de cette phase, la commission ou le jury propose au maître d’ouvrage le classement des 
projets, ainsi que les primes, les récompenses ou les avantages à attribuer.

Dans l’éventualité où aucun projet n’a été jugé admissible ou acceptable, le jury ne donne 
aucune suite au concours, et l’annulation du concours est prononcée par une décision signée 
par l’autorité compétente dans les cas suivants , comme le prévoit l’article 86 et 48 du C.M.P :

«a) lorsque les données économiques ou techniques des prestations objet de l’appel d’offres 
ont été fondamentalement modifiées pour des raisons indépendantes de la volonté du 
maître d’ouvrage ;
b) lorsqu’il s’avère qu’il y a des circonstances exceptionnelles qui rendent impossible l’exécu-
tion normale du marché ;
c) lorsque le montant de l’offre retenue dépasse les crédits budgétaires alloués.» 
Cependant, malgré l’annulation du concours, et en vertu de l’article 83-6 du C.M.P., le maître 
d’ouvrage attribue les primes prévues par le programme du concours aux concurrents les mieux 
classés. Le procès-verbal des réunions et la procédure d’affichage et de notification des résul-
tats définitifs sont assujettis aux dispositions des articles 58 au 63 du décret du 08/03/2023.

Afin de faciliter l’accès de tout auto-entrepreneur, P.M.E., ou coopérative, le décret 69-19-2 
modifiant et complétant l’article 155 de l’ancien décret du 08/03/2023 a prévu qu’aux seules 
fins de comparaison des offres relatives aux marchés de travaux et d’études y afférentes, et 
après que la commission d’appel d’offres ou le jury de concours ait arrêté la liste des concur-
rents admissibles et éliminé les concurrents dont les offres ne sont pas conformes aux spéci-
fications exigées, et lorsque des entreprises étrangères soumissionnent à ces marchés, une 
préférence peut être accordée aux offres présentées par des entreprises nationales ou par 
l’auto-entrepreneur ou la coopérative.

§2- Le moins-disant

Le prix en tant que critère de choix a été retenu de nouveau, et par voie de conséquence, 
le principe de l’adjudication qui avait été abandonné par le décret du 30/12/1998 apparaît 
de nouveau comme critère de référence. Mais la mise en œuvre de ce principe est encadrée 
par l’actuel décret. Pour les marchés dialogue compétitif , « Cette commission procède, en-
suite, à l’évaluation et au classement des offres financières présentées par les candidats et 
propose au maître d’ouvrage de retenir l’offre la moins disante.» et portant ensuite l’article 
41-2 dispose que lorsque le concurrent présente une offre particulièrement basse au regard 
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de l’estimation du maître d’ouvrage ou par rapport à l’ensemble des offres des autres soumis-
sionnaires, la commission demande au soumissionnaire concerné, par lettre recommandée 
avec accusé de réception, de justifier les conditions d’exécution de son offre. L’examen de la 
réponse reçue peut conduire la commission à accepter ou à écarter l’offre.

En suite , il y a les bons decommande, l’article 91-7§2 du CMP indique que, le maître d’ou-
vrage attribue le bon de commande au concurrent ayant présenté l’offre la moins–disante, 
après confirmation, le cas échéant, des rectifications des erreurs de calcul.

§3- L’appel d’offres infructueux

En vertu de l’article 45 du C.M.P., « La commission déclare l’appel d’offres infructueux » : c’est 
donc du ressort de la commission d’appel d’offres d’apprécier le caractère valable de l’offre et 
de le désigner comme un appel d’offres infructueux. Elle peut à la suite de cette déclaration 
proposer à l’autorité compétente, selon les cas prévus, soit de procéder à une nouvelle mise 
en concurrence dans les mêmes conditions, soit de ne pas donner suite à l’appel d’offres, soit 
de recourir à la procédure du marché négocié telle qu’elle est décrite dans l’article 89-1 qui 
prévoit que « Il peut être passé un marché négocié dans l’un des cas précis : « Les prestations 
qui ont fait l’objet d’une procédure d’appel d’offres déclarée infructueuse dans les conditions 
prévues aux articles 45 et 65 du décret. » L’article fait référence à des cas bien précis notam-
ment quand le concours est annulé . L’article, 83 prévoit que «Le jury déclare le concours 
infructueux dans l’un des cas prévus par cet article et dans l’article 89. En effet la déclaration 
de l’appel d’offres infructueux pour le motif prévu à l’alinea ( a) de l’artcle 48 ne peut justifier 
le recours à la procédure négociée que, lorsque cet appel d’offres a été déclaré infructueux 
après avoir été lancée une deuxième fois. Le motif qui fait obstacle au recours à la procédure 
négociée, c’est quand le motif prévu est qu’aucune offre n’a été présentée ou déposée. Pour 
le reste la procédure négocié peut être activé

Trois hypothèses ont été énumérées par l’article 45 pour prononcer l’aspect infructueux de 
l’appel d’offres.

D’abord, lorsqu’à l’issue d’un appel d’offres, aucune offre n’a été présentée ou déposée, c’est 
l’hypothèse selon laquelle aucune entreprise n’a soumissionné. La commission peut, dans ce 
cas, soit déclarer l’appel d’offres infructueux, soit déclarer la procédure sans suite. En tout cas, 
le recours à la procédure négociée n’est possible que « dans le cas où cet appel d’offres a été 
lancé une deuxième fois, dans les mêmes conditions initiales et a été déclaré infructueux », et 
ce conformément à l’article89-1 « . Les prestations qui ont fait l’objet d’une procédure d’appel 
d’offres déclarée infructueuse dans les conditions prévues aux articles 45 et 65 du décret. »

La deuxième hypothèse porte sur les offres déposées mais inappropriées : la notion d’offre 
inappropriée regroupe deux cas prévu par l’article 45- b, qui précisent : « lorsqu’aucun candi-
dat n’a été retenu à l’issue de l’examen des dossiers administratifs et techniques ou de l’exa-
men de l’offre technique et des échantillons », et 45 -c qui invoque la possibilité qu’« aucun 
concurrent n’a été retenu à l’issue de l’examen de l’offre technique ou des échantillons » : 
dans ces cas, la commission peut déclarer l’appel d’offres infructueux.
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Il s’agit en fait des offres qui ne correspondent pas aux besoins exprimés par l’autorité com-
pétente tels qu’ils sont indiqués dans les documents de la consultation.

Dans ce cas la présentation d’une telle offre est assimilable à l’absence d’offre, c’est pourquoi 
le recours à la procédure négociée sans mise en concurrence est possible dès lors que le 
maître d’ouvrage ne change pas l’objet de son marché : selon le dernier paragraphe de l’ar-
ticle 45, « Le recours à la procédure négociée n’est justifié que dans le cas où cet appel d’offres 
a été lancé une deuxième fois, dans les conditions initiales, et a été déclaré infructueux », par 
exemple, lorsque le règlement prévoit l’achat de transformateurs de faible puissance, tandis 
que les offres portent sur des transformateurs d’une grande capacité, ou encore pour une 
demande de véhicules de tourisme, alors que l’offre reçue porte sur des camions.

Enfin, le dernier cas cité par l’article 45-f est relatif aux offres inacceptables. Ce sont des offres 
qui répondent aux besoins fixés par le maître d’ouvrage mais qui ne sont pas conformes à une 
exigence fixée par la législation et la réglementation en vigueur, dans le domaine fiscal, envi-
ronnemental ou relatif aux conditions du travail, ou bien si la capacité juridique ou financière 
de l’entreprise fait défaut, ou enfin si les offres ne sont pas conformes aux critères fixés par 
le règlement de la consultation.

§4- L’avis de la commission

La commission élimine les offres irrecevables et propose à l’autorité compétente l’attribu-
taire provisoire. C’est un pouvoir de proposition que détient la commission. Il s’agit en fait 
d’un avis conforme. Le refus de donner suite à une décision de la commission d’appel d’offres 
peut être considérée comme une atteinte au principe d’égalité ou de neutralité posé par 
les articles 47 in fine ou 82 in rfine qui disposent que « Le choix arrêté par la commission 
(ou le jury) ne peut être modifié par l’autorité compétente. » La commission dresse un pro-
cès-verbal de ses réunions, qui retrace toutes les étapes. Les motifs d’élimination des sou-
missionnaires évincés, y compris le moins-disant, ou le choix de l’attributaire retenu, tous les 
éléments doivent être indiqués.

§5- La notification des résultats

Aux termes de l’article 47 du C.M.P., la décision de l’acceptation de l’offre est notifiée par le 
maître d’ouvrage à l’ attributaire retenu par tous les moyens de communication « Le maître 
d’ouvrage informe, par lettre recommandée avec accusé de réception ou par tout autre moyen 
donnant date certaine, l’attributaire de l’acceptation de son offre dans un délai n’excédant 
pas le troisième jour suivant la date d’achèvement des travaux de la commission d’appel 
d’offres ». À cet effet, la notification peut être effectuée par E-mail ou par lettre recommandée 
avec accusé de réception, par Fax confirmé ou par courrier porté contre décharge.

La portée juridique de cette formalité est que le contrat est formé à partir du moment où l’au-
torité administrative compétente fait connaître au candidat choisi qu’elle accepte son offre. 
L’article 47 a utilisé le terme attributaire, ce qui suppose que cette information par lettre 
recommandée le transforme d’office en attributaire potentiel qui reste engagé par son offre.
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Reste l’éventualité selon laquelle le maître d’ouvrage omet d’informer l’attributaire. Ce de-
nier reste cependant lié par son offre jusqu’à l’approbation préalable du contrat ou à l’ex-
piration du délai prévu par l’article 143 du décret du 08/03/2023. L’approbation du marché 
doit être notifiée à l’attributaire dans un délai maximum de soixante jours à compter de la 
date d’ouverture des plis ou de la date de signature du marché par l’attributaire dans le cas 
d’un marché négocié. L’article 46§5 dispose que le maître d’ouvrage publie sur le portail des 
marchés publics et affiche dans ses locaux un extrait du procès-verbal des résultats dans les 
vingt-quatre (24) heures à compter de la date de l’achèvement des travaux de la commission, 
et ce pendant quinze (15) jours francs au moins.

§6- L’annulation d’un appel d’offres

Aux termes de l’article 48, l’autorité compétente dispose d’un pouvoir large pour appré-
cier l’opportunité d’annuler un appel d’offres, quel que soit le stade de la procédure pour 
la conclusion du marché. L’article 48-1 et 6 indique que « . L’autorité compétente peut, quel 
que soit le stade de la procédure et avant la notification de l’approbation du marché, annuler 
l’appel d’offres. En cas d’annulation d’un appel d’offres dans les conditions prévues ci–dessus, 
les concurrents ou l’attributaire du marché ne peuvent prétendre à indemnité. »

La décision peut arriver à tout moment de la procédure. Elle peut intervenir même si l’attribu-
taire a déjà été choisi par la personne publique. L’action d’annulation arrive à son terme et ne 
peut plus être valablement mise en œuvre une fois que la personne publique a approuvé le 
contrat. Seule cette signature fait naître le lien contractuel, à condition que le délai d’attente 
prévu par la réglementation ait été observé.

L’autorité compétente peut donc décider à tout moment de ne pas donner suite à l’appel 
d’offres. Elle doit dans ce cas justifier sa décision de mettre un terme à cette procédure. Les 
motifs de cette décision d’annulation peuvent résulter de l’un de ces quatre cas : 

• lorsque les besoins étaient mal définis. En effet l’annulation, dans ce cas, fait suite aux 
dispositions de l’article 5 qui précise que « Le maître d’ouvrage est tenu, avant tout appel 
à la concurrence ou toute négociation, de déterminer aussi exactement que possible les 
spécifications et la consistance des prestations » ;

• des raisons d’intérêt général, « lorsque des circonstances exceptionnelles ne permettent 
pas d’assurer l’exécution normale du marché », ou bien « lorsque les données écono-
miques et techniques des prestations objet de l’appel d’offres ont été fondamentalement 
modifiées » ;

• pour des raisons budgétaires, « lorsque les offres reçues dépassent les crédits budgé-
taires alloués au marché » ;

• ou enfin, dans un cas litigieux, c’est-à-dire « en cas de réclamation fondée d’un concur-
rent », et ce dans les conditions prévues par l’article 169 du C.M.P.

Le maître d’ouvrage doit notifier la décision d’annulation au concurrent ou bien à l’attribu-
taire du marché selon le stade de la procédure d’admission. Il doit en outre la communiquer 
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à la commission d’appel d’offres et la publier sur le portail des marchés publics. À noter que la 
réglementation, dans le cas de l’annulation d’un appel d’offres, n’accorde aucune indemnité, 
dans la mesure où les dispositions dudit article 48-6 prévoient que l’autorité compétente, du 
fait de la prise de cette décision, ne porte aucune responsabilité à l’égard des concurrents, 
quel que soit le stade de la conclusion du marché ; par voie de conséquence, les concurrents 
ou l’attributaire ne peuvent prétendre à aucune indemnité.

§7- L’appel d’offre unique

Il reste l’éventualité qu’une seule offre ait été reçue par la commission et que cette offre rem-
plisse toutes les conditions de fond et de forme : faut-il la rejeter et la déclarer infructueuse, 
à partir du moment où elle est acceptable, appropriée et économiquement avantageuse au 
regard de l’estimation faite par le maître d’ouvrage, étant donné qu’il n’y a pas de comparai-
son possible en l’absence de tout autre appel d’offres ?

En effet, le fait qu’une seule offre ait été reçue n’implique pas que la procédure soit décla-
rée infructueuse, à partir du moment où cette offre remplit les conditions susmentionnées, 
que par ailleurs la commission déclare l’appel d’offres selon les cas énumérés d’une manière 
limitative et exhaustive par l’article 45 et que la présentation d’une offre unique ne fait pas 
partie de ces cas énumérés, ce qui implique que cette offre ne pourra pas être pas rejetée, 
en conséquence de quoi elle doit être retenue.
 
Il semble donc qu’il soit difficile, d’une part de rejeter cette offre et de la déclarer infruc-
tueuse, dans la mesure où le motif à invoquer ne peut en aucun cas s’appuyer sur les disposi-
tions de l’article 45 du C.M.P., et d’autre part de l’annuler sur la base de l’article 48 du C.M.P., 
à partir du moment où les conditions soulevées par cet article ne sont pas réunies.

Il est vrai cependant qu’une certaine logique juridique invoque les dispositions de l’article 
premier du décret qui rappellent l’efficacité de la commande publique, la mise en concur-
rence et le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse. Or, dans le cas d’une offre 
unique, aucune de ces règles n’est respectée. 

Il reste donc la possibilité de ne pas donner suite à l’appel d’offres, au motif que, sur le plan ju-
ridique, les règles de la bonne gouvernance et de la concurrence font défaut et que, sur le plan 
économique, les règles relatives à la bonne utilisation des deniers publics et au choix de l’offre 
économiquement avantageuses sont complètement absentes, d’où, d’une part, la disparition 
du besoin de la personne publique, notion d’intérêt général, et d’autre part l’insuffisance de 
la concurrence, qu’elle ait été ou non provoquée par une entente entre entreprises ; c’est en 
cela qu’elle se distingue de la déclaration d’infructuosité qui exige que les offres n’aient pas été 
jugées acceptables.

§8- Mesures en faveur des P.M.E., auto-entrepreneurs et coopératives

Par le biais de l’article 148 du décret , les marchés publics seront désormais accessibles aux 
auto-entrepreneurs et aux coopératives. Afin de dynamiser et de donner un coup de pouce 
à ces deux acteurs de l’économie sociale et vecteurs de la dynamique de création d’emploi, 
tant au niveau local que national, le maître d’ouvrage est tenu de réserver trente pour cent 
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(30 %) du montant prévisionnel des marchés qu’il compte lancer au titre de chaque année 
budgétaire, à la petite et moyenne entreprise et à l’auto-entrepreneur ou à la coopérative 
œuvrant au niveau national.

Le maître d’ouvrage est tenu de publier, au début de chaque année budgétaire, la liste des 
marchés attribués à la petite et moyenne entreprise et à l’auto-entrepreneur ou à la coo-
pérative au niveau national, au titre de l’année précédente. Cette liste contient le numéro, 
l’objet, le montant du marché, le nom et l’identifiant fiscal de l’entreprise titulaire du marché. 

Aussi, le maître d’ouvrage peut prévoir dans le Cahier des Prescriptions spéciales une clause 
en vertu de laquelle le titulaire du marché est tenu, lorsqu’il envisage de sous-traiter une par-
tie du marché, de la confier à des prestataires installés au Maroc, et notamment à des petites 
et moyennes entreprises, à un auto-entrepreneur ou à une coopérative.

Section 2

L’approbation du marché

L’approbation du marché est la phase finale qui clôt la procédure de la conclusion du contrat. 
Elle joue le rôle d’une condition suspensive ; une fois celle-ci donnée, le contrat prend ef-
fet du jour de l’accord des volontés. Le marché ne devient donc exécutoire et opposable 
à l’administration qu’après l’accomplissement de cette formalité, c’est une règle sine qua 
non prévue par l’article 142§1 du C.M.P. Toutefois, si les marchés passés par l’Etat et les col-
lectivités territoriales ne sont valables et définitifs qu’après leur approbation par l’autorité 
compétente, les marchés passés par les établissements publics ne sont valables et définitifs 
qu’après leur approbation par l’autorité compétente et leur visa par le contrôleur d’Etat 
lorsque ce visa est requis. En effet, en l’absence d’une approbation, le marché signé préala-
blement par les deux parties est régulièrement conclu, mais il ne rentre pas en vigueur et ne 
crée pas d’obligation contractuelle et il n’est pas opposable aux tiers.

L’approbation pose deux problèmes : l’un lié à l’autorité compétente et l’autre aux dates et au 
délai prévu pour l’approbation et sa notification à l’attributaire.

Cependant il y a lieu de faire une distinction entre la signature du marché et son approbation.

§1- Signature et approbation du marché

Le marché ou le C.P.S. doit être tout d’abord signé par le maître d’ouvrage avant le lancement de 
la procédure de passation du marché, conformément à l’article 16-3§2, «Le cahier des prescrip-
tions. » et par le concurrent ou son mandataire en vertu de l’article 32-2-a qui implique que le 
Cahier des Prescriptions spéciales doit être « paraphé et signé par le concurrent ou la personne 
habilitée par lui à cet effet », en paraphant toutes les pages et en apposant sa signature à la 
dernière page.

En effet, cette signature fait que le contrat n’est qu’un projet et, que conformément à l’article 
36§1, le concurrent est engagé fermement pendant un délai de soixante (60) jours . un dé-
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lai de soixante jours qui commence à courir, selon le cas, à compter de la date de la séance 
d’ouverture des plis ou de la date de signature du marché par l’attributaire dans le cas d’un 
marché négocié.

La signature par le maître d’ouvrage ou son représentant permet de définir l’acte de naissance 
du contrat et consacre donc l’engagement du maître d’ouvrage envers le concurrent en vertu 
de l’article 33§3 : « Le maître d’ouvrage reste engagé vis-à-vis des concurrents tant qu’ils n’ont 
pas retiré leurs offres. »

La procédure de passation prend donc fin au moment de l’approbation du marché par le 
maître d’ouvrage et fait naître, ce faisant, les effets du contrat qui y sont associés. En effet, 
un contrat administratif n’existe juridiquement et ne prend effet que lorsque l’autorité com-
pétente y a apposé sa signature- approbation. Enfin, on rappellera utilement que la date du 
marché, c’est-à-dire la date de l’approbation du marché par le maître d’ouvrage ou son repré-
sentant, marque également la fin de la possibilité, pour le concurrent dont l’offre n’a pas été 
retenue, d’intenter un référé précontractuel conformément aux dispositions de l’article 19 de 
la loi n° 90-41 relative aux tribunaux administratifs.

Cette approbation par le maître d’ouvrage marque la date de naissance du contrat et empêche 
toute déclaration de procédure sans suite. Dans l’hypothèse où le maître d’ouvrage désire re-
noncer au marché, il doit obligatoirement mettre en œuvre une procédure de résiliation.

Si la signature intervient en amont et donne au contrat son aspect juridique, l’approbation 
intervient en aval et donne au contrat son aspect exécutoire. L’article 16-B-p du C.M.P. dis-
pose que le C.P.S. doit contenir la mention suivante : « Approbation du marché par l’autorité 
compétente » et en vertu de l’article 142§1 du C.M.P. « Les marchés de travaux, de fourni-
tures ou de services ne sont définitifs qu’après leur approbation par l’autorité compétente. » 
En outre, l’approbation du marché doit intervenir avant tout commencement d’exécution des 
prestations, et toute exécution qui fait fi de cette règle est à considérer comme une trans-
gression de toute la réglementation instituée en la matière ; de ce fait même, une demande 
de régularisation ne peut que recueillir un avis défavorable.

L’article 4 du décret a défini l’autorité compétente comme étant « l’ordonnateur ou la per-
sonne déléguée par lui pour approuver le marché ou toute autre personne habilitée à cet 
effet par un texte législatif ou réglementaire. » Il en découle que la délégation dont il s’agit est 
une délégation de signature spéciale et éventuellement sélective qui porte sur un acte dé-
terminé, à savoir celui d’approuver le marché. Dans le cas de la désignation d’une personne 
déléguée, il s’agit d’une délégation de signature qui doit intervenir dans le cadre de l’article 
1er du dahir n°1.57.068 et du dahir du 10/04/1957 relatifs aux délégations de signature.

Reste à préciser que s’il est possible de déléguer l’approbation du marché, cette déléga-
tion doit se faire par le biais d’un arrêté du ministre concerné, en se référant au décret du 
8/03/2023 qui doit être désormais la base juridique de la délégation. Les arrêtés de l’espèce, 
qui comporteront le spécimen de signature du délégataire, sont publiés au Bulletin Officiel 
pour être portés à la connaissance des tiers.
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Au niveau central, la délégation peut être appréhendée sans difficulté : d’une part la Circu-
laire Royale du 23/02/1966 a écarté, pour les membres du Cabinet, la possibilité de recevoir 
une délégation de signature relative à la gestion des affaires administratives courantes, et 
d’autre part la réglementation actuelle a restreint la compétence d’approuver à l’ordonna-
teur ou à une personne déléguée par lui.

Au niveau des services extérieurs, la situation est différente et s’inscrit dans le cadre de la 
délégation de signature et de compétence. Donc il s’agit des marchés approuvés par l’autorité 
compétente, conformément aux principes et aux règles établis par le Code des Marchés pu-
blics ; à cet égard, l’autorité compétente diffère selon que l’organe est l’État, un établissement 
public ou une collectivité territoriale.

Pour l’État, l’autorité compétente est le ministre. Ce dernier peut déléguer cette compétence 
à une autre personne.

Les collectivités territoriales

L’article 98 de la loi organique 14-113 relative aux communes du 07/07/2015 indique que « 
Le président exécute les délibérations du conseil, prend les mesures nécessaires à cet effet 
et en assure le contrôle. À ce titre, il conclut les marchés de travaux, de fournitures ou de 
services ». En effet, il s’agit d’une délégation de compétence et l’assemblée délibérante n’est 
pas appelée à délibérer, alors que l’exécutif local dispose d’une délégation en matière de 
commande publique.
La délégation de compétence, contrairement à la délégation de signature, modifie la répar-
tition des compétences, en réalisant un transfert juridique de compétence. En conséquence, 
tant que dure la délégation de pouvoir, le délégant est dessaisi de ses propres pouvoirs, ce 
qui rend son intervention entachée d’incompétence dans la matière déléguée.

En conclusion, même ponctuellement, une assemblée délibérante ayant délégué sa compétence en 
matière de commande publique ne peut délibérer pour autoriser l’exécutif local à signer un marché 
ou un avenant, puisqu’elle a délégué ladite compétence. La solution serait que celle-ci délibère pour 
mettre fin à la délégation consentie et ainsi reprendre la compétence d’autoriser l’exécutif local à 
signer. Ensuite, par une deuxième délibération, elle autorisera ce dernier à signer le marché.

Quant à l’approbation des marchés publics des collectivités territoriales - communes, préfec-
tures et régions - le nouveau cadre juridique prévu par les lois organiques du 23/07/2015, 
n° 111-14 pour la région, 112-14 pour la province ou la préfecture et enfin 113-14 pour la 
commune, prévoit un schéma qui s’inscrit dans l’esprit d’une décentralisation qui respecte 
la volonté et les choix économiques des collectivités territoriales. Ainsi, les articles 99 pour 
la commune, 100 pour la province et 106 pour la région des lois organiques susmentionnées 
donnent aux présidents de ces trois collectivités territoriales le droit d’approuver les mar-
chés publics contractés par ces trois entités.

Les établissements publics : en vertu de l’article 142§2 du C.M.P., « Les marchés des établis-
sements publics ne sont valables et définitifs qu’après leur approbation par l’autorité compé-
tente et leur visa par le contrôleur financier, lorsque ledit visa est requis. » À cet égard, l’auto-
rité compétente est déterminée en fonction de leurs textes statutaires propres. Elle peut être 
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le directeur de l’établissement, le président du conseil d’administration ou une autre entité 
prévue dans les statuts de l’établissement.

Les services d’État gérés d’une manière autonome, dotés de l’autonomie financière mais 
non de la personnalité juridique, ne constituent pas des personnes juridiques distinctes de 
leurs départements ministériels ; en conséquence, l’approbation relève de l’autorité compé-
tente qui est le ministre du département concerné, sauf dans le cas d’une délégation.

§2- Les délais de notification

Le décret a instauré plusieurs verrous juridiques en amont et en aval de la procédure d’ap-
probation pour éviter les retards qui pénalisaient les attributaires et pour donner aux concur-
rents la possibilité d’engager des recours, le cas échéant.

Aux termes de l’article 143§1, la notification de l’approbation du marché à l’attributaire doit 
intervenir dans un délai maximum de soixante (60) jours à partir de la date d’ouverture des 
plis ou de la date de la signature du marché par l’attributaire lorsqu’il est négocié. Si aucune 
notification n’a été effectuée, l’attributaire est libéré de ses engagements ipso facto. Une 
fois que la notification de l’approbation est prise en charge par l’attributaire du marché, ce 
dernier devient titulaire du marché, conformément à l’article 4-21 « Titulaire : attributaire 
auquel l’approbation du marché a été notifiée. »

Cependant, dans l’éventualité d’une prorogation du délai de la validité des offres, le délai de 
notification de l’approbation « est prorogé d’une période supplémentaire qui ne peut dépas-
ser la période de prorogation de validité des offres fixée par le maître d’ouvrage et acceptée 
par les concurrents ». Aussi, le maître d’ouvrage peut demander par lettre recommandée 
avant l’expiration du délai de soixante (60) jours à l’attributaire la prolongation du délai pour 
une période déterminée. La réponse de l’attributaire doit intervenir avant le délai fixé par le 
maître d’ouvrage, à partir de la réception de la lettre recommandée. En cas d’acceptation, 
aucune indemnité n’est accordée à l’attributaire, et en cas de refus le cautionnement provi-
soire est restitué.

Ces dispositions ont rétabli l’équilibre entre les deux contractants, dans la mesure où les 
dispositions de l’article 7-3 de l’ancien décret du 30/12/1998 liaient le soumissionnaire d’une 
manière irrévocable à l’exécution du marché, à moins qu’il n’use de son droit pour dénoncer 
le contrat dans les délais prévus pour approuver le marché.

§3- Le délai d’attente

L’autre verrou juridique qui garantit les droits des concurrents concerne l’introduction d’un 
délai d’attente prévu par l’article 142 § 5 du C.M.P., qui interdit à l’autorité compétente de 
procéder à l’approbation du marché avant l’expiration d’un délai de quinze (15) jours à comp-
ter de la date d’achèvement des travaux de la commission ou du jury, ou bien de la date 
de signature du marché par l’attributaire, lorsqu’il est négocié après publicité et mise en 
concurrence : cette procédure permet aux concurrents non retenus de saisir, le cas échéant, 
le pouvoir hiérarchique dans les conditions prévues par l’article 83 du C.C.A.G-T. Il s’agit d’une 
période d’attente, qu’on qualifie en anglais de standstill (inability to proceed). Le délai de 
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standstill ou délai de suspension, est un délai suspensif entre la communication de la déci-
sion d’attribution du marché et la signature de ce dernier.

Ce délai est une obligation légale pour les autorités compétentes et est conçu pour garantir 
l’équité et la transparence dans les procédures d’attribution de marché. Pendant cette pé-
riode, l’autorité compétente ne peut pas Approuver le contrat. La portée juridique de cette 
procédure de recours est de permettre aux concurrents dont l’offre n’a pas été choisie, de 
demander, avant l’approbation du contrat, d’introduire éventuellement un recours précon-
tentieux auprès des différents pouvoirs hiérarchiques.

Il s’agit en fait d’un délai suspensif entre la notification de la décision d’attribution et la date 
d’approbation du marché. C’est un délai qui permet aux concurrents évincés d’entamer, le 
cas échéant, les démarches nécessaires pour un recours administratif susceptible de contes-
ter en temps opportun la méconnaissance par le maître d’ouvrage de ses obligations en ma-
tière de publicité ou tous autres manquements ; ces démarches peuvent éventuellement 
entraîner une rétribution.

Ce recours est introduit dans le cadre d’une procédure purement administrative et non juri-
dictionnelle, dont les étapes sont décrites par l’article 163 du décret qui porte sur les récla-
mations des concurrents et la suspension de la procédure.

Le contenu du paragraphe 1 de l’article 142 et de l’article 163 est particulièrement intéres-
sant, mais la démarche qu’ils impliquent est problématique.

Ces articles sont intéressants dans la mesure où ils indiquent que dès que le concurrent évincé a 
saisi par écrit le maître d’ouvrage, au plus tard cinq (05) jours après l’affichage du résultat dudit 
appel à la concurrence, de l’introduction d’un tel recours, la procédure de passation ne peut être 
poursuivie jusqu’à la prise de décision par le pouvoir hiérarchique qui dispose de cinq (05) jours 
pour statuer à compter de la date de la réception de la réclamation. L’article 163-a et b, prévoit 
aussi que le ministre concerné peut soit ordonner de procéder au redressement de l’anomalie 
ainsi relevée, soit décider d’annuler la procédure. Le contenu est problématique eu égard aux 
dispositions de l’article 163-IV, qui dispose que la suspension de la procédure de l’appel d’offres 
pour une période de dix (10) jours ne peut intervenir que si cette suspension n’entraînera pas un 
préjudice disproportionné pour le maître d’ouvrage ou pour les autres concurrents  « lorsqu’il 
s’avère que cette réclamation est fondée et que le concurrent risque de subir un dommage si la 
procédure n’est pas suspendue », ce qui laisse une latitude au maître d’ouvrage.

La connaissance et la compréhension du délai de stands till est essentielle pour les concur-
rents qui souhaitent soumissionner pour des marchés publics. Il est important de connaître 
les délais de suspension et les règles de notification pour éviter tout retard ou toute contesta-
tion. Les autorités compétentes doivent également respecter les délais de standstill pour évi-
ter toute contestation juridique. En fin de compte, le délai de standstill est un élément clé de 
la réglementation des marchés publics et doit être pris en compte dans toutes les procédures 
d’attribution de marché. La suspension ne s’applique pas non plus si « Le ministre concerné 
ou le président de l’organe délibérant, pour des considérations urgentes d’intérêt général, 
décide de poursuivre la procédure de passation du marché. » À cet effet et dans ces deux 
cas, on peut s’interroger sur la définition et sur les limites d’un «préjudice disproportionné » 
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et des « considérations urgentes d’intérêt général.» Il s’agit en fait de notions élastiques qui 
relèvent du domaine du clair-obscur.

Ainsi on peut dire qu’en l’absence d’une information écrite au maître d’ouvrage dans ce sens, 
parvenue dans le délai imparti, l’autorité compétente peut procéder à l’approbation du marché.

Toutefois, il faut noter que ce délai de stands till doit être nuancé. L’approbation du contrat 
qui suit la décision d’attribution d’un marché ne peut avoir lieu avant l’expiration d’un délai 
d’au moins quinze (15) jours à compter de la date d’achèvement des travaux douze (12) 
jours et non de quinze (15) jours pour entamer les démarches du recours administratif. En 
effet, l’article 47 du décret accorde au maître d’ouvrage trois (03) jours pour informer l’attri-
butaire et les concurrents évincés, et ce à compter de la date d’achèvement des travaux de la 
commission : « Le maître d’ouvrage informe le concurrent attributaire du marché de l’accep-
tation de son offre par lettre recommandée avec accusé de réception ou par Fax confirmé ou 
par tout autre moyen de communication donnant date certaine.

Cette lettre doit lui être adressée dans un délai qui ne peut dépasser trois (03) jours à comp-
ter de la date d’achèvement des travaux de la commission. Dans le même délai, il avise éga-
lement les concurrents éliminés du rejet de leurs offres. » Donc il faut déduire cinq (03) jours 
du délai de quinze (15) jours prévu pour entamer éventuellement les recours.

Ainsi, dès que le délai de standstill commence à courir à partir de la date d’achèvement des 
travaux de la commission et que le maître d’ouvrage dispose de trois(03) jours pour infor-
mer l’attributaire et les concurrents évincés par tout moyen de communication, un concur-
rent évincé ne peut user de son droit qu’à partir du moment où il appris la décision de son 
éviction, c’est-à-dire trois (03) jours après l’achèvement des travaux et à partir de la réception 
de la décision de son éviction. Il s’agit en fait de deux délais, un délai de notification de la 
décision de la commission (cinq jours) et un délai pour procéder à l’approbation de (quinze 
jours), les deux délais commençant à courir à partir de la même date, soit la date d’achève-
ment des travaux de la commission. 

Enfin, un dernier point relatif au mode de comptage des délais doit être clarifié. En effet le 
calcul de ce délai diffère selon que le délai est exprimé en jour, en mois ou éventuellement en 
année, puisque l’article 8 du C.C.A.G.-T du 13/05/2016 dispose que « le C.P.S. fixe, pour chaque 
marché, le délai d’exécution ou la date limite pour l’achèvement des travaux. » Cet article in-
dique que tous les délais mentionnés dans le Code des Marchés publics sont des délais calen-
daires, n’incluant pas les jours chômés et fériés, et il précise en même temps les modalités de 
computation de ces délais. Le jour de départ est le jour suivant l’acte, l’événement, la décision 
ou la notification qui fait courir le délai au regard des dispositions prévues par les articles 512 
et 513 du Code de Procédure civile ou l’article 131 du Code des Obligations et des Contrats. Ces 
délais ont été confirmés par la décision de la Cour suprême n°184 du 08/04/1970. Les articles 
8-7 du C.C.A.G.-T. et 7-3 du C.C.A.G.-E.M.O. indiquent que « Tout délai imparti par le marché 
au maître d’ouvrage ou à l’entrepreneur commence à courir le lendemain du jour où s’est 
produit l’acte ou le fait générateur du délai » et que le délai « est exprimé en jours ou en 
mois. » Lorsque le délai est fixé en jours, il s’entend en jours de calendrier et il expire à la fin 
du dernier jour de la durée prévue. Le jour de départ est le jour suivant l’acte, le dernier jour 
compte entièrement dans le délai c’est-à-dire jusqu’à minuit, soit 23h59 inclus. Le jour de 
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départ est le jour suivant l’acte, le dernier jour compte entièrement dans le délai, c’est-à-dire 
jusqu’à minuit, soit 23h59 inclus.

Si le délai obtenu après calcul se termine un samedi, un dimanche ou un jour férié, le délai 
est prolongé jusqu’au 1er jour ouvrable suivant. C’est-à-dire que :

üzsi le délai se termine un samedi ou un dimanche, le dernier jour sera le lundi suivant. 
Par exemple, si le délai de trois (3) jours commence le jeudi et finit en principe le same-
di, il est prolongé jusqu’au lundi ;

üzsi le délai se termine un jour férié, le dernier jour sera le lendemain. Si le lendemain 
de ce jour férié est un samedi ou un dimanche, le délai se termine le lundi qui suit. Par 
exemple, si le délai de trois (3) jours finit le vendredi du 11 janvier 2024 (manifeste de 
l’Indépendance), il est prolongé jusqu’au lundi 14 janvier.  

Si, après report, le dernier jour obtenu est encore un jour férié, un samedi ou un dimanche, il 
est à nouveau reporté, selon les mêmes principes Si le délai comporte des mois et des jours, il 
se décompte comme délai exprimé en mois, auquel on ajoute un délai exprimé en jours.

Exemples pour un délai de 10 jours

Jour du départ Dernier jour théorique Dernier jour effectif
Jeudi 05 mars 2020 Dimanche 15 mars 2020 Lundi 16 mars 2020    
Mardi 10 mars 2020 Vendredi 20 mars 2020 Vendredi 20 mars 2020    
Mardi 21 avril 2020 Vendredi 1er mai 2020 Vendredi 1er mai 2020

Lorsque le délai est fixé en mois, il est compté en quantième correspondant dans le mois où 
se termine ce délai, et celui-ci expire à la fin du dernier jour du mois.

Selon l’article 8-8§3, lorsque le dernier jour d’un délai est un jour déclaré férié ou chômé, le 
délai est prolongé jusqu’à la fin du premier jour ouvrable qui suit. 

Le jour du départ est celui de l’acte, de l’événement, de la décision ou de la notification qui 
fait courir le délai. Ce dernier se compte de date en date : il s’achève théoriquement le même 
jour que celui du départ, mais d’un autre mois (le dernier du délai). Le dernier jour compte 
entièrement dans le délai (jusqu’à minuit, c’est-à-dire à 23h59 inclus) :

zz si le délai se termine un samedi ou un dimanche, le dernier jour sera le lundi suivant ;

zz si le délai se termine un jour férié, le dernier jour sera le lendemain. Si le lendemain de 
ce jour férié est un samedi ou un dimanche, le délai se termine le lundi qui suit.  

Exemple pour un délai d’un an à partir de 2019

Jour de départ Dernier jour théorique Dernier jour effectif
 Jeudi 14 février 2019 Vendredi 14 février 2020 Vendredi 15 février 2020

Vendredi 15 février 2019 Samedi 15 février 2020 Lundi 17 février 2020
Mardi 21 mai 2019 Jeudi 21 mai 2020 (jour férié) Vendredi 22 mai 2020



Gestion des marchés publics

249

Ce délai que doit s’imposer puis respecter le maître d’ouvrage entre l’envoi aux concurrents 
évincés de la notification du rejet de leur candidature ou de leur offre et l’approbation du mar-
ché est donc un délai « calendaire » dont la computation s’opère de date à date, en n’incluant 
pas les jours chômés et fériés.

§4- Le refus de l’approbation

L’avis de la commission d’appel d’offres ou le jury est un avis conforme qui lie l’autorité com-
pétente dans son choix. L’article 43-4 dispose que La commission poursuit ses travaux et 
procède au classement des offres des concurrents retenus, au regard du prix de référence 
ainsi déterminé, en vue de proposer au maître d’ouvrage l’offre économiquement la plus 
avantageuse. L’article 47 in fine prévoit que le choix arrêté par la commission conformément 
aux articles précédents ne peut être modifié par l’autorité compétente.

La portée de ces dispositions est limitée par les dispositions de l’article 48 du C.M.P. qui pré-
voit que l’autorité compétente, sous certaines conditions, peut ne pas donner suite à l’appel 
d’offres, quel que soit le stade de la procédure de la conclusion du marché, ni éventuelle-
ment ordonner de recommencer toute procédure ; par ailleurs aucun concurrent ne peut 
prétendre à une indemnité. 

L’article 47-§1 constitue une soupape de sécurité pour prévenir toute décision arbitraire. En 
effet, pour assurer dans les meilleures conditions la concurrence et dans le but de ne pas 
décourager les entreprises, notamment celles qui ont répondu pour la première fois à une 
consultation, une réponse du maître d’ouvrage doit parvenir aux concurrents, retenus ou 
non, dans un délai de trois (03) jours à compter de la date d’achèvement des travaux de la 
commission.

Le maître d’ouvrage doit justifier, en tout état de cause, l’éviction d’un concurrent, l’annu-
lation d’un appel d’offres ou le fait de ne pas donner suite à un appel d’offres. L’article 156 
du décret a instauré un rapport de présentation qui doit déterminer la justification du choix 
des critères de sélection des candidatures et de jugement des offres ainsi que le choix de 
l’attributaire. Cette disposition ouvre des voies de recours pour excès de pouvoir, en cas de 
détournement de procédure.

§5- L’approbation et ses conséquences

L’article 3 du décret du 04/11/2008 relatif au contrôle des dépenses de l’État prévoit que le 
contrôle des engagements de dépenses intervient préalablement à tout engagement. L’ar-
ticle 11 du même décret impose le visa du comptable pour le contrôle des engagements 
pour les marchés de l’État, à l’exception des contrats passés dans le cadre des programmes 
et des projets bénéficiant de fonds de concours extérieurs accordés sous forme de dons, en 
application de conventions bilatérales.

Ces dispositions, impliquant de s’assurer de l’existence de crédits disponibles et d’assurer la 
conformité de l’intitulé des crédits budgétaires avec l’objet du marché, doivent être considé-
rées comme une garantie avant l’approbation du marché.
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L’approbation suppose une disponibilité des crédits qui correspondent au montant du mar-
ché et entraîne en même temps la possibilité pour l’attributaire du marché de commencer les 
travaux dès la réception de l’ordre de service, voire éventuellement de céder ses créances. 
Ainsi, l’approbation doit intervenir avant tout commencement des travaux, ce qui la distingue 
de l’ordre de service. Même en présence d’un ordre de service et en l’absence de l’approba-
tion du marché, l’attributaire doit s’abstenir d’exécuter l’ordre de commencer les travaux ou 
d’effectuer des prestations ou des livraisons.

Aussi, un attributaire du marché ne peut pas céder ses droits à une banque avant l’approba-
tion du marché. Le nantissement d’un marché se fait sur la base des droits réels qui résultent 
de cet acte d’approbation. C’est une validité conditionnelle des cessions de créance éven-
tuelles consenties à titre de garantie. À cette fin, le maître d’ouvrage remet directement au 
titulaire du marché un exemplaire unique certifié conforme du marché approuvé.

Section 3

Le déroulement de la procédure

Il s’agit de décrire le processus administratif qui entraîne l’engagement de la personne publique.

§1- Le cumul des attributions

Il s’agit des attributions relatives à l’engagement des crédits, à la présidence de la commission 
d’appel d’offres, à la conclusion et à l’approbation du même marché par la même personne. 
L’exécution des dépenses budgétaires et le recours à la procédure contractuelle pour ré-
pondre aux besoins de l’État entraînent un pouvoir décisionnel ministériel, sur le plan admi-
nistratif comme financier. Le ministre est donc au cœur du dispositif qui engage l’organisme 
public. L’article 3 du décret du 21/04/1967 portant règlement de la comptabilité publique 
dispose que les opérations financières publiques sont du ressort des ordonnateurs. L’article 5 
du même décret prévoit que les ordonnateurs peuvent déléguer leur signature et, sous leur 
responsabilité et leur contrôle, instituer des sous-ordonnateurs.

L’article 142§1 du décret relatif aux marchés publics dispose que « Les marchés de travaux, 
de fournitures ou de services ne sont valables et définitifs qu’après leur approbation par 
l’autorité compétente. » On entend par l’autorité compétente au sens de l’article 4 du C.M.P., 
l’ordonnateur ou la personne ayant reçu une délégation de signature dans le cadre de l’article 
premier du dahir du 10/04/1957 sur les délégations de signature en général.

Responsable de la gestion d’un secteur administratif et financier, le ministre est naturellement 
le support juridique de toute activité relevant de ces compétences. Aussi toute décision doit-
elle émaner de lui ou reposer sur une habilitation de sa part, soit assortie d’un droit de regard.

En effet, les ordonnateurs instituent souvent un sous-ordonnateur en ce qui concerne les 
opérations financières afférentes aux marchés publics et aussi en tant que délégataire de la 
signature en ce qui concerne l’approbation des marchés. L’ordonnateur ou le sous-ordonna-
teur peut désigner quelqu’un pour le suppléer et accomplir la tâche à sa place ; le fonction-
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naire investi de cette attribution est nécessairement un subordonné de l’ordonnateur ou du 
sous-ordonnateur, car la désignation est sous la responsabilité de ces derniers.

Il en résulte que l’attribution de présider la commission pourrait bien être exercée par l’ordonna-
teur ou le sous-ordonnateur et être cumulée avec la faculté de conclure et d’approuver le contrat.

Le décret du 08/03/2023 dispose dans son article 16-B que, parmi les mentions que doit 
contenir un marché, figurent :
zz l’indication des parties contractantes ;

zz l’approbation du marché par l’autorité compétente.

La première mention signifie que l’administration ayant fait le choix d’un attributaire dont 
elle accepte ainsi les conditions d’offres, lui-même ayant accepté les conditions préétablies 
par le cahier des charges, l’accord des parties ou la matérialisation de cette volonté contra-
dictoire, est entérinée par la signature de l’attributaire du marché et le représentant de l’ad-
ministration, qui peut être soit un représentant direct, l’ordonnateur ou le sous-ordonnateur, 
soit un représentant désigné par eux ; à cet effet, l’autorité compétente peut cumuler en 
même temps la signature et l’approbation du marché.

La seconde mention revêt un caractère particulier : malgré la disposition de l’article 36-a qui 
indique que « Toutefois, le maître d’ouvrage reste engagé vis-à-vis des concurrents tant qu’ils 
n’ont pas retiré leurs offres », le maître d’ouvrage ne peut être engagé sur le plan juridique et 
comptable qu’après l’approbation du contrat.

En somme, l’ordonnateur est la clef de voûte du dispositif contractuel. Il est responsable 
du déroulement de l’opération en amont et en aval, c’est-à-dire dès la naissance de l’enga-
gement jusqu’à l’extinction de la dette. Il peut assister et participer à toutes les démarches 
contractuelles d’une façon directe sans qu’il y ait une quelconque incompatibilité entre ces 
différentes démarches, ce qui signifie que le cumul ne pose aucun problème sur le plan ju-
ridique, ce cumul étant entre les mains de l’ordonnateur ou entre les mains d’une autre 
personne qui reçoit une ou plusieurs délégations pour assurer les différentes étapes de la 
gestion du marché.

§2- L’ordre de service

La notification de l’approbation est un acte qui lie les deux contractants, notamment le titu-
laire du marché. Cette approbation doit intervenir avant tout commencement d’exécution, 
comme nous l’avons déjà mentionné. Afin de pouvoir commencer les travaux, l’article 4 du 
décret n° 2-14-394 du 13/05/2016 (C.C.A.G.-T.) dispose que le maître d’ouvrage notifie, par 
ordre de service, à l’entrepreneur dans les quinze (15) jours qui suivent la date de notification 
de l’ordre de service prescrivant le commencement de l’exécution des travaux, le nom, la 
qualité et les missions :

• de l’agent chargé du suivi de l’exécution du marché ;
• du maître d’œuvre, le cas échéant.
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Il lui notifie également le cas échéant, par ordre de service, les noms des organismes chargés du 
contrôle technique, du contrôle de qualité et d’assistance technique dès qu’ils soient connus.
Toute modification ultérieure relative à la désignation des intervenants précités est commu-
niquée à l’entrepreneur par ordre de service du maître d’ouvrage. En effet, c’est à partir de 
cette date de réception que le délai d’exécution, exprimé en jours ou en mois, commence à 
courir. En cas de groupement d’entreprises, les notifications sont faites au mandataire en tant 
que seul représentant du groupement.

§3- Les modalités de notification de l’ordre de service

L’ordre de service est notifié à l’entrepreneur, soit par courrier porté contre récépissé, soit 
par lettre recommandée avec accusé de réception. À cet égard il faut noter qu’un ordre de 
service verbal n’a pas de valeur juridique et ne peut pas être opposable à l’entrepreneur, de 
même qu’un ordre de service qui n’est pas émis par une autorité compétente ou habilitée. 
L’entrepreneur doit en tout état de cause ne pas obtempérer à un ordre de service contes-
table. Cependant nous pensons qu’un ordre de service émis par un moyen de communi-
cation tel que le Fax est un ordre de service valable, à condition de respecter l’adresse de 
l’entrepreneur.

L’ordre de service est notifié à l’adresse de l’entrepreneur ou du fournisseur .Les articles 29 et 
32 du décret du 08/03/2023 exigent que les documents fournis par l’entrepreneur contiennent 
des renseignements qui portent sur les adresses du concurrent. Cette adresse peut être celle qui 
est indiquée dans la déclaration sur l’honneur contenue dans le dossier administratif prévu par 
l’article 29§1 et 32 du C.M.P., exigent que les documents fournis par l’entrepreneur contiennent 
des renseignements portent sur les adresses des concurrents. Cette adresse peut etre celle qui 
est indiquée dans la déclaration sur l(honneur contenue dans le dossier administratif prévu par 
l’article 29 du CMP, qui doit correspondre à l’adresse du siège social, ou celle qui figure dans le 
dossier administratif, prescrite par l’article 32 du C.M.P., c’est-à-dire une simple adresse person-
nelle ou autre. L’article 20 du C.C.A.G. prévoit que l’entrepreneur est tenu d’élire domicile au 
Maroc et qu’il doit indiquer son adresse dans l’acte d’engagement, d’où la distinction entre ces 
deux adresses prévues par les articles 29 et 32 du C.M.P.

En l’absence d’indication d’adresse élue par l’entrepreneur sur l’acte d’engagement, l’approba-
tion ou l’ordre de service sont notifiés au siège de l’entreprise conformément aux dispositions 
de l’article 20-1-§2 du C.C.A.G. L’entrepreneur dispose d’un délai de quinze (15) jours pour in-
former le maître d’ouvrage par lettre recommandée de tout changement affectant l’adresse de 
son siège social, faute de quoi les prescriptions du §2 de cet article sont applicables : « Faute 
par lui d’avoir satisfait à cette obligation, toutes les notifications qui se rapportent au marché 
sont valables lorsqu’elles ont été faites au siège de l’entreprise dont l’adresse est indiquée dans 
le Cahier des Prescriptions spéciales. » - c’est à dire à ses risques et périls.
 
Cependant la réglementation en vigueur n’a pas jugé utile d’astreindre l’entrepreneur à élire 
domicile à proximité du lieu des travaux liés à la prestation, à l’instar de la réglementation 
française. L’article 40§1 du C.C.A.G.-T. a innové en obligeant le maître d’ouvrage à ordonner 
le commencement des travaux dans un délai de trente (30) jours qui suit la date de la no-
tification de l’approbation du marché. Toutefois, lorsque l’ordre émis est en même temps 
une notification d’approbation et un ordre de commencement des travaux, l’article 40§2 du 
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CCAG-Tsusvisé prévoit un délai de dix (10) jours qui doit s’écouler entre la date de notification 
de l’ordre de service et le commencement effectif des travaux. C’est une mesure prise dans 
l’intérêt du titulaire du marché, afin de lui permettre de prendre les dispositions nécessaires 
pour commencer les travaux. Cela implique que les pénalités de retard doivent être comp-
tabilisées à partir de la date de la notification de l’approbation et du commencement des 
travaux plus quinze (10) jours.

§4- La mise en valeur de l’ordre de service

D’une part l’article 6 du C.C.A.G.-T. confirme la consécration explicite du caractère contrac-
tuel de l’ordre de service « Les pièces contractuelles postérieures à la conclusion du marché 
comprennent, les ordres de service » et d’autre part l’article 11-1 du C.C.A.G. implique la systé-
matisation du recours aux ordres de service à toutes les décisions du maître d’ouvrage à noti-
fier à l’entreprise : « L’ordre de service est un document émis par le maître d’ouvrage qui a pour 
objet de notifier à l’entrepreneur des décisions ou des informations concernant le marché. » 

Les ordres de service (O.S.) sont l’expression du pouvoir de contrôle et de direction du chan-
tier qu’exerce le maître d’ouvrage. Ils sont exécutoires, quels que soient leurs effets. Si l’ordre 
de service sert à l’exécution contractuelle des marchés publics de travaux, il ne doit surtout 
pas être confondu avec un avenant. L’ordre de service est un acte unilatéral, à la différence 
de l’avenant. Et pour cause, le périmètre de l’ordre de service ne concerne que « les modali-
tés d’exécution » du contrat, et non son contenu ou son objet. 

C’est toute la question de la délimitation des champs d’application respectifs de l’O.S. et de 
l’avenant, étant donné que l’objet du marché ne peut être changé ni par voie d’ordre de ser-
vice, ni par voie d’avenant. L’ordre de service est devenu un document essentiel qui précise 
les modalités prévues au marché́ pour l’exécution des prestations.

a) L’ordre de service : un formalisme à bien maîtriser

Décision unilatérale du maître d’ouvrage, traduisant le pouvoir de direction du contrat, l’O.S. 
intervient dans tous les aspects de l’exécution contractuelle. Il règle des questions substan-
tielles, comme le démarrage des travaux. Il précise en effet la date à partir de laquelle s’ouvre 
la période de commencement du processus du marché.

En effet les ordres de service peuvent porter sur toutes les instructions nécessaires à l’exécu-
tion du marché, notamment :

üzCommencement de l’exécution du marché ou d’une phase de marché ;
üzSuspension de l’exécution du marché ;
üzReprise de malfaçons ;
üzModifications dans la nature des travaux.

b) L’ordre de service et les mesures coercitives

La portée de l’O.S. est devenue majeure : lorsque le titulaire ne s’y conforme pas, et après 
mise en demeure, il peut faire l’objet de mesures coercitives, telles que la poursuite des 
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travaux à ses frais et risques, ou plus encore, la résiliation du marché. Conformément à l’ar-
ticle 78 du C.C.A.G., si le maître d’œuvre présume l’existence d’un vice de construction dans 
l’ouvrage, Il adresse à l’entrepreneur une lettre de mise en demeure qui lui est notifiée par 
un ordre de service en lui précisant exactement les manquements relevés et le délai dans 
lequel il doit remédier à ces manquements. Ceci pouvant conduire, le cas échéant, à la dé-
molition partielle ou totale de l’ouvrage.

c) Comment Notifier un O.S. ?

L’O.S. doit être notifié de telle sorte que la date soit établie avec certitude. Cette notification peut 
être faite :

zz soit par lettre recommandée avec accusé de réception (LR/AR) à l’adresse du titulaire du 
marché ou, à défaut, à son siège social ;

zz soit par courrier porté contre récépissé ;

zz la notification par courrier électronique n’a pas été évoquée ;

zz citons la possibilité pour le maître d’ouvrage de recourir à la notification par huissier de 
justice, en cas de difficultés de notification par voie normale de l’O.S., ou de refus de sa 
réception par l’entrepreneur. Il convient d’établir un P.V. de carence en cas de difficulté 
de notification de l’O.S. par huissier de justice ou refus de recevoir ladite notification.

Un entrepreneur est-il tenu de se conformer à un O.S. ?
Le principe posé par l’article 11-4 du C.C.A.G. implique qu’il est tenu de s’y conformer 
puisque le C.C.A.G. indique que les ordres de service s’imposent à l’entrepreneur. Il doit donc 
s’y conformer. À défaut, il s’expose à la mise en œuvre de mesures coercitives. Il existe néan-
moins des exceptions. En effet, l’alinéa 5 de l’article 11 prévoit que l’entrepreneur suspend, 
sous sa responsabilité, l’exécution de l’ordre de service suite à des précisions et explications 
formulées par l’entrepreneur au sujet d’un O.S. Un autre O.S. est adressé à l’entrepreneur, 
dans un délai maximum de sept (07) jours à compter de la date de réception de l’écrit de 
l’entrepreneur, pour l’enjoindre de s’exécuter. Ceci étant, le délai d’interruption n’est pas pris 
en compte.

üzL’entrepreneur peut décider de ne pas obtempérer au 2e O.S. s’il estime que l’exécution :

üzprésente un danger évident d’effondrement de l’ouvrage ou constitue une menace pour 
la sécurité, avec présentation des justifications nécessaires ;

üzn’a aucun lien avec l’objet du marché, modifie ledit marché ou change son lieu d’exécution ;

üzentraîne une augmentation dans la masse des travaux ou travaux supplémentaires 
au-delà des seuils prévus.

Ce ci peut signifie que le titulaire du marché jouit des droits qui lui permettre d’avoir la pos-
sibilité de demander la résiliation du contrat sous certaines conditions :
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Une clause le prévoyant était prévue ;

zz En effet « Si le désaccord entre le maître d’ouvrage et l’entrepreneur au sujet de l’ordre 
de service en question persiste, il est fait application des dispositions de l’article 81 du 
présent cahier » et ce, conformément à l’article 11-5 § 3 du C.C.A.G-T de 2016.

Le manquement contractuel de la personne publique est de nature à justifier la mesure ;

zz Si le contenu de l’ordre de service « n’a aucun lien avec l’objet du marché, modifie ledit 
objet ou change le lieu d’exécution du marché tel que prévu  par le cahier des prescrip-
tions spéciales.» 

Le principe de contradictoire a été respecté. 

zz Si un motif d’intérêt général opposé au titulaire du contrat, le cocontractant de l’adminis-
tration devait, préalablement à la résiliation, offrir à la personne publique la possibilité 
de s’opposer à la mesure pour un motif d’intérêt général, tiré notamment des exigences 
de service public. A cet effet l’article 11-5-§3 du CCAG-T, indique que « l’entrepreneur 
doit refuser d’exécuter le deuxième ordre de service », si l’exécution de l’ordre de ser-
vice « présente un danger évident d’effondrement de l’ouvrage ou constitue une menace 
pour la sécurité. L’entrepreneur doit présenter à cet effet les justifications nécessaires, 
fournies par un expert, organe de contrôle technique ou tout autre organisme compé-
tent en la matière.»

Le contrat ne confiait pas l’exécution du service au titulaire du marché.
zz  Ce cas est prévu par l’article 11-5-§ 3 qui prévoit que l’exécution de l’ordre de service 

« entraîne une augmentation dans la masse des travaux ou des travaux supplémentaires 
au-delà des taux prévus par les articles 55 et 57 du présent cahier.»

Pour pouvoir résilier le marché en cas de non-respect, par l’administration, de ses obligations 
contractuelles sus mentionnées, l’article 11 du C.C.A.G indique que le titulaire du marché doit 
donc au préalable épuiser les recours internes prévus par l’article 81 du C.C.A.G-T notam-
ment un recours devant le maitre d’ouvrage (un recours gracieux) et devant l’autorité com-
pétente (recours hiérarchique). A défaut de cette précaution, la responsabilité de l’entreprise 
sera engagée et la résiliation sera prononcée à ses torts exclusifs.

§5- Repositionnement de l’avenant

L’avenant est un contrat additif au marché initial constatant un accord de volonté des parties 
et ayant pour objet de modifier ou de compléter une ou plusieurs stipulations dudit marché, 
sans toutefois en modifier l’objet ni son lieu d’exécution et dans le respect des stipulations 
du présent Cahier. En conséquence, l’avenant est assujetti aux mêmes procédures que le 
marché « approbation ». La réforme du C.C.A.G.-Travaux en 2016 a conduit à repositionner 
l’avenant comme le seul acte apte à modifier le contrat conclu, l’ordre de service étant réduit 
au statut d’outil de droit commun de l’exécution technique du contrat. Selon le C.C.A.G.-T., 
il revient à l’avenant de modifier les conditions d’exécution du marché, sa durée ou la ré-
munération du titulaire dans des proportions fixées, sans toutefois pouvoir conduire à une 
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modification substantielle de l’économie générale du contrat. Dans certaines hypothèses de 
l’ajournement, le C.C.A.G. organise lui-même l’articulation entre O.S. et avenant. Tel est le 
cas dans la gestion des délais d’exécution du marché. Le principe, souvent oublié dans la pra-
tique quotidienne, est bien que « la prolongation du délai d’exécution ne puisse résulter que 
d’un avenant ». L’article 48 indique que l’ajournement de l’exécution des travaux est prescrit 
par ordres de service motivés d’arrêt et de reprise de l’exécution. 

Néanmoins il faut que l’ajournement partiel de l’exécution des travaux donne lieu à un délai 
supplémentaire d’exécution sur demande de l’entrepreneur justifiée par un mémoire tech-
nique. Le délai supplémentaire doit faire l’objet d’un avenant.

L’avenant, outil de modification

Conformément aux articles 55-56 et 57 du C.C.A.G., le marché devra faire l’objet d’un ave-
nant, non seulement dans les cas actuels mais également en cas :

zz d’augmentation ou de réduction de la masse des travaux au-delà des limites  
respectives de 10 % et 25 % ; 

zz en cas de travaux supplémentaires ; 

zz en cas de force majeure ;

zz en cas de changement de la provenance des matériaux.

 z En effet, le C.C.A.G. de 2016 prévoit des nouveaux cas de recours à l’avenant : 
redressement des erreurs manifestes relevées dans les documents du marché ; 

zz modification des dimensions des ouvrages ; 

zz exécution des ouvrages ou travaux supplémentaires ;

zz changement de la provenance des matériaux ;

zz prorogation du délai suite à l’augmentation de la masse des travaux.

L’erreur est une « méprise ». Le droit s›intéresse à l›erreur, soit pour la rectifier, soit pour 
en tirer des conséquences sur la validité de l’acte qui en est entaché. Une telle décision est 
entachée d’une d’appréciation lorsque l’administration s’est trompée de manière grossière 
dans l’appréciation des faits qui ont motivé sa décision. 

 z D’autres événements peuvent eux aussi provoquer l’établissement d’un avenant:
zz ajout d’un délai supplémentaire, dûment justifié par un nouveau mémoire technique, en 

cas d’ajournements partiels ;

zz désignation d’un nouveau mandataire du groupement en cas de défaillance du manda-
taire initial ;

zz modification des conditions de règlement du marché ;
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zz pour constater les modifications affectant le comptable assignataire ou les conditions 
de règlement du marché, en application des dispositions de la loi n° 112-13 relative au 
nantissement des marchés publics.

L’avenant devient un élément en faveur de l’équilibre du contrat, dans la mesure où il res-
taure incontestablement la place du titulaire dans la discussion sur les fréquentes modifica-
tions de marchés, nécessitées par l’exécution des travaux.
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Chapitre VII

L’exécution des marchés publics

L’exécution du marché découle des engagements contractuels des parties contractantes et 
des prérogatives reconnues à l’entité publique.

Section 1

Les engagements contractuels

Les engagements contractuels impliquent que le travail doit être réalisé par la personne titu-
laire du marché, dans le respect des clauses qui corroborent les règles édictées par les lois et 
règlements en vigueur.

§1- L’exécution personnelle du travail

Nous avons déjà vu que le marché est un contrat synallagmatique, ce qui signifie que les 
contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres. Tous les contrats publics sont 
des contrats intuitu personae, c’est-à-dire que l’attributaire doit exécuter lui-même le contrat, 
faute de quoi les règles du jeu de la concurrence seraient faussées rétroactivement. Le choix 
d’un titulaire est décidé en fonction de sa capacité et de sa solvabilité ; il porte aussi sur une 
équipe avec des compétences précisées dans le mémoire technique. L’article 151-§10 du dé-
cret du 08/03/2023 relatif aux marchés publics dispose que le titulaire demeure personnel-
lement responsable de toutes les obligations résultant du marché envers le maître d’ouvrage 
«Le titulaire demeure personnellement responsable de toutes les obligations résultant du 
marché à l’égard du maître d’ouvrage, des salariés et des tiers. »  Cette disposition implique 
que, lorsqu’il remporte un marché public, l’entrepreneur principal se voit confronté à de nom-
breuses obligations imposées par la réglementation, puisque le travail ou la prestation doit être 
exécuté par le titulaire du marché personnellement, ce qui explique l’interdiction de sous-trai-
ter la totalité du marché.

Cependant, même dans le cas de la sous-traitance, le titulaire reste responsable de l’exécution 
du travail ou de la prestation confié à un tiers, ce qui implique pour le titulaire une responsabi-
lité de coordination, de surveillance et de contrôle. Les commandes faites à des tiers par le titu-
laire d’un marché, en vue de la fabrication d’objets ou de matières intermédiaires devant entrer 
dans la composition de la prestation, ou de l’exécution de certaines opérations conditionnant 
la réalisation de celle-ci, rentrent dans le registre de la sous-traitance. En revanche, dans le cas 
des commandes nécessaires pour les approvisionnements, l’administration n’a pas à connaître 
ces tiers, sauf dans le cas de la réquisition prévu par l’article 42-4 du C.C.A.G. qui prévoit que 
l’entrepreneur doit justifier de la provenance des matériaux.
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§2- Le décès de l’entrepreneur

La solution prévue par le C.C.A.G. offre au maître d’ouvrage, dans cette situation, la faculté 
de décider ou non de la résiliation du marché. En effet, l’article 50-1 du C.C.A.G. dispose que 
« Lorsque le marché est confié à une personne physique, il est résilié de plein droit et sans 
indemnité si celle-ci vient à décéder. » Cependant le maître d’ouvrage peut ne pas résilier le 
marché si les héritiers ou les ayants-droit manifestent leur intention de continuer l’exécution 
du marché en vertu de l’article 29 du C.C.A.G.- E.M.O. du 04/06/2002. Dans ce cas, les héri-
tiers doivent informer le maître d’ouvrage par lettre recommandée avec accusé de réception, 
dans les quinze (15) jours qui suivent le jour de décès. La décision des autorités compétentes 
de continuer le contrat doit parvenir aux intéressés dans un délai d’un (01) mois.

Si, malgré l’intention manifestée par les ayants-droit d’achever les travaux prévus par le marché, 
le maître d’ouvrage décide de résilier la prestation, la résiliation est prononcée sans qu’il y ait 
d’indemnisation. La résiliation du contrat ne met pas fin aux relations entre l’administration 
et les ayants-droits, car ces derniers restent responsables financièrement, dans les limites de 
l’héritage, des malfaçons antérieures au décès du titulaire du marché.

La résiliation est prononcée le jour du décès de l’entrepreneur. Elle n’ouvre droit, pour l’en-
trepreneur ou ses ayants-droit, à aucune indemnité  ; au contraire, les délais prévus pour la 
réclamation des différents documents, notamment les décomptes, courent contre les héri-
tiers, sauf dans le cas de force majeure. Les travaux entrepris ensuite sont considérés comme 
des travaux supplémentaires. Le cas des héritiers mineurs obéit à la logique de la procura-
tion. Leurs représentants légaux agissant en leur lieu et place, ils ne peuvent en aucun cas 
contester l’avenant relatif à la poursuite des travaux contractés par leurs tuteurs ou tutrices. 
La jurisprudence française a donné la possibilité aux mineurs de se pourvoir contre l’adminis-
tration de leur tutelle (arrêt du C.E. du 15/01/1982, Rec. p. 11.).

§3- La cession du marché

Exiger l’exécution personnelle des prestations a pour objectif d’assurer la stabilité du contrat. 
C’est pourquoi le C.C.A.G. a prévu la résiliation du contrat en cas de cession du marché car 
elle crée des liens nouveaux. Or le consentement lors de la signature du marché produit un 
effet obligatoire attaché à l’accord des volontés.

La cession du marché est interdite, sauf dans les cas de cession de la totalité ou d’une partie 
du patrimoine de l’entrepreneur à l’occasion d’une fusion ou d’une scission. Dans ces cas, le 
marché ne peut être cédé que sur autorisation expresse de l’autorité compétente.

L’article 27 du C.C.A.G. interdit formellement toute cession du marché, c’est-à-dire son exé-
cution par une tierce personne. On peut opérer cette cession soit via la sous-traitance, soit 
en faisant apport du marché à une société, sans l’autorisation expresse de l’autorité compé-
tente. Cependant deux situations sont à distinguer :

zz la sous-traitance totale est strictement interdite par l’article 158 du décret du 20/03/2013, 
tandis que la sous-traitance partielle est autorisée sans nécessiter aucun avenant ;
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zz la cession de la totalité ou d’une partie du patrimoine de l’entreprise titulaire du marché, 
à l’occasion d’une fusion ou d’une scission, exige que l’autorisation du maître d’ouvrage 
soit obligatoirement demandée.

§4- Le respect de la législation

Il s’agit en fait d’une responsabilité légale qui résulte des dispositions législatives et régle-
mentaires (droit du travail, des assurances, civil…), et d’une responsabilité contractuelle qui 
est imposée par les stipulations contractuelles.

Section 2

La constatation des réalisations

La constatation de l’avancement des travaux entraîne l’établissement des actes par lesquels 
le maître d’ouvrage déclare accepter l’ouvrage avec ou sans réserve et la production des dé-
comptes afin de procéder aux mandatements des sommes dues.

§1- Les approvisionnements dans le CCAG Travaux

Ce sont des matériaux achetés par l’entrepreneur et effectivement livrés, c’est-à-dire que leur 
présence sur le chantier est obligatoire. Ces approvisionnements sont nécessaires à l’exécu-
tion des ouvrages et donnent lieu à un prix unitaire. Il s’agit d’un ensemble intégré de tech-
niques, qui assurent, l’approvisionnement dans les temps des biens et des services dont une 
entreprise a besoin pour fonctionner efficacement afin de commencer les travaux. Les appro-
visionnements désignent les matériaux, produits ou composants de construction constitués 
par le titulaire pour l’exécution des travaux objet du marché et dont la date de commande 
est postérieure à la notification du marché. En application de l’article 64-4 du CCAG-T, lorsque 
le cahier des prescriptions spéciales prévoit la présentation d’un bordereau des prix des ap-
provisionnements, il est délivré des acomptes sur les prix des matériaux approvisionnés sur 
les chantiers jusqu’à concurrence des quatre cinquième (4/5) de leur valeur. les approvision-
nements:

• doivent faire partie intégrante des travaux à exécuter;
• doivent avoir un prix inférieur au montant correspondant après leur mise en œuvre;
• ne doivent pas dépasser les quantités nécessaires à la réalisation des ouvrages prévus 

au marché initial, modifié ou complété éventuellement par les avenants intervenus et 
ou par les augmentations dans la masse des travaux.

Cela signifie que le titulaire est responsable de leur bonne garde, quel que soit le lieu de stoc-
kage, et prend les mesures adéquates pour s’assurer qu’ils ne seront pas endommages, ni af-
fectés à un autre usage. A défaut, il s’engage à constituer de nouveaux approvisionnements 
équivalents à ses frais et risques. Le nouveau C.C.A.G travaux précise d’avantage le régime lié 
au versement d’acompte et le détail des décomptes mensuels au sujet des travaux d’approvi-
sionnement. Lorsque le cahier des prescriptions spéciales prévoit la présentation d’un borde-
reau des prix des approvisionnements, il est délivré des acomptes sur les prix des matériaux 
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approvisionnés sur les chantiers jusqu’à concurrence des quatre cinquième (4/5) de leur valeur.
Le montant correspondant aux approvisionnements s’obtient en appliquant aux quantités 
à prendre en compte, les prix relatifs aux matériaux ou produits à mettre en œuvre dans 
les travaux qui figurent au bordereau des prix des approvisionnements inséré dans le mar-
ché. Sauf stipulation contraire du cahier des prescriptions spéciales, les approvisionnements 
ayant donné lieu à paiement d’acomptes demeurent la propriété de l’entrepreneur, mais ce-
lui-ci ne peut les enlever du chantier sans avoir, au préalable, obtenu l’autorisation du maître 
d’ouvrage et remboursé les acomptes perçus à leur sujet.

§2- Les attachements

Les opérations de surveillance réalisées donnent lieu à l’établissement d’écrits dénommés 
attâchements. L’article 56 du C.C.A.G. 2000 (abrogé), faisait une distinction entre les travaux 
exécutés suivant les pratiques du génie civil et ceux exécutés suivant les pratiques du bâti-
ment. Lorsqu’il s’agit de travaux exécutés suivant les pratiques du génie civil, l’évaluation de 
la dépense se fait au moyen de l’attâchement ; lorsqu’il s’agit des travaux exécutés suivant 
les pratiques de bâtiment, cette évaluation s’effectue au moyen de la situation.

Le nouveau C.C.A.G., par le biais de l’article 61, a procédé à la systématisation du concept 
d’attâchement au lieu du relevé, de la situation et de l’attâchement.

L’article 61-A-1 du C.C.A.G.-T indique que « L’attâchement est le relevé des travaux effec-
tués par l’entrepreneur. C’est un document qui constate l’exécution des travaux. Il sert de 
base à l’établissement des décomptes. » C’est la constatation sur place de l’avancement des 
travaux à partir des éléments circonstanciels et quantitatifs relatifs aux travaux exécutés et 
des approvisionnements réalisés. Ils sont établis au fur et à mesure de l’avancement des tra-
vaux, s’agissant de travaux exécutés suivant les pratiques du génie civil. La constatation selon 
l’avancement des travaux est justifiée par le fait que ces travaux ne peuvent être constatés 
qu’en cours de construction et dans un temps opportun, avant que le stade d’avancement 
ultérieur du chantier n’en enlève la possibilité. Sur le vu de ces attâchements, des réceptions 
provisoires partielles peuvent être prononcées.

Dans l’hypothèse de la mise en régie, il faut établir un attâchement contradictoire des tra-
vaux exécutés, au moment du commencement de la régie. Le cas de la résiliation est plus 
compliqué. En effet, si l’entrepreneur en prend l’initiative et adresse une demande de rési-
liation en vertu d’une clause contractuelle, l’administration doit faire établir un attâchement 
contradictoire dès la réception de la demande. En cas d’inertie de l’administration ou si elle 
refuse d’établir l’attâchement, l’entrepreneur doit épuiser les recours internes en adressant 
une mise en demeure avant d’ester en justice.

A : La procédure des attachements

L’ancien C.C.A.G. disposait que les attâchements sont pris, par l’agent chargé par le maître 
d’ouvrage de la surveillance de ceux-ci, en présence de l’entrepreneur. Le nouveau C.C.A.G. 
prévoit que les attâchements sont établis par l’entrepreneur au moins à la fin de chaque 
mois et remis au maître d’ouvrage contre accusé de réception.
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Cette opération consiste à examiner si l’entrepreneur peut prétendre à un règlement définitif 
ou provisoire résultant de la nature de la constatation des travaux : travaux terminés ou non 
terminés, approvisionnements. L’attâchement est une constatation effectuée contradictoire-
ment entre l’agent chargé par le maître d’ouvrage de la surveillance des travaux et l’entrepre-
neur. Les attâchements sont remis contre accusé de réception, au maître d’ouvrage, qui les 
fait vérifier et signer par l’agent chargé du suivi de l’exécution du marché et par le maître 
d’œuvre le cas échéant. Or, dans le C.C.A.G. 2000, l’article 56-3 indique que les attâchements 
sont présentés pour acceptation à l’entrepreneur qui peut en prendre copie dans les bureaux 
du maître d’ouvrage.

Le maître d’ouvrage peut apporter les rectifications qu’il juge nécessaires et ce, dans un délai 
de quinze (15) jours. Les rectifications demandées par le maître d’ouvrage doivent faire l’objet 
d’un seul envoi. Une copie des attâchements dûment signés est transmise à l’entrepreneur par 
le maître d’ouvrage.

Si l’entrepreneur n’accepte pas les rectifications ou les accepte avec réserves, il est dressé un 
procès-verbal de carence par l’agent chargé du suivi de l’exécution du marché. Ce procès-ver-
bal, qui relate les circonstances du refus ou des réserves relevées par l’entrepreneur, est annexé 
aux attâchements. L’article 61 du C.C.A.G. offre la possibilité pour l’entrepreneur de faire ap-
plication de l’article 81 du C.C.A.G. pour la partie des attâchements contestée (réclamation). 

Les attâchements avec les rectifications du maître d’ouvrage sont remis à l’entrepreneur qui 
doit alors, dans un délai de quinze (15) jours, renvoyer les attâchements rectifiés revêtus de 
son acceptation, ou formuler par écrit ses observations. Les mentions d’acceptation, avec ou 
sans réserves, doivent être écrites en entier de la main de l’entrepreneur ou de son repré-
sentant.

La date de signature des attâchements vaut date de constatation du service fait. L’accord 
du maître d’ouvrage doit être donné dans un délai maximal de trente (30) jours, faute de 
quoi les attâchements sont réputés être acceptés par le maître d’ouvrage. La constatation du 
service fait prend effet à compter du lendemain de l’expiration du délai de trente (30) jours 
précité. Le décompte provisoire correspondant est établi sur la base des attâchements tels 
que validés par le maître d’ouvrage.

B : La portée de l’attachement

Pour l’administration, l’attâchement ne vaut pas, par lui-même, acceptation de la conformité 
des travaux dont elle constate l’exécution. L’agent chargé de la surveillance peut demander à 
l’entrepreneur de procéder aux modifications qui s’imposent afin que les attâchements soient 
mis en conformité avec les stipulations contractuelles. Une fois cette conformité acquise, les 
attâchements sont acceptés par le maître d’ouvrage et pris en compte dans les décomptes.

Pour l’entrepreneur, l’acceptation des attâchements concerne d’une part les quantités, d’autre 
part les prix. Si l’entrepreneur accepte les rectifications avec réserves, il est dressé procès-verbal 
de carence par l’agent chargé du suivi de l’exécution du marché. Ce procès verbal, qui relate les 
circonstances du refus ou des réserves relevées par l’entrepreneur, est annexé aux attâchements.
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Le maître d’ouvrage doit faire connaître par écrit son accord à l’entrepreneur dans un délai 
maximum de trente (30) jours à compter de la date de la remise des attâchements ou présen-
ter, le cas échéant, contre accusé de réception, les attâchements rectifiés. Les rectifications 
demandées par le maître d’ouvrage doivent faire l’objet d’un seul envoi.

Passé ce délai, ces attâchements sont réputés être acceptés par le maître d’ouvrage et la 
constatation du service fait prend effet à compter du lendemain de l’expiration du délai de 
trente (30) jours précité.

La date de signature des attâchements par l’agent chargé du suivi de l’exécution du marché, 
et par le maître d’œuvre le cas échéant, vaut date de constatation du service fait, sous ré-
serve des stipulations du paragraphe 3 de l’article 61. Une copie des attâchements dûment 
signés est transmise à l’entrepreneur par le maître d’ouvrage.

§3- Les situations de travaux inaccessibles

Il s’agit de la constatation de l’état d’avancement des travaux exécutés. À cet égard l’article 
61-1§3 du C.C.A.G. du 13/05/2016 indique les modalités de l’établissement de ce qui était 
qualifié auparavant de « situation », en cas d’inaccessibilité de l’ouvrage.

Lorsque les ouvrages seront ultérieurement cachés ou inaccessibles et que les quantités exé-
cutées y afférentes ne seront plus susceptible de vérifications, l’entrepreneur doit en assu-
rer le relevé contradictoirement avec l’agent chargé du suivi de l’exécution du marché et le 
maître d’œuvre, le cas échéant.

Les attâchements sont remis par le maître d’ouvrage à l’agent chargé du suivi de l’exécution 
du marché pour les vérifier et signer, et par le maître d’œuvre le cas échéant, et y apporte les 
rectifications qu’il juge nécessaires et ce, dans un délai de quinze (15) jours. L’entrepreneur doit 
alors, dans un délai de quinze (15) jours, renvoyer les attâchements rectifiés, revêtus de son 
acceptation, ou formuler par écrit ses observations. Passé ce délai, ces attâchements rectifiés 
sont censés être acceptés par l’entrepreneur.

§4- Les décomptes

Le décompte est un écrit qui reflète la constatation matérielle des travaux exécutés. Il fixe 
les quantités des matériaux utilisés pour les travaux ainsi que les prix déterminés par le 
C.C.A.G-T, selon la nature et le contenu des prix. Le décompte est une notion administrative. 
Remis par le maître d’ouvrage au titulaire du marché, il mentionne les sommes auxquelles il 
prétend du fait de l’exécution du marché. Le décompte précise les éléments permettant de 
déterminer les sommes. 

C’est un document contractuel. L’aspect contractuel découle de l’alinéa 4 de l’article 68 de 
C.C.A.G-T, qui indique que l’acceptation des différents décomptes (D. provisoire - D. partiel- 
D. définitif- D.G.D.) par l’entrepreneur et leur approbation par l’autorité compétente lient le 
maître d’ouvrage et l’entrepreneur définitivement. 
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Conformément à l’article 68 du C.C.A.G.-T., les attâchements ne sont prise en compte dans 
les décomptes qu’autant qu’ils ont été admis par l’agent chargé du suivi de l’exécution du 
marché après vérification du maître d’œuvre, le cas échéant, et suite à la signature du maître 
d’ouvrage indiquant la date d’acceptation des attâchements. Cette signature constitue sim-
plement une reconnaissance du bien-fondé des inscriptions susmentionnées. 

Après la réception des travaux on établit :

üzun décompte provisoire ;

üzun décompte partiel ;

üzun décompte définitif ;

üzun décompte général et définitif.

Le décompte provisoire : pour pouvoir prétendre à un paiement, un décompte provisoire 
doit être établi, dans un délai n’excédant pas en principe un (1) mois après la date de l’ac-
ceptation des attâchements par l’entrepreneur ou des situations par le maître d’ouvrage. 
En vertu de l’article 41 C.C.A.G.- E.M.O., « Selon la cadence prévue pour le versement des 
acomptes, le maître d’ouvrage établit des décomptes provisoires dans un délai n’excédant 
pas un (1) mois à partir de la date de la demande d’acompte présentée par le titulaire ». L’ar-
ticle 62 du C.C.A.G.-T. dispose que « L’agent chargé du suivi de l’exécution du marché dresse 
chaque fois qu’il est nécessaire et au moins une fois par mois, à partir des attâchements, un 
décompte provisoire. ». Néanmoins, dans la pratique, l’opération peut prendre plus d’un 
mois, le titulaire remettant sa demande de paiement mensuelle au maître d’œuvre, sous la 
forme d’un projet de décompte. 

Ce projet de décompte établit le montant total des sommes auxquelles il peut prétendre 
du fait de l’exécution du marché depuis son début. Ce montant est établi à partir des prix 
initiaux du marché, mais sans actualisation ni révision des prix et hors T.V.A. Une copie de ce 
décompte est communiquée à l’entrepreneur dans un délai n’excédant pas dix (10) jours à 
partir de la date de sa signature par le maître d’ouvrage.

À noter que l’article 61-2§3 du C.C.A.G.-T. prévoit, dans l’éventualité où l’entrepreneur n’ac-
cepte pas les rectifications ou les accepte avec réserves, que le décompte provisoire correspon-
dant est alors établi sur la base des attâchements tels que validés par le maître d’ouvrage. En at-
tendant l’approbation du décompte définitif, le dernier décompte provisoire, établi sur la base 
des attâchements et des éléments acceptés par le maître d›ouvrage et l›entrepreneur, doit lui 
être réglé. Le projet de décompte mensuel est donc établi dans un premier temps par l’entre-
preneur, puis accepté ou rectifié par le maître d’œuvre ; il devient alors le décompte mensuel.

Il s’agit en fait d’un projet de décompte, accepté ou refusé par le maître d’œuvre, qui devient 
le décompte provisoire et qui débouche sur un acompte mensuel suivant un état dressé par 
le maître d’œuvre. Une copie en est transmise à l’entrepreneur dans un délai n’excédant pas 
quinze (15) jours à partir de son établissement.
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En cas d’omission ou d’erreurs sur les éléments constituant le dernier décompte provisoire, 
un décompte provisoire rectificatif est établi pour tenir compte des omissions ou des erreurs 
précitées.

Le décompte mensuel comprend, en tant que de besoin, les différentes parties suivantes :

zz les approvisionnements ;

zz les quantités et les travaux exécutés ;

zz les prix qui leur sont appliqués ;

zz les paiements antérieurs ;

zz les indemnités, pénalités, intérêts moratoires, primes et retenues autres que la retenue  
de garantie ; et éventuellement :

zz les avances ;

zz les remboursements des dépenses incombant au maître d’ouvrage dont l’entrepreneur 
a fait l’avance ;

zz  le montant à déduire, égal à l’excédent des dépenses faites pour les prestations exé-
cutées d’office à la place de l’entrepreneur défaillant sur les sommes qui auraient été 
réglées à cet entrepreneur s’il avait exécuté ces prestations.

Le décompte provisoire des travaux exécutés et des approvisionnements réalisés vaut pro-
cès-verbal de service fait, mais les éléments qui y figurent n’ont pas un caractère définitif et 
ne lient pas les parties contractantes, car le principe de l’indivisibilité du décompte implique 
que seul l’achèvement des travaux et l’établissement du solde détermine les obligations 
définitives des parties. Cependant, l’article 68-A-1 du C.C.A.G.-T. prévoit la possibilité d’établir 
un décompte partiel et définitif si le maître d’ouvrage use du droit de prendre possession de 
certaines parties d’ouvrages avant l’achèvement complet des travaux, à condition que cette 
prise de possession soit précédée d’une réception provisoire partielle. Le décompte provi-
soire ne devient définitif, et en conséquence intangible, qu’à compter de sa signature par le 
maître d’ouvrage.

La signature du décompte provisoire du marché, établi après vérification du service fait en 
vue de fixer la rémunération du cocontractant, vaut liquidation de la dépense ; sa transmis-
sion au comptable public entraîne le paiement des sommes dues au titulaire du marché. Le 
décompte provisoire, en principe signé par la personne responsable du marché, peut ainsi 
l’être par le titulaire de sa délégation de signature pour les actes d’ordonnancement et de 
liquidation de la dépense.

Le décompte définitif est une procédure contradictoire après l’achèvement des travaux qui 
aboutit à l’établissement d’un décompte définitif. En effet, conformément à l’article 68-4 
du C.C.A.G.-T., le maître d’ouvrage invite l’entrepreneur par un ordre de service à se pré-
senter à ses bureaux pour prendre connaissance du décompte définitif et pour le signer. 
L’entrepreneur peut demander communication des métrés et des pièces justificatives et en 
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faire des copies et des décomptes. Il en est de même pour les autres éléments pris en compte 
pour le règlement définitif du marché, tels que les montants résultant de la révision des 
prix, les indemnités accordées le cas échéant, les pénalités encourues, les réfactions et toute 
autre retenue. L’acceptation du décompte définitif entraîne l’acceptation par l’entrepreneur 
de tout ce qui y figure, y compris les quantités d’ouvrages exécutées et les prix qui leur sont 
appliqués. Il s’agit en fait d’une opération qui prépare le décompte définitif et général. Le 
décompte détermine aussi le montant total des sommes auxquelles peut prétendre l’en-
trepreneur du fait de l’exécution du marché dans son ensemble. À noter que le décompte 
définitif ne tient pas compte des approvisionnements et des avances.

L’article 68-5 prévoit qu’en cas de refus de la part de l’entrepreneur de signer le décompte 
définitif, le maître d’ouvrage dresse un procès-verbal qui relate les circonstances de la pré-
sentation du décompte définitif. Dans ce cas, aucune réclamation n’est recevable.

Si l’entrepreneur signe lesdits décomptes en faisant des réserves, il doit, par écrit, adresser 
au maître d’ouvrage un mémoire de réclamation exposant en détail les motifs de ses réserves 
et précisant le montant correspondant, et ce dans un délai de trente (30) jours à compter 
de la date de la signature du décompte définitif avec réserve, sous peine de forclusion. Il est 
alors fait application de l’article 81 du présent Cahier. Passé ce délai, le décompte est censé 
être accepté par l’entrepreneur, suite à quoi un procès-verbal est établi par le maître d’ou-
vrage à cet effet.
 
Le décompte général et définitif, établi par le maître d’œuvre, fixe le montant total de 
l’exécution du marché. Le décompte définitif et général récapitule en détail les décomptes 
partiels définitifs, les acomptes perçus ainsi que l’ensemble des éléments pris en compte 
pour le règlement définitif du marché. Le maître d’ouvrage peut, à partir de ces éléments, 
dresser un état du solde : le solde est égal au montant du décompte final diminué du mon-
tant du dernier décompte mensuel, majoré de l’effet éventuel de la révision des prix, ainsi 
que du montant de la T.V.A.

En vertu de l’article 68-5, si l’entrepreneur ne défère pas à l’ordre de service prévu au para-
graphe 3 du présent article ou refuse de signer lesdits décomptes, le maître d’ouvrage dresse 
un procès-verbal relatant les conditions de présentation de ces décomptes et les circonstances 
ayant accompagné cette présentation ; dans ce cas, aucune réclamation n’est recevable.

En somme le nouveau C.C.A.G.-T. prévoit deux dispositions complémentaires. D’une part l’ar-
ticle 68-4 indique que le décompte général et définitif ne lie le maître d’ouvrage qu’après 
son approbation par l’autorité compétente, dans la mesure où ce décompte va entraîner des 
engagements financiers. D’autre part l’article 68-3 implique que le décompte définitif et le 
décompte général doivent être notifiés à l’entrepreneur par ordre de service à partir de la 
date de la réception provisoire, ou de la dernière réception provisoire en cas d’application 
d’une réception provisoire partielle. Cependant les décomptes partiels ne figurent pas dans 
le décompte général.

La réglementation qui régit les marchés publics n’a pas prévu de pénalités à l’encontre de 
l’entrepreneur en cas de non observation des délais fixés pour l’envoi des projets et dé-
comptes mensuels ou du décompte général. La réglementation française prévoit dans ce cas 
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des pénalités par jour de retard. Ainsi on peut constater que chaque marché doit avoir un 
et un seul décompte général et définitif. Il a pour vocation de clore l’exécution juridique et 
financière du marché. Il fixe les droits à paiement des parties, détermine le droit à intérêts 
moratoires et le point de départ du délai de contestation. Cependant, si le marché est alloti, 
il faut un D.G.D. par lot - et ce, même si on a opté pour une réception globale : dans ce cas, les 
projets de décompte sont remis simultanément et donnent lieu, selon la procédure définie par 
le Cahier des Charges administratives générales, à autant de D.G.D. Pour les marchés recon-
duits, un seul D.G.D. est à prévoir, à l’issue de l’exécution. En effet, dans le cadre d’une opéra-
tion allotie, le maître d’ouvrage dispose de deux possibilités : il peut prévoir une réception par 
lot ou une réception globale de l’ouvrage. La réception par lot permet à chacun des titulaires de 
mettre fin aux relations contractuelles et de faire courir les délais de garantie dès qu’il a achevé 
les prestations de son marché.

À l’inverse, si la réception globale est retenue par le maître d’ouvrage, les titulaires devront 
attendre l’achèvement complet de l’ouvrage pour qu’il soit mis fin aux relations contrac-
tuelles et que les délais de garantie puissent courir. La réception globale prévue dans le ca-
hier des charges n’implique cependant pas l’établissement d’un seul D.G.D. pour tous les lots. 
Les projets de décompte seront remis simultanément et donneront lieu, selon la procédure 
définie par le C.C.A.G., à autant de D.G.D.

En cas de marché reconductible, la reconduction ne fait pas naître un nouveau marché. En consé-
quence, les marchés reconductibles ne donnent lieu qu’à un seul D.G.D. à l’issue de leur exécution.

Section 3

Les garanties juridiques

La concrétisation de la réception des marchés publics de travaux a notamment pour effet de 
marquer le point de départ des responsabilités et des garanties légales de l’entrepreneur 
des travaux. Ces garanties sont notamment la garantie de parfait achèvement (article 75 du 
C.C.A.G.-T.), la garantie de bon fonctionnement (article 769 du code civil) et la garantie dé-
cennale (article 769 du code civil).

En effet, et conformément à l’article 25-1 du C.C.A.G.–T., avant tout commencement des 
travaux, l’entrepreneur doit adresser au maître d’ouvrage une ou plusieurs attestations déli-
vrées par un ou plusieurs établissements agréés à cet effet, justifiant la souscription d’une ou 
de plusieurs polices d’assurances pour couvrir les risques inhérents à l’exécution du marché 
et précisant leurs dates de validité.

Si le Cahier des Prescriptions spéciales le prévoit, cette ou ces polices d’assurance doivent cou-
vrir les éventuels dommages à l’ouvrage ; à ce titre, doivent être garantis par l’entrepreneur, 
pendant la durée des travaux et jusqu’à la réception provisoire, les ouvrages provisoires objet 
du marché, les ouvrages et installations fixes ou mobiles du chantier, les matériels, matériaux et 
approvisionnements divers contre les risques d’incendie, vol, détérioration pour quelque cause 
que ce soit, sauf cataclysmes naturels.
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§1- La garantie décennale

Ces garanties s’appliquent dès lors que les travaux sont réalisés par une entreprise et pro-
tègent le maître d’œuvre contre les vices et malfaçons affectant le sol, le bâtiment et la non 
conformité à certaines normes obligatoires. Toute entreprise dont l’objet est la réalisation 
de tels travaux a pour obligation légale de souscrire une assurance décennale. Si le Cahier 
des Prescriptions spéciales le prévoit, l’entrepreneur est tenu de présenter, à ses frais et au 
plus tard à la réception définitive du marché, la police d’assurance couvrant les risques liés 
à la responsabilité décennale de l’entrepreneur telle que celle-ci est définie à l’article 769 
du dahir du 12/08/1913 formant Code des Obligations et des Contrats. À cet effet, et avant 
le commencement des travaux, l›entrepreneur est tenu de présenter au maître d›ouvrage 
l›engagement auprès d›une compagnie d›assurance et de réassurance, et de lui délivrer la-
dite assurance. Le maître d’ouvrage ne doit exiger cette garantie que pour les ouvrages neufs 
pour lesquels ladite assurance peut être délivrée. La période de validité de cette assurance 
court depuis la date de réception définitive jusqu’à la fin de la dixième année qui suit la date de 
cette réception.

Le prononcé de la réception définitive du marché est conditionné par l’accord du maître d’ou-
vrage sur les termes et l’étendue de cette police d’assurance.

§2- La responsabilité du constructeur

Elle est engagée sur les malfaçons qui compromettent la solidité et l’étanchéité d’un édifice, 
ou le rendent impropre à l’usage auquel il est destiné. Ainsi, gros œuvres, charpente, escaliers, 
canalisations, plafonds sont concernés par cette garantie ; par extension, les tribunaux consi-
dèrent que les travaux importants de rénovation ou d’aménagement sont également couverts 
par la garantie : charpente, toiture, installation de chauffage, piscine, véranda, ravalement de 
façade important, réfection du carrelage... ainsi que tous travaux portant sur des éléments liés 
aux ouvrages de base de la construction et ceux qui affectent la solidité du bâtiment.

Cette garantie est valable pour une période de dix (10) ans et concerne les vices cachés et les 
malfaçons de l’ouvrage. Autrement dit, les vices apparents qui n’ont pas fait l’objet de réserves 
de la part du pouvoir adjudicateur, au moment de la réception de l’ouvrage, ne relèvent pas de 
cette réglementation.

La notion de « constructeur », est définie par l’article 769 du code civil et concerne notam-
ment « l’architecte ou ingénieur et l’entrepreneur chargés directement par le maître » ou 
autre personne liée au maître d’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage.

§3- Le délai d’action en garantie

Conformément à l’article 769§3 du Code des Obligations et des Contrats, le délai d’action en 
garantie décennale commence à courir « à compter du jour de la réception des travaux » et 
expire dix (10) ans plus tard, que le jour soit chômé ou férié. Le délai de garantie décennale 
n’est ni un délai franc, ni un délai de procédure.
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Afin d’éviter toute surprise, il faut s’assurer avant la signature d’un contrat, et au moins avant 
le début des travaux, que l’entreprise sollicitée est bien à jour des paiements de ses primes 
d’assurances. Les entreprises sont tenues d’offrir à l’administration un certain nombre de 
garanties : décennale, biennale, de parfait achèvement, de livraison.

Si, à l’expiration du délai de garantie, l’entrepreneur n’a pas procédé à l’exécution des travaux 
et prestations prévus pendant la période de garantie, le délai de garantie peut être prolongé 
par décision de l’autorité signataire du marché jusqu’à l’exécution complète des travaux et 
prestations ; ce qui implique une procédure écrite afin de garder une traçabilité de toutes les 
démarches effectuées dans ce sens.

§4- La garantie de parfait achèvement

C’est une garantie contractuelle prévue par l’article 75-A-1 du C.C.A.G.-Travaux. Pendant le 
délai de garantie, l’entrepreneur est tenu à une obligation dite obligation de parfait achè-
vement. Le délai de garantie est égal à la durée comprise entre la réception provisoire et 
la réception définitive des travaux. Pendant le délai de garantie, l’entrepreneur est tenu à 
l’obligation de parfait achèvement, indépendamment des obligations qui peuvent résulter de 
l’application de l’article 78 du C.C.A.G.-T.

Cette garantie est la plus étendue : elle couvre tous désordres et imperfections, mais cette 
garantie ne s’étend pas aux dommages résultant des effets de l’usure normale ou de l’usage 
de l’ouvrage. À cet effet, l’entrepreneur doit, à ses frais :

A. remédier à toutes les imperfections ou malfaçons signalées par le maître d’ouvrage ;
B. procéder, le cas échéant, aux travaux confortatifs ou modificatifs jugés nécessaires par le 

maître d’ouvrage et présentés par lui au cours de la période de garantie.

C’est aussi la plus brève : le délai de garantie est égal à la durée comprise entre la réception 
provisoire et la réception définitive. Elle ne joue en principe que durant une (1) année et elle est 
seulement de six (6) mois pour les travaux d’entretien ou de terrassement si le C.P.S. le prévoit.
Cette garantie n’est due que par l’entrepreneur. Les obligations auxquelles est tenu l’en-
trepreneur correspondent en principe à celles de ses engagements initiaux, et par voie de 
conséquence le maître d’œuvre n’est pas soumis à cette garantie. En effet il s’agit d’une res-
ponsabilité objective.



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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DEUXIÈME PARTIE

Le cadre financier des marchés publics
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Assurer un montage financier nécessaire à l’exécution d’un contrat est une opération péril-
leuse, notamment quand il s’agit de l’exécution d’un marché public qui nécessite la mobilisation 
de fonds importants.

Le titulaire du marché a besoin des ressources, tant pour alimenter sa trésorerie et son 
fonds de roulement que pour obtenir les cautions et les garanties nécessaires. Dans ce cas, 
et afin de mener l’opération à son terme, il peut faire appel à des organismes financiers qui 
accordent des avances en contrepartie d’une cession des créances du titulaire du marché, 
ainsi que les garanties nécessaires.

Au fur et à mesure de l’avancement des travaux et selon le degré de leur exécution, les ordres 
de paiement et les factures relatives à ces constats sont transmis au maître d’ouvrage, puis au 
comptable pour paiement. Seuls sont autorisés les acomptes versés pour des travaux réelle-
ment exécutés ou pour des fournitures effectivement livrées. Tout retard constaté dans l’exécu-
tion ou le paiement des prestations est sanctionné. Il s’agit en fait d’engagements réciproques 
entre le titulaire du marché et le maître d’ouvrage. Le cadre financier des marchés publics re-
couvre donc quatre domaines : le financement des marchés, les garanties, le paiement et les 
sanctions financières.
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Chapitre I

Le financement des marchés publics

Les ressources que le titulaire du marché entend mobiliser pour financer l’opération faisant 
l’objet du marché peuvent être de différentes natures : ce sont soit des fonds propres, c’est-à-
dire un apport personnel, soit des ressources extérieures, qu’elles soient publiques ou privées, 
ou encore des contributions des usagers. La réglementation en vigueur prévoit des mesures en 
faveur du titulaire du marché qui lui permettent de commencer les travaux sans qu’il subisse 
une crise de trésorerie. Ces mesures ont pour objectif de faciliter et de garantir l’octroi de fonds 
par les banques et de permettre éventuellement le concours de l’administration. 

Les règlements des prestations exécutées par l’attributaire ne sont pas immédiats et, pour 
financer ces décalages de trésorerie, les banques peuvent intervenir par un préfinancement. 
Ce dispositif d’avances permet de financer l’exécution du marché dans de bonnes conditions.

Section 1

Le financement bancaire

L’intervention du système bancaire dans le financement des entreprises chargées d’exécuter un 
marché public est de plus en plus couramment pratiquée, notamment quand l’opération néces-
site des capitaux dont le titulaire du marché ne peut pas disposer. Le rôle de la banque, dans 
ce cas-là, est d’apporter le concours financier indispensable à l’exécution et à l’achèvement du 
projet dans des conditions normales.

Les banques peuvent intervenir au profit du titulaire du marché dans le cadre d’un nantisse-
ment ou au profit de l’administration dans le cadre d’un crédit documentaire.

§1- Le nantissement

Le paiement d’un marché ne peut être effectué immédiatement. Il ne peut intervenir qu’après 
l’exécution de la prestation, c’est-à-dire l’accomplissement de la tâche confiée au prestataire, se-
lon la règle comptable du service fait et du droit acquis. En conséquence, le paiement n’est effec-
tué que plus tard, après la transmission des pièces justificatives au comptable, ce qui risque de 
créer des problèmes de trésorerie. En effet, cette situation peut être résumée par le fait que 
lorsqu’une entreprise, de par sa situation de trésorerie négative, ne peut couvrir la totalité de 
ses besoins en fonds de roulement, elle doit solliciter un concours bancaire.

Donc, pour faire face aux dépenses de courte durée, la banque accorde à l’entreprise des 
facilités de caisse. Cependant, quand les dépenses liées à l’exécution du marché dépassent 
la capacité financière de l’entreprise, le recours à des fonds avancés par la banque reste un 
procédé inéluctable. C’est un préfinancement effectué par un organisme financier agréé au 
profit du titulaire d’un marché public et un moyen pour l’entreprise de se procurer des liqui-
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dités immédiates. Sur le plan financier, cette opération se traduit par une avance de fonds à 
l’entrepreneur ou au prestataire de service, mais sur le plan juridique, elle se matérialise par 
un nantissement des créances au profit de la banque.

Ainsi, le nantissement de créance est le contrat par lequel le titulaire du marché public donne 
en gage à un établissement bancaire la créance qui résultera de l’exécution du marché pu-
blic, en échange de quoi l’établissement bancaire le financera. Cette définition corrobore en 
effet les dispositions de l’article 1170 du Code des Obligations et des Contrats (D.O.C.) du 
12/08/1913.

Toutefois, on ne peut donner en gage que des droits qui constituent une sûreté réelle, puisqu’en 
vertu de l’article 1184 du D.O.C., « Le gage confère au créancier le droit de retenir la chose enga-
gée jusqu’à parfait acquittement de la dette. » Un prestataire doit donc être titulaire du marché 
et non attributaire ; il s’agit donc d’un marché exécutoire, approuvé et notifié à ce prestataire. 
Cette opération consistant à céder les créances à une banque est formalisée par une conven-
tion entre le titulaire du marché et la banque.

La cession de créance est donc la convention par laquelle le titulaire du marché public trans-
met sa créance résultant de l’exécution du marché à un tiers, qui est l’organisme prêteur 
par le biais du comptable public visant à transmettre à l’organisme financier une créance 
issue de l’exécution du marché, conformément à l’article 189 du D.O.C. qui indique que « Le 
transport des droits et créances du créancier primitif à une autre personne peut avoir lieu, 
soit en vertu de la loi, soit en vertu d’une convention entre les parties », à condition que ses 
droits soient des droits réels et non éventuels.

Les acteurs qui sont impliqués dans l’exécution effective de cette opération sont le cédant, 
c’est-à-dire celui qui cède un actif par une opération de cession, qui n’est autre que le titu-
laire du marché ; le cessionnaire, c’est-à-dire la personne physique ou morale qui acquiert 
ou reçoit un actif par une opération de cession, soit l’organisme financier en l’occurrence ; 
enfin, le comptable assignataire qui prend en charge le versement des montants ordonnan-
cés par l’ordonnateur à la banque.

À ces trois intervenants s’ajoute le maître d’ouvrage, qui voit son rôle accru et sa responsabilité 
confirmée dans l’obligation de communiquer certains documents et informations au cédant et 
au cessionnaire.

Les paiements relatifs à l’exécution du marché, c’est-à-dire les créances que l’entrepreneur 
ou le fournisseur détient sur le maître d’ouvrage au titre du marché, constituent des titres 
de créance futurs et réels qui peuvent servir de gage pour la banque. À cet égard, l’article 
190 du D.O.C. indique que « Le transport peut avoir pour objet des droits ou créances dont le 
droit n’est pas échu ; il ne peut avoir pour objet des droits éventuels. » L’entreprise cède ses 
créances à son banquier à cet effet. C’est le moyen par lequel la banque obtient une garantie, 
puisqu’il s’agit de sûretés réelles. Le financement des marchés publics par le biais du nantisse-
ment ou de la cession de créance à titre de garantie se réalise donc selon un processus facile, 
mais il est assujetti à certaines formalités de fond et de forme simples. La procédure consistant 
à céder des créances, dite nantissement, est prévue par la loi 112-13 du 19/02/2015 relatif 
au nantissement ainsi que par l’arrêté du Ministère de l’Économie et des Finances n°1593-15 
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du 08/05/2015 fixant les modèles de documents pour le nantissement, qui organisent les 
procédures spécifiques relatives à l’affectation des marchés en nantissement. La nouveauté 
introduite par le décret du 08/03/2023 et l’arrêté du ministre des finances relatif à la déma-
terialisation des procédures n° 1692-23 23 juin 2023, notamment dans l’article 46 et suivants  
qui portent sur les conditions et les modalités de dématerialisation du nantissement des 
marchés publics. A cet effet et conformément à l’article 46§2 « Le nantissement du marché 
public s’effectue par voie électronique selon les conditions d’utilisation du portail des mar-
chés publics. » les articles sus mentionés fait ressortir :

üzLe profil des acteurs du nantissement (le maitre d’ouvrage, le titulaire du marché, le 
bénéficiaire du nantissement, le comptable assignataire);

üzLes échanges dématérialisés (l’exemplaire unique du marché, copie de l’acte de nantis-
sement, copie de l’acte de cession, etc.) ; 

üzLa signature électronique des actes relatifs au nantissement; 

I - Le dispositif applicable

Le gage et le nantissement permettent à un débiteur de garantir une dette auprès d’un créan-
cier, en lui cédant en garantie un bien ou une valeur dont il est propriétaire, tout en en 
conservant l’usage.

Le gage doit résulter d’un écrit, c’est-à-dire d’un acte constitutif, mais pour qu’il soit oppo-
sable, il doit être effectué selon la procédure prévue par la réglementation en vigueur.
A. Le principe : L’article 2 de la loi 112-13 du 19/02/2015 prévoit que le nantissement est 
« l’acte par lequel le titulaire d’un marché l’affecte à la garantie d’une obligation qu’il opère 
auprès d’un ou plusieurs établissements de crédit pour bénéficier du financement de ce mar-
ché, et confère auxdits établissements le droit de se payer sur le montant de ce marché, par 
préférence à tout autre créancier. » Cela implique que tout préfinancement accordé par un 
organisme de crédit au titulaire d’un marché de l’État, des collectivités territoriales et des 
établissements publics engendre au profit de cet organisme financier la cession ou le nantis-
sement par le titulaire de toute créance née ou à naître de l’exécution d’un marché répon-
dant à la définition de l’article 4-14 du décret du 08/03/2023. En effet, les marchés constituent 
des titres de créances futures et peuvent être donnés comme gages pour obtenir des crédits 
bancaires. Cela signifie qu’un marché qui n’est pas encore approuvé ne peut pas faire l’objet d’un 
nantissement, dans la mesure où le contrat n’est valable et définitif qu’après son approbation.

En outre, l’acte de nantissement est défini dans les conditions de fond et de forme prévues 
par les articles 1170 à 1174, 1191 et 1195 du dahir du 12/08/1913 formant Code des Obliga-
tions et des Contrats et par les dispositions de la loi 112-13 relative au nantissement.

Donc le nouveau décret ne modifie pas fondamentalement le contenu des dispositions de l’an-
cien dahir abrogé du 28/08/1948. Toutefois il vient combler un certain nombre de lacunes, dans 
le souci de sécuriser la procédure et de valoriser les documents qui servent comme support 
juridique pour accomplir en toute sérénité les démarches liées au nantissement.
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B. La procédure : L’article 3§3 de la loi 112-13 implique que pour son efficacité, l’acte de 
nantissement dûment signé par le titulaire du marché doit comporter toutes les indications 
nécessaires à son exécution, notamment :

zz le montant pour lequel le nantissement est consenti ;

zz la notification du nantissement au comptable assignataire désigné ;

zz les références du marché (numéro, objet, maître d’ouvrage…) ;

zz la remise de l’exemplaire unique certifié conforme du marché qui constitue en fait un 
instrument de preuve, et qui constate la créance.

L’article 4§1 de la loi 112-13 du 19/02/2015 relative au nantissement prévoit que l’autorité 
qui a conclu le contrat du marché avec le prestataire remet à celui-ci un exemplaire spécial du 
marché portant la mention «exemplaire unique » dûment signé et indiquant que ladite copie 
est délivrée en unique exemplaire, destiné à former titre pour le nantissement du marché.

L’arrêté du ministre des finances relatif à la dématerialisation des procédures n° 1692-23 
23 juin 2023, cristaise dans son article 46-a, cette procédure dématerialsée « le portail des 
marchés publics permet au maître d’ouvrage, de remettre au titulaire une copie du marché 
portant la mention « exemplaire unique » dûment signée et indiquant que ladite copie est 
délivrée en unique exemplaire destiné à former titre pour le nantissement du marché.” Les 
documents qui engagent les différents intervenants seront obligatoirement signés conformé-
ment à l’article 6 et 47 de l’arrêté n° 1692-23 23 juin 2023.

Il s’agit en fait d’une copie certifiée conforme, revêtue d’une mention dûment signée, qui 
constitue l’exemplaire unique remis par le maître d’ouvrage, où est clairement indiqué que 
cette pièce formera titre en cas de nantissement. La certification de conformité et l’attestation 
de délivrance en un unique exemplaire seront assurées par l’autorité qui a signé le marché, 
c’est-à-dire par le maître d’ouvrage en l’occurrence, ou par ses représentants préalablement ac-
crédités auprès du comptable assignataire, ceci afin d’éviter que le même marché soit présenté 
en garantie à plusieurs banques ou qu’une entreprise ait la possibilité de céder (ou de nantir) la 
créance d’une autre. Il ne s’agit pas de délivrer l’original du marché qui constitue l’unique copie 
du marché approuvé par l’autorité compétente, mais d’un exemplaire spécial certifié conforme 
à l’original. L’exemplaire certifié conforme établit le montant de la créance et permet de présen-
ter le marché à un seul et unique organisme financier. La cession entre le titulaire du marché et 
le cessionnaire produit ses effets juridiques entre les parties à la cession, à partir du moment où 
elles sont d’accord sur l’objet de la cession et sur son montant, mais sans aucune novation, et 
ce en vertu de l’article 5 de l’arrêté n° 15-1593 du 08/05/2015 du ministre des Finances, fixant 
les modèles de documents pour le nantissement des marchés publics.

En effet, une novation est une opération juridique résultant d’une transformation de l’obliga-
tion, et aboutissant à la création d’une obligation nouvelle. L’article 347 du Code des Obliga-
tions et des Contrats indique que la novation « est l’extinction d’une obligation moyennant la 
constitution d’une obligation nouvelle qui lui est substituée. » La novation suppose donc la 
modification d’un élément essentiel de l’obligation.
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Pour son efficacité, la cession de créance nécessite l’accomplissement de certaines forma-
lités :

zz la remise de l’exemplaire unique certifié conforme du marché constitue en fait un instru-
ment de preuve qui constate la créance, et ce conformément à l’article 4 de la loi 112-13 ;

 z la notification du nantissement doit être effectuée entre les mains du comptable assi-
gnataire sous peine de nullité, conformément à l’article 42§1 du décret du 21/04/1967 
relatif à la comptabilité publique et en vertu de l’article 5 de la loi 112-13 relative au 
nantissement.Les articles 97 du décret 449.17.2 du 23 novembre 2017, relatif à la comp-
tabilité des collectivités territoriales, encadre la procédure du nantissement.

En vertu de l’article 46-b de l’arrêté n° 1692-23 23 juin 2023, par l’intermédiaire du portail, « 
le bénéficiaire du nantissement transmet au comptable assignataire ou à la personne char-
gée du paiement, désigné dans le marché, l’exemplaire unique du marché et l’original de 
l’acte de nantissement »

Ces formalités ont été détaillées par la loi 112-13 susmentionnée et par mesure de sécuri-
té, l’article 4 invite le maître d’ouvrage à indiquer à côté de sa signature que ladite copie est 
délivrée en « unique exemplaire ». La même procédure, prévue par la circulaire 796/SGP du 
15/04/1953, abrogée, indiquait que la certification de conformité et l’attestation de délivrance 
en un unique exemplaire sont assurées par l’autorité qui a signé le marché ou par ses repré-
sentants préalablement accrédités auprès du comptable assignataire, ceci afin d’éviter que le 
même marché soit présenté en garantie à plusieurs banques.

Toutefois, l’article 4§2 de la loi 112-13 prévoit des atténuations lorsque le secret exigé en ma-
tière de défense fait obstacle à la remise au bénéficiaire d’une cession ou d’un nantissement de 
la copie intégrale du marché. Dans ce cas, l’article 4§2 permet au maître d’ouvrage de réduire la 
communication des informations du marché aux simples indications compatibles avec le secret 
et de ne délivrer au titulaire qu’un extrait du marché ne contenant que les indications néces-
saire à l’exécution du nantissement.

Autrement dit, la cession ou le nantissement de créance ne comporte pas le droit pour le bé-
néficiaire d’avoir accès à toutes les informations relatives au marché. Cela montre clairement 
que la cession et le nantissement de créance ne sont pas des mécanismes de transmission du 
marché, mais purement et simplement des mécanismes financiers visant à garantir, pour le 
titulaire, l’exécution du marché public. Ainsi, le bénéficiaire du nantissement, le cessionnaire 
en l’occurrence, ne devient en aucune mesure titulaire du marché.

C. La multiplicité des acteurs

Les acteurs de l’opération du nantissement mentionnés ci-dessus ont été définis par l’article 
2 de l’arrêté n°1593-15 : le titulaire du marché, le bénéficiaire du nantissement, le comptable 
assignataire et enfin le maître d’ouvrage. Quand l’acteur est réduit à une seule personne 
(titulaire, bénéficiaire ou comptable), le problème ne se pose pas. Mais dans l’éventualité de 
plusieurs personnes de chaque catégorie, la procédure doit être nuancée.
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1- Le titulaire est un groupement

Quand l’exécution du marché est confiée à un groupement conjoint d’entrepreneurs et que 
les prestations sont individualisées dans le marché, et que, par voie de conséquence, chacun 
d’eux fait l’objet d’un paiement direct, le même cantonnement de l’exemplaire spécial est pra-
tiqué, c’est-à-dire qu’il convient de délivrer à chacun d’eux un exemplaire unique, limité au 
montant des prestations qui lui sont confiées. Quand l’exécution est confiée à un groupement 
solidaire, l’exemplaire spécial est délivré seulement au mandataire, puisque les prestations 
réalisées par le groupement ne sont pas individualisées et qu’elles sont payées sur un compte 
unique ouvert au nom du groupement. 

Mais si le marché prévoit l’individualisation des prestations dans un marché exécuté par un 
groupement solidaire et que les règlements sont effectués au nom de chacune des entre-
prises, un exemplaire unique est délivré à chacune des entreprises membre du groupement 
solidaire. Dans l’éventualité de l’exemplaire unique délivré à une entreprise membre d’un 
groupement et limité aux seules prestations qu’elle exécute, la mention d’exemplaire unique 
est complétée par « en ce qui concerne la partie de la prestation qui s’élève à la somme de … 
et devrait être exécuté par l’entreprise x. »

2- La multiplicité des comptables assignataires

C’est une hypothèse qui peut être rencontrée. La nouvelle loi 112-13 n’évoque pas cette 
éventualité qui a été soulevée par l’article 2§3 du dahir du 28/08/1948 (abrogé), qui indi-
quait que l’on peut délivrer « autant d’exemplaires que de comptables », selon les termes de 
cet article. Cette copie, qui doit porter une mention indiquant que cette pièce est délivrée 
en unique exemplaire en vue de la notification du nantissement de créance, est remise par 
le maître d’ouvrage à l’entrepreneur. L’exemplaire certifié conforme établit le montant de la 
créance et permet de présenter le marché à un seul et unique organisme financier.

Dans le cas où le marché désigne plusieurs comptables chargés du paiement, il est délivré à 
chacun d’eux un exemplaire portant la mention qui indique qu’il est le seul destiné à former 
titre entre les mains de tel comptable expressément désigné. Le comptable doit s’assurer que 
l’acte de nantissement ainsi que le marché précisent le montant des travaux qui sont nantis 
et assignés sur sa caisse.

Afin de garantir le principe de la continuité du service public, l’article 6§4 de la loi 112-13 
relative au nantissement indique que tout nantissement qui aura été valablement notifié 
au comptable continuera, en cas de désignation d’un nouveau comptable, de produire effet 
entre les mains de l’un de ces derniers. Ce principe est valable aussi quand le poste comp-
table est scindé en deux ou dans l’éventualité de la suppression d’un poste comptable et de 
son rattâchement à un autre poste comptable suite à son réorganisation. Il s’agit bien là d’un 
principe directeur du service public qui gouverne son organisation et assure son fonctionne-
ment régulier : c’est l’essence même du service public.
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3- La multiplicité des bénéficiaires

Le principe prévu par l’article 10 de la loi n°112-13 et l’article 3 de l’arrêté 15-1593, selon 
lequel la production du nantissement au comptable permet à ce dernier de désintéresser le 
cessionnaire titulaire du marché, stipule qu’après la notification du nantissement, les paie-
ments sont effectués par le comptable au seul profit du cessionnaire qui « encaissera seul les 
sommes revenant au titulaire du marché, à concurrence du montant du nantissement. » Ce-
pendant, dans le cas où le nantissement serait constitué au profit de plusieurs bénéficiaires, 
l’acte de nantissement doit prévoir la part revenant à chacun des bénéficiaires qui encaissera 
la part de créance qui lui aura été affectée dans l’acte notifié au comptable assignataire ou à 
la personne chargée du paiement.

4- Nantissement et type de marché

Comme nous l’avons déjà analysé, les nantissements ne peuvent être consentis que sur des 
titres de créances futurs et réels qui peuvent servir de gage pour la banque. En outre, ils ne 
peuvent avoir pour objet des droits éventuels. Cependant l’exécution complète du marché 
ne peut pas être garantie pour des raisons liées à la nature du type de marché à exécuter. 
L’exécution de ces différents marchés est tributaire d’une reconduction de la part du maître 
d’ouvrage. C’est le cas des marchés cadres, des marchés reconductibles ou des marchés à 
tranches conditionnelles. D’autre part, la continuité de l’exécution du marché dépend de la 
disponibilité des crédits, notamment dans le cas des marchés à tranches conditionnelles. 
Donc il s’agit d’une partie dont l’exécution est « éventuelle », selon l’expression de l’article 
190 du D.O.C. ; en conséquence, cette partie éventuelle ne peut pas faire l’objet d’un nantis-
sement.

Pour les marchés cadres, il est possible de délivrer un exemplaire unique valable pour la pres-
tation à passer pour une année mais sur le montant maximum, puisqu’en vertu de l’article 7, 
alinéa 6 du décret du 8/03/2023 relatif aux marchés publics, l’engagement comptable du mar-
ché porte chaque année sur le montant maximum. Cepandant cet article clarifie la situation 
puisqu’il indique, que   l’engagement peut porter seulement sur le besoin à satisfaire, pour une 
année « Toutefois, pour la première année, cet engagement peut, le cas échéant, porter sur le 
montant correspondant aux besoins à satisfaire ou au prorata de la période considérée, et ce 
dans la limite des crédits de paiement disponibles au titre de l’année budgétaire en cours ». En 
outre il y a d’une part la possibilité de ne pas reconduire le marché et d’autre part la probabilité 
de résiliation du marché prévue par l’article 7-6 cité, dernier paragraphe: « lorsque l’engage-
ment comptable du montant du marché cadre n’a pas été effectué. »

La même démarche peut être appliquée aux marchés reconductibles, puisque ce sont les mêmes 
contraintes : reconduction non assurée, engagement comptable chaque année budgétaire.

Dans ce sens, le cas d’un marché à tranches conditionnelles pose un problème, dans la me-
sure où seule l’exécution de la tranche fixe est garantie ; or l’article 9§3 du CMP, indique que 
« Les marchés à tranches conditionnelles portent sur la totalité de la prestation et définissent 
la consistance, le prix et les modalités d’exécution de chaque tranche », ce qui revient à dire 
que le montant indiqué dans la mention d’exemplaire unique correspond au montant global 
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de l’ensemble des tranches. En effet, puisqu’il s’agit d’un même marché, et que l’exemplaire 
unique délivré vaut à la fois pour la tranche ferme et pour la ou les tranches conditionnelles, 
les marchés cadres et reconductibles n’échappent pas à cette démarche. Afin de respecter 
les dispositions de la loi 112-13 relative au nantissement, le maître d’ouvrage doit clarifier 
qu’il s’agit d’un type de marché dont la reconduction est tributaire de l’acceptation des deux 
contractants à la fin de chaque exercice ou de la disponibilité des crédits. Pour cette raison, 
le paragraphe 4 de l’article 9 du CMP, prévoit que « Les documents visés aux alinéas précé-
dents, établis sous la responsabilité du maître d’ouvrage, seront transmis par celui-ci direc-
tement à la partie bénéficiaire du nantissement avec communication d’une copie au titulaire 
du marché, et ce par lettre recommandée avec accusé de réception ou par tout autre moyen 
permettant de donner date certaine. » L’existence de l’inexécution contractuelle est le fait 
générateur qui déclenche la responsabilité contractuelle du maître d’ouvrage, c’est-à-dire 
l’inexécution de l’obligation.

Dans ce cas d’espèce, on ne parle pas nécessairement de faute qu’il faut prouver, mais seule-
ment d’absence de résultat. Il y a un lien de causalité entre le fait générateur et le dommage. 
Pour éviter toute responsabilité, le maître d’ouvrage est dans l’obligation, dès qu’il est requis 
par le titulaire du marché, et surtout par le bénéficiaire du nantissement, de communiquer 
les documents susmentionnés et d’informer de facto le bénéficiaire du nantissement « de 
tout acte ou incident susceptible de compromettre la réalisation du marché nanti à son profit 
et d’affecter la garantie résultant du nantissement, notamment en cas de contentieux, de 
résiliation du marché, de décès du titulaire du marché, de pénalités de retard ou tout autre 
prélèvement susceptible de réduire la créance du bénéficiaire du nantissement. » Cepen-
dant, la responsabilité qu’il incombe au maître d’ouvrage d’informer et de communiquer les 
documents se limite à ce qui est prévu par la loi 112-13 du 19/02/2015 et elle ne dépasse pas 
ce qui a été prévu par ladite loi.

II- L’exécution du nantissement et ses effets

Le nantissement d’un marché public engendre par la force des choses des droits et des obli-
gations réciproques entre les différents intervenants dans l’opération du nantissement. L’ob-
jectif est de sécuriser le processus d’exécution du nantissement, notamment le rembourse-
ment du crédit accordé par un établissement bancaire à une entreprise titulaire d’un marché 
public.

1. Notification et paiement du nantissement

L’article 3§3 de la loi 112-13 dispose que chaque marché doit indiquer obligatoirement le 
comptable assignataire auprès duquel les crédits sont assignés. À cet effet, l’article 5 de la 
loi susvisée spécifie que les nantissements et les subrogations doivent être faits, à peine de 
nullité, entre les mains du comptable assignataire défini en tant que tel par l’article 2 de la 
loi 112-13, c’est-à-dire le comptable chargé du règlement des factures et des décomptes et 
habilité à apposer la mention « vu, bon à payer ou à virer ». Ceci implique que la notification 
du nantissement par erreur de destinataire est inopposable lorsqu’elle est adressée à une 
autre personne que le comptable assignataire.
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La banque transmet le bordereau du nantissement au comptable. Ce dernier l’examine et 
procède aux contrôles d’usage prévus par l’article 42 du décret royal du 21/04/1967 portant 
règlement général de comptabilité publique, notamment la régularité de l’acte de nantisse-
ment ; le cas échéant, il formule ses observations et rejette l’acte de nantissement. En cas 
d’acceptation de la notification du nantissement, le comptable mentionne si des prestations 
ont été déjà réglées, si le marché a été soldé ou si aucun paiement n’a été effectué. L’établis-
sement de crédit peut requérir du comptable un état détaillé des significations reçues selon 
les termes de l’article 43 du décret du 21/04/1967 susmentionné : « Le comptable assigna-
taire est tenu de remettre aux parties intéressées, sur leur demande, un extrait ou un état 
des dites oppositions ou significations ».

L’article 2 de l’arrêté du ministre des Finances n°1593-15 fixant les documents pour le nan-
tissement indique que l’exemplaire unique confié au titulaire du marché doit être remis au 
comptable. Ainsi, une facture ne peut en aucun cas se substituer à l’exemplaire unique. À cet 
effet, l’identification d’une créance cédée au moyen d’une facture transmise à un comptable 
public avec un bordereau comportant l’ensemble des mentions légales ne suffit pas à éta-
blir la réalité de l’exécution de la prestation, que seule permet la délivrance de l’exemplaire 
unique du marché public.

Cette situation a été confirmée par la loi 112-13. En effet, en vertu de l’article 5§1, le béné-
ficiaire du nantissement doit transmettre au comptable assignataire l’exemplaire unique du 
marché pour valoir pièce justificative de paiement. À cet effet, le nantissement est notifié 
par le cessionnaire titulaire du gage au comptable assignataire, par lettre recommandée avec 
accusé de réception. L’acte de nantissement est émis en triple exemplaire accompagné d’un 
exemplaire spécial. Cette lettre indique au comptable qu’il doit cesser tout règlement au titu-
laire du marché au titre de la créance désignée, pour virer dorénavant à l’organisme financier 
prêteur les sommes revenant au titulaire du marché.

Dès la réception du pli recommandé, le comptable doit constater si des paiements ont été ef-
fectivement effectués ou non, ou si la créance n’est pas frappée par des oppositions ou autres 
empêchements. Dans le cas d’un paiement déjà effectué, l’avance octroyée par la banque à 
l’entreprise correspond au reliquat du montant du marché. L’attention du comptable est atti-
rée sur le fait qu’aucun « grattage ni surcharge » n’est autorisé sur l’acte de nantissement. Les 
corrections doivent intervenir « sous forme de mentions séparées, approuvées et signées » par 
l’autorité compétente et le maître d’ouvrage.

En application de l’article 6 de la loi n°112-13, la notification du nantissement ne prend effet 
qu’à partir « du troisième jour ouvrable » suivant celui de la réception de ladite notification 
par le comptable assignataire. Le comptable dispose d’un délai « de deux jours ouvrables qui 
suivent celui de la réception de la lettre recommandée » pour retourner le nantissement à la 
banque, soit par l’acceptation du nantissement, soit par le rejet de l’acte, et dans ce cas-là il 
doit préciser les motifs du rejet.

La réponse du comptable est formulée par voie d’un accusé de réception selon le modèle 
prévu par l’arrêté du ministre des Finances n° 1593-15. Après signature de l’accusé de ré-
ception du dossier de nantissement, le comptable assignataire, ou la personne chargée du 
paiement, est considéré comme tiers détenteur du gage au sens de l’article 1188 du dahir 
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du 12 /08/1913 formant Code des Obligations et des Contrats, à l’égard du bénéficiaire du 
nantissement, dans la limite du montant de la créance objet du nantissement.

Ceci implique que le nantissement n’est opposable aux tiers qu’à partir du moment où sont ac-
complies les formalités qui consistent dans la signification de l’acte de nantissement et son accep-
tation par le comptable.

Dans la pratique, cette signification est très importante est lourde de conséquence, dans la 
mesure où, en rendant la cession opposable aux tiers, l’organisme financier prêteur peut se 
prémunir de toute éventualité qui viendrait le surprendre. Ces tiers à qui il s’agit d’opposer le 
nantissement, c’est d’abord le débiteur cédé, c’est-à-dire le comptable qui, tant qu’il n’est pas 
officiellement prévenu, est en droit de payer celui qu’il croit être le véritable créancier, c’est-
à-dire le cédant titulaire du marché, et de s’opposer aux poursuites du cessionnaire. Dans 
le cadre d’une gestion saine et afin d’éviter tout rejet éventuel, le cessionnaire est appelé à 
faire opérer la signification avec la plus grande célérité. À cet effet, il faut que l’exemplaire 
unique comporte toutes les clauses, notamment les clauses obligatoires relatives à l’objet 
du marché, les parties contractantes, les modalités de paiement, le comptable assignataire 
en tant que tiers détenteur, l’affectation du marché en nantissement, ensuite les visas régle-
mentaires qui portent sur le visa des engagements de dépenses, l’approbation du marché 
par l’autorité compétente, les droits d’enregistrement, dans la mesure où le marché ainsi que 
l’acte de nantissement sont assujettis à des droits d’enregistrement, et enfin les mentions 
apposées sur le marché, qui spécifient qu’il s’agit de l’unique exemplaire destiné à former 
titre entre les mains du comptable, et que le document est un document certifié conforme à 
l’original avec la mention suivante : « loi n°112-13 du 19/02/2015 ».

Aussi, les organismes financiers doivent adresser leur significations au comptable censé être 
assignataire : pour les collectivités territoriales il faut envoyer le nantissement à un trésorier 
préfectoral ou provincial devenu comptable assignataire en lieu et place du receveur com-
munal ; quand il s’agit d’un sous-ordonnateur, l’acte est à notifier à un trésorier préfectoral 
ou provincial ; lorsque l’autorité compétente est un ordonnateur, c’est-à-dire un ministre, le 
comptable assignataire, dans ce cas, est le trésorier ministériel concerné. Quant aux SEGMA, 
ils sont rattachés à un comptable provincial ou préfectoral. En ce qui concerne les établisse-
ments publics, chaque entité dispose de son propre comptable assignataire et la notification 
doit être remise entre les mains du comptable de l’entité.

À cet égard, il faut mentionner seulement qu’il existait une autre procédure, prévue par l’ar-
ticle 3 du dahir de 1948, et qui prévoyait la notification du nantissement par un acte extraju-
diciaire. C’est une procédure longue, coûteuse et compliquée, c’est pourquoi elle n’a jamais 
été utilisée et c’est pour cette raison que la loi n° 112-13 l’a écartée.

2. Le rôle du maître d’ouvrage

La première obligation du maître d’ouvrage, prévue par l’article 4 de la loi 112-13, est de re-
mettre une copie du marché portant la mention « exemplaire unique » dûment signée au ti-
tulaire du marché. À cet égard, l’article 13 du C.C.A.G.-T. du 13/05/2016 indique les pièces à 
délivrer à l’entrepreneur en cas de nantissement : « Le maître d›ouvrage remet gratuitement 
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à l›entrepreneur par ordre de service, contre décharge, un exemplaire vérifié et certifié 
conforme de l’acte d’engagement, du Cahier des Prescriptions spéciales et des pièces mention-
nées comme pièces constitutives du marché, et ce dans un délai maximum de cinq (5) jours 
ouvrables à compter de la date de notification de l’approbation du marché ».

La seconde, indiquée par l’article 8 de la loi 112-13, est la remise, au titulaire du marché et 
au bénéficiaire du nantissement, d’une situation qui reflète le déroulement de l’exécution du 
marché (état sommaire, droits constatés, avances consenties). Enfin, l’article 9 prévoit une 
obligation faite au maître d’ouvrage d’informer le bénéficiaire du nantissement de tout ce qui 
est susceptible de compromettre l’exécution du marché.

À cet égard, l’article 62-2 du C.C.A.G.-T. exige qu’une copie de ce décompte soit communiquée 
à l’entrepreneur dans un délai n’excédant pas dix (10) jours à partir de la date de sa signature 
par le maître d’ouvrage. Le titulaire du marché peut présenter s’il le souhaite le décompte pro-
visoire en cas de nantissement. Dans ce cas précis, la copie du décompte transmise à l’entre-
preneur doit être accompagnée d’une attestation de droits constatés signée par le maître d’ou-
vrage. L’accomplissement de ces formalités doivent etre effectuées selon la procédure prévue 
à cet effet par l’article 46-b de l’arrêté n° 1692-23 23 juin 2023 sus visé. Le titulaire du marché 
demande « de demander au maître d’ouvrage de lui communiquer un état sommaire des tra-
vaux, fournitures ou services effectués, une attestation des droits constatés et/ou un état des 
avances consenties et des acomptes mis en paiement au titre du marché nanti. »
 
En vertu de l’arrêté n° 15-1593 du 08/05/2015, cette attestation est un document par lequel 
l’organisme public contractant reconnaît d’une façon expresse et précise les prestations ef-
fectuées par l’entreprise traitante. Ce document, qui engage la responsabilité de l’organisme 
sur le plan administratif et non comptable, doit être établi en prenant pour base les dé-
comptes provisoires.

Les droits constatés signifient explicitement une certification du service, c’est-à-dire que le 
maître d’ouvrage appose cette certification par laquelle il reconnait de façon expresse et 
précise les prestations effectuées par l’entreprise traitante. Mais sa responsabilité se limite 
à ce niveau-là.

En effet, le principe de droit constaté signifie que les opérations sont décrites en comptabi-
lité dès la naissance des droits et obligations affectant le patrimoine, et ce par opposition au 
principe des «droits au comptant », selon lequel les opérations financières ne sont décrites 
qu’autant qu’elles entraînent un mouvement de trésorerie (encaissement - décaissement). 

Or, souvent, l’acte de nantissement est transmis avant même le commencement des travaux ; 
en conséquence, l’ordonnateur ou le sous- ordonnateur ne peut que constater le montant initial 
du marché.

La responsabilité du maître d’ouvrage est donc limitée à la constatation du service fait et des 
droits acquis du titulaire du marché, dans la mesure où les règlements réels effectuées par 
les virements au profit du bénéficiaire du nantissement sont opérés par le comptable assi-
gnataire qui est le véritable responsable vis-à-vis de la banque selon même les dispositions 
de l’article 5 §2 : « Après signature de l’accusé de réception du dossier de nantissement, 
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le comptable assignataire ou la personne chargée du paiement est considéré comme tiers 
détenteur du gage au sens de l’article 1188 du dahir du 12/08/1913 formant Code des Obli-
gations et des Contrats, à l’égard du bénéficiaire du nantissement, dans la limite du montant 
de la créance objet du nantissement. » 

Donc la responsabilité du maître d’ouvrage est une obligation de faire qui s’entend de l’obli-
gation d’accomplir un fait positif. C’est une obligation qui regroupe toute une série de ser-
vices prévus par la loi 112-13 du 19/02/2015.

Cependant, pour que cette responsabilité soit opérante, il faut que le bénéficiaire du nan-
tissement respecte les dispositions de l’article 5 de la loi relative au nantissement et com-
munique au maître d’ouvrage une copie dudit nantissement. C’est une formalité qui n’exis-
tait pas dans le dahir de 1948 abrogé. Il s’agit d’une responsabilisation du maître d’ouvrage, 
d’une sécurisation de l’exécution de la procédure du nantissement et d’une valorisation du 
certificat des droits constatés, malgré son rôle limité mais complémentaire.

Cette obligation de faire découle de l’article 8 de la loi relative au nantissement, qui implique 
que « le titulaire du marché ainsi que le bénéficiaire du nantissement ou de la subrogation 
peuvent, au cours de l’exécution du marché, requérir du maître d’ouvrage :

zz soit un état sommaire des travaux, fournitures ou services effectués ;

zz soit une attestation des droits constatés au profit de l’entrepreneur, du fournisseur ou 
du prestataire de services, qui fait ressortir le montant global des droits constatés, le 
montant des retenus à déduire ainsi que celui des pénalités pour retard dans l’exécution 
des prestations. 

Ils peuvent en outre requérir un état des avances consenties et des acomptes mis en paie-
ment au titre du marché nanti. En effet, la déduction des montants déjà perçus par le titulaire 
du marché en guise d’avance, ou durant l’exécution du marché en guise de pénalités de re-
tard, risque de diminuer le montant des sommes à mandater et à virer au véritable créancier 
qu’est le bénéficiaire du nantissement au profit du titulaire du marché. Or les précomptes 
effectués, soit pour des avances, soit pour des pénalités de retard, sont accomplis par les 
services du maître d’ouvrage, ce qui implique une responsabilité directe du maître d’ouvrage.

Les documents susvisés, établis sous la responsabilité du maître d’ouvrage, seront transmis 
par celui-ci directement à la partie bénéficiaire du nantissement avec communication d’une 
copie au titulaire du marché, et ce par lettre recommandée avec accusé de réception ou par 
tout autre moyen permettant de donner date certaine.

Le maître d’ouvrage est tenu d’informer, dans les mêmes formes que celles prévues à l’article 
8 ci-dessus, le bénéficiaire du nantissement de tout acte ou incident susceptible de compro-
mettre la réalisation du marché nanti à son profit et d’affecter la garantie résultant du nantis-
sement, notamment en cas de contentieux, de résiliation du marché, de décès du titulaire du 
marché, de pénalités de retard, ou tout autre prélèvement susceptible de réduire la créance 
du bénéficiaire du nantissement.
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Le bénéficiaire du nantissement ne peut exiger ni du maître d’ouvrage, ni du comptable assi-
gnataire ou de la personne chargée du paiement, d’autres renseignements que ceux prévus 
par la loi, ni interférer en aucune manière dans l’exécution normale du marché nanti.

3. Le rôle du comptable 

Le comptable est au cœur du dispositif de l’exécution des stipulations contractuelles de l’acte de 
nantissement. Son rôle dans l’exécution s’inscrit dans le principe de l’exclusivité dont il jouit 
pour le maniement des deniers publics. C’est pour cette raison que la désignation du comptable 
assignataire constitue une mention importante prévue par les articles 3 et 5 de la loi 112-13 re-
lative au nantissement. Ceci implique qu’afin que le comptable puisse assumer ses respon-
sabilités et que le cessionnaire, c’est-à-dire le bénéficiaire du nantissement, jouisse de tous 
ses droits, il faut que ce dernier notifie l’acte de nantissement entre les mains du comptable 
assignataire. À cet effet, et à partir de la réception et de la prise en charge du nantissement 
par le comptable, deux conséquences se produisent : d’une part, le comptable, en vertu de 
l’article 5§2 de la loi 112-13 relative au nantissement, est « considéré comme tiers détenteur 
du gage au sens de l’article 1188 du D.O.C. du 12/08/1913 ».

D’autre part, le bénéficiaire du nantissement est, conformément à l’article 10§1 de la même 
loi, « encaissera tout seul le montant de la créance affectée en garantie ». Il s’agit d’un mé-
canisme financier qui permet d’assurer la sécurité juridique du contrat et de garantir pour le 
titulaire du marché l’exécution du marché.

L’article 46-d de l’arrêté n° 1692-23 23 juin 2023 indique que le comptable procède aux for-
malités suivantes : 

üzD’accuser réception de l’exemplaire unique du marché et de l’original de l’acte de nan-
tissement ;

üzDe prendre en charge le nantissement du marché ;

üzDe formuler ses réserves ou indiquer ses motifs de rejet de l’acte de nantissement ;

üzDe communiquer au titulaire du marché et au bénéficiaire du nantissement, le cas 
échéant, un état indiquant toutes oppositions qui lui auront été notifiées au titre du 
marché ;

üzDe notifier au maître d’ouvrage et au bénéficiaire du nantissement, toute modification 
dans la désignation du comptable assignataire ou de la personne chargée du paiement ;

üzD’informer le bénéficiaire du nantissement que le marché objet du nantissement est 
définitivement soldé ou qu’il a fait l’objet de résiliation.

Concrètement, le comptable prend en considération la date d’effet du bordereau indiqué dans 
la notification. Tous les règlements de prestations et autres oppositions de droit commun anté-
rieurs à la notification sont valables à partir du moment où il n’a pas eu connaissance de l’acte 
de nantissement des créances et que ces créances ne sont pas privilégiées. Cependant, si ces 
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créances (prestations ou oppositions) n’ont pas encore été exécutées par lui, elles sont pri-
mées par le nantissement de créances à effet antérieur, même si la notification a été effectuée 
postérieurement à la signification de l’opposition ou à la remise de l’ordre de paiement, sauf si 
le titre de paiement est revêtu de la mention datée « vu, bon à payer », et ce en vertu de l’article 
42 du décret royal du 21/04/1967, qui dispose que les notification des oppositions ou autres 
significations « ne peuvent avoir d’effet que si elles interviennent avant que le titre de paiement 
ait été revêtu par le comptable de la mention datée « vu bon à payer ». 

Le comptable doit examiner l’acte de nantissement et procède aux contrôles d’usage prévus 
par l’article 42 du décret royal du 21/04/1967, notamment la régularité de l’acte de nantisse-
ment ; le cas échéant, il formule ses observations et rejette l’acte de nantissement dans les 
deux (02) jours qui suivent la réception de la notification. En cas d’acceptation de la notifica-
tion du nantissement, le comptable mentionne si des prestations ont été déjà réglées, si le 
marché a été soldé ou si aucun paiement n’a été effectué, et transmet l’acte au bénéficiaire 
selon la procédure décrite ci-dessous. 

Le bénéficiaire du nantissement peut requérir du comptable un état détaillé des significa-
tions reçues selon les termes de l’article 43 du décret du 21/04/1967 susmentionné et de 
l’article 6§3 de la loi 112-13 : « Le comptable assignataire est tenu de remettre aux parties 
intéressées, sur leur demande, un extrait ou un état des dites oppositions ou significations. »

Cependant, le comptable, en tant que tiers détenteur, doit s’abstenir de verser les sommes 
dues au bénéficiaire si ses créances sont primées par les privilèges prévus par l’article 13 de 
la loi 112-13 relative au nantissement, ou si le solde du décompte général est négatif. Le 
comptable, dans ce cas, n’a pas cette obligation de payer le montant résultant de la cession 
de créance, dans la mesure où le cédant, le titulaire du marché en l’occurrence, ne peut 
transmettre plus de droits qu’il n’en détient. Dans ce cas, la banque n’a d’autre recours que 
se retourner contre le titulaire du marché devant le juge.

Cette responsabilité du tiers détenteur a pour effet l’obligation pour le comptable de verser 
le montant du décompte ou de la facture au cessionnaire ; en conséquence, il y a un enga-
gement de sa responsabilité personnelle et pécuniaire, d’où la nécessité d’éviter les risques 
d’erreur. Dans l’éventualité d’une pluralité d’oppositions, le comptable devrait en principe 
sursoir le paiement et attendre soit une solution amiable, soit un jugement rendu par le 
juge. En effet, le principe du privilège du Trésor est un dispositif qui doit être clarifié face à 
certaines dispositions législatives. L’article 365 de la loi n° 15-95 formant Code du Commerce 
accorde au profit du créancier nanti un privilège qui « s’exerce à l’encontre de tout créancier 
hypothécaire, et par préférence au privilège du Trésor, au privilège de la Caisse nationale de 
Sécurité sociale et des Caisses de Crédit agricole, au privilège du vendeur du fonds de com-
merce à l’exploitation duquel est affecté le bien grevé, ainsi qu’au privilège du créancier nanti 
sur l’ensemble dudit fonds. »

Cette disposition a été reprise dans le cadre de l’article 107 de la loi n° 19-97 formant Code de 
Recouvrement des Créances publiques, qui prévoit que le privilège du Trésor s’exerce avant 
tous autres privilèges, à l’exception, entre autres, « du privilège du créancier nanti en applica-
tion de l’article 365 de la loi n° 15-95. » A contrario, dans le cadre du nantissement des marchés 
publics, la loi 112-13 relative au nantissement a exclu les marchés publics du régime du droit 

المتعة
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commun en prévoyant dans son article 10, dernier alinéa, que « les privilèges conférés au Tré-
sor pour le recouvrement des impôts directs et taxes assimilées » priment sur les droits des 
bénéficiaires des nantissements ou des subrogations.

En fait, le Trésor public dispose d’un privilège spécial qui découle des dispositions de l’article 
106 du Code de Recouvrement des Créances publiques, qui lui permet d’exercer ce privilège 
sur les revenus ayant fait l’objet d’un transport ou d’une cession. C’est donc « un privilège 
assorti d’un véritable droit de suite qui permet au comptable d’appréhender les revenus 
en quelques mains qu’ils passent ». En outre, l’article 107 du Code de Recouvrement des 
Créances publiques prévoit que « les privilèges des impôts et taxes s’exercent avant tous 
autres privilèges », selon les termes de l’Instruction relative au recouvrement des créances 
publiques du mois de mai 2001.

L’avis de la commission des marchés n° 87-IGSA du 28/07/2004 confirme cette position : 
« Il en découle qu’à défaut d’abrogation expresse, ni par les dispositions de la loi n° 15.95 
formant Code du Commerce, ni par celles de la loi n° 15-97 formant Code de Recouvrement 
des Créances publiques, le dahir du 28/08/1948 (remplacé par la loi 112-13) est toujours en 
vigueur, et de ce fait les privilèges conférés au Trésor pour les impôts directs et taxes assi-
milées priment sur les droits des bénéficiaires des nantissements des marchés publics, et ce 
conformément à l’article 8 dudit dahir. »

 
4. Les effets

Le nantissement est une sûreté qui permettra au créancier le paiement de sa créance. En effet, 
et sauf stipulation contraire, le nantissement né d’un marché public a pour effet de transmettre 
à l’établissement bancaire, à la date de remise des bordereaux, les créances en principal comme 
les droits qui y sont attachés, y compris les intérêts moratoires, ce qui implique que l’organisme 
de crédit bénéficiaire d’un nantissement encaissera seul le montant total de la créance ou la 
part de la créance qui lui a été cédée.
 
Un autre problème essentiel reste sans réponse : le titulaire du marché peut-il céder les 
créances d’une partie du marché sous-traitée ? Le sous- traitant peut-il exiger du comptable 
le paiement des sommes correspondant au travail qu’il a exécuté à une banque, s’il souhaite 
lui aussi céder ses créances? L’articulation de la cession de créance et d’une sous-traitance 
mise en place en cours d’exécution du marché révèle qu’aucune précaution prise par le Code 
des Marchés publics n’a été prévue pour sauvegarder les droits des sous-traitants.

En effet, la combinaison de l’article 151§9 du décret du 08/03/2023 et de l’article 10 de la 
loi 112-13 relative au nantissement montre qu’il n’existe aucun lien juridique entre le maître 
d’ouvrage, le comptable et le sous-traitant; en conséquence, aucun paiement ne peut être 
effectué, ni au sous-traitant, ni à une banque cessionnaire. Ainsi, dans le cas où l’entrepre-
neur a nanti l’intégralité de son marché, et en cas d’insolvabilité, le banquier cessionnaire des 
créances du titulaire du marché jouit d’une primauté sur le sous-traitant. 

Nous pensons qu’il est nécessaire de combler ce vide juridique afin que l’entrepreneur ne 
puisse nantir qu’à hauteur des travaux qu’il effectue personnellement, et qu’en cas de nan-
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tissement avant la sous-traitance, l’entrepreneur soit tenu d’avertir son banquier, le maître 
d’ouvrage ainsi que le sous-traitant, car tous les partenaires de l’entrepreneur doivent dispo-
ser d’un droit à l’information sur les conditions d’exécution du marché.

On s’interroge cependant sur la possibilité pour le sous-traitant, qui a été par ailleurs accepté 
par le maître d’ouvrage, de nantir à concurrence de la part sous-traitée et qu’il exécute person-
nellement. L’absence de liens juridiques entre le maître d’ouvrage et le sous-traitant, mais aussi 
l’impossibilité d’effectuer le paiement direct par le comptable au sous-traitant, empêche toute 
possibilité d’appliquer la procédure de nantissement suivie par le titulaire du marché.

La banque, en tant que créancier, bénéficie d’un droit de préférence dans la mesure où, 
comme il a été mentionné plus haut, elle peut obtenir sa créance par priorité par rapport 
aux autres créanciers dans le cadre d’un redressement ou d’une liquidation judicaire tout en 
respectant les priorités prévues par la réglementation. C’est une démarche qui permet à la 
banque, ou à tout créancier, de saisir ses droits, quelles que soient les mains entre lesquelles 
se trouve sa créance, notamment auprès d’un comptable s’il gère des marchés au nom du 
titulaire du contrat. Pour que la banque puisse arriver à recouvrer les fonds avancés, il faut 
qu’une décision de la justice le permette.

En cas de dépôt de bilan, le cessionnaire est un créancier privilégié de l’entrepreneur et ses 
droits, selon l’article 13 de la loi 112-13 relatif au nantissement, ne sont primés que par cer-
taines catégories de privilèges prévus par l’article 1248 du D.O.C. :

zz les frais funéraires ;

zz les frais de dernière maladie du redevable ;

zz les créances résultant de la dot de l’épouse et du don de consolation (Mout’à)        ,ainsi 
que celles résultant de la pension alimentaire due à l’épouse, aux enfants et aux parents ; 
le privilège des frais de justice ;

zz le privilège résultant au profit des ouvriers, prévu par l’article 1248§4 du D.O.C, et en 
faveur des fournisseurs des entrepreneurs de travaux publics, prévu par l’article 490 du 
Code de Procédure civile, à condition que ce privilège ait fait l’objet préalablement de 
la signification du nantissement, par une inscription au greffe du tribunal de première 
instance du domicile de l’entrepreneur ; 

zz le privilège accordé au porteur de warrant prévu par l’article 349 de la loi 15-95 formant 
code de commerce ;

zz les privilèges conférés au Trésor pour les impôts directs et taxes assimilées.

Outre la créance affectée en tant que garantie, le nantissement couvre deux intérêts : d’une 
part la responsabilité du comptable est dégagée si le décompte est négatif ; d’autre part, si la 
banque ne reçoit plus de virement de la part du comptable, ce qui entraîne que le titulaire cé-
dant ne paie pas une fraction de sa dette, la banque lui envoie une sommation pour payer, et le 
cas échéant la banque peut saisir le juge.
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§2 – La subrogation

La subrogation est un mécanisme juridique ayant pour effet de substituer une personne à 
une autre dans un droit ou une obligation. Elle peut être d’origine conventionnelle ou légale. 
L’article 46-b, de l’arrêté n° 1692-23 23 juin 2023 indique que la nécessité d’informer et de 
communiquer au comptable assignataire l’acte de subrogation par la banque qui doit «  noti-
fier au comptable assignataire ou à la personne chargée du paiement et au maître d’ouvrage 
une copie de la convention de subrogation. » Ce thème sera developpé ci-après.

III- Cession des créances et cession du marché

Les ressources que le titulaire du marché entend mobiliser pour financer l’opération fai-
sant l’objet d’un marché public peuvent être de différentes natures : ce sont soit des fonds 
propres, soit des ressources extérieures, qu’elles soient publiques ou privées.

Lorsque les entreprises répondent à des marchés publics, les retards de paiement restent 
un souci puisqu’elles doivent trouver rapidement l’argent nécessaire pour faire face à des 
dépenses urgentes (par exemple, pour l’achat de matériaux de construction ou le paiement 
des salaires). 

Le titulaire d’un marché public approuvé et dont les conditions de paiement ont été agréées 
peut céder la créance qu’il détient sur un maître d’ouvrage à un établissement de crédit ou à 
un fournisseur pour obtenir des liquidités ou des fournitures.

À cet effet, pour répondre à ces urgences, la réglementation prévoit la possibilité pour le 
titulaire du marché de céder ces créances et non son marché. Une telle mesure permet au 
titulaire du marché public de céder ses créances à un établissement de crédit : il s’agit soit 
du nantissement, soit de la cession de créance au profit d’un établissement de factorage. Le 
titulaire peut céder ses créances, mais nullement le marché. La cession des créances dans 
le droit marocain est une théorie autonome, indépendante et distincte, portant sur trans-
port ou sur la cession de créance au titre du transport des obligations, en considérant que 
la créance est un bien. Ceci étant, le plus important, c’est l’aspect pratique de cette théorie 
ou de ce contrat. L’enjeu est d’analyser ce contrat de cession de créance, en tant que moyen 
utilisé dans les relations contractuelles quotidiennes, plus qu’une théorie qui s’appuie sur 
des principes inspirés de l’aspect matériel d’un système fondé sur le patrimoine financier des 
personnes appelées à entretenir des relations contractuelles, plutôt que sur l’aspect person-
nel de l’engagement.

C’est un mécanisme qui opère une transmission du lien de droit existant entre deux per-
sonnes (débiteur et créancier) par un changement de créancier.

Mais s’il est admis que la créance puisse se transmettre à titre particulier, sa cession suppose le 
respect de certaines formalités. Cette exigence légale a pour double but de prévenir le débiteur 
cédé et toute autre personne intéressée à connaître l’actuel créancier atteint. Quelles sont les 
caractéristiques de la cession de créance en droit marocain, et peut-on, dès lors, se satisfaire 
d’un système qui ne rend qu’un service limité par rapport au formalisme excessif qu’il suppose ?
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§1 – Un financement des marchés publics à géométrie variable

Le dispositif qui permet de financer l’exécution du marché dans de bonnes conditions porte 
sur deux solutions : le nantissement et la cession de créance : deux modes de financement qui 
se ressemblent, mais avec deux supports juridiques différents. La première solution concerne 
le nantissement de créance prévu par la loi no 112-13 du 19 février 2015. Le nantissement 
est un contrat qui permet à une entreprise titulaire d’un marché public de donner en gage 
la créance qui résultera de l’exécution de ce marché public à un établissement bancaire qui 
le financera. La deuxième solution porte sur la cession de créance, encadrée par le Code des 
Obligation et des Contrat (DOC) du 12 août 1913, notamment les articles 189 à 208, ainsi que 
la loi no 15-95 du 1er août 1996 formant Code de Commerce, notamment les articles 529-536.

La cession de créance est une convention par laquelle le titulaire du marché public transmet 
sa créance résultant de l’exécution du marché à un tiers, ce qui permet à l’entreprise de céder 
cette créance à un établissement de crédit ou à un fournisseur pour obtenir des liquidités ou 
des fournitures. L’article 529 du Code de Commerce prévoit que seules peuvent être cédées 
les créances détenues par le client sur une personne morale de droit public ou de droit privé. 
Le nantissement et la cession de créance sont tous deux des emprunts garantis. Cependant, 
une mince ligne de différence existe entre les deux termes. En effet, céder des créances signi-
fie fournir des créances comme garantie pour le prêt, ce qui indique que les montants reçus 
doivent être utilisés pour rembourser la dette.

Quand l’entreprise décide de s’adresser à une banque pour céder ses créances, elle a le choix 
entre le recours à un nantissement et une session de créance. La banque, en contrepartie de 
cette créance, lui verse le montant des sommes cédées sous déduction de la rémunération 
du service rendu et des intérêts à courir jusqu’à la date d’échéance des créances transmises. 
C’est là une procédure plus longue, puisqu’il faut faire mandater lesdites créances par l’or-
donnateur, puis en transmettre le montant au comptable qui le vire à la banque cessionnaire.

En revanche, l’opération de cession des créances professionnelles correspond à un escompte 
des créances cédées sous une forme simplifiée. C’est donc un type de crédit professionnel 
dont l’objectif est de permettre à l’entreprise bénéficiaire de percevoir immédiatement le 
montant proposé. Cette opération est également appelée l’affacturage. En effet, les entre-
prises qui travaillent pour des marchés publics peuvent trouver du financement par l’affac-
turage pratiqué au Maroc, le reverse factoring ou la titrisation. Une mention succincte pour 
évoquer la loi Dailly n° 84-46 du 24 janvier 1984 appliquée en France.

A - L’affacturage : dans le schéma d’affacturage simplifié, le cédant indique le montant du 
financement, qui est de 80 % de la facture ou du décompte. Ce dispositif fonctionne pour les 
entreprises de toute taille. Le but de l’affacturage des marchés publics est de régler une fac-
ture, par le biais d’un décompte par avance sous deux jours. La facture ou le décompte doit 
être validé par le donneur d’ordre ou l’architecte chargé de la maîtrise d’œuvre des travaux. 
Une fois que la facture validée est reçue, le financement est déclenché, en vue d’un virement 
sur le compte bancaire du titulaire du marché dans un laps de temps raisonnable. Le paie-
ment des factures de marché public est parfaitement maîtrisé par les sociétés d’affacturage.

Avec l’affacturage pour les marchés publics, le reverse factoring est vraiment un moyen ef-
ficace pour financer les besoins de fonds de roulement. Cette opération est réalisée en ré-
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duisant les conditions de paiement des titulaires du marché. Lorsque l’entreprise réalise des 
prestations pour l’administration, les délais de paiement sont souvent longs, mais l’affac-
turage permet de bénéficier de paiements des factures immédiats ; c’est donc un outil de 
gestion qui fait gagner du temps. 

Comme prévu, l’établissement d’un contrat d’affacturage nécessite certaines formalités ad-
ministratives. Une société d’affacturage peut demander à son client de fournir plusieurs do-
cuments pour établir un contrat de factoring pour un marché public et pour un financement. 
Comme on peut s’y attendre, il faut certains documents administratifs pour mettre en place 
un contrat d’affacturage :

zz les bilans comptables (dont le bilan prévisionnel d’activité, éventuellement) ;

zz le Registre de Commerce (RC), un document attestant de l’immatriculation d’une société 
commerciale au registre du commerce et des sociétés (RCS) ;

zz l’exemplaire unique du marché : ce document est une copie de l’original du marché approuvé 
par l’autorité compétente, ce qui permet au titulaire du marché de céder ses créances ; 

zz le décompte et l’attestation des droits constatés : ce document atteste de la bonne réal-
isation des travaux, permettant à la société d’affacturage de procéder au financement.

B - Le reverse factoring

Il existe aussi une autre solution encore plus avantageuse que l’affacturage qui est le reverse fac-
toring, encadré par l’article 106 de la loi PACTE, en France (Plan d’Action pour la Croissance et la 
Transformation des Entreprises). Il s’agit d’une alternative de paiement qui permet aux entre-
prises de solder un compte fournisseur par anticipation, sans recourir à leur trésorerie. Cette 
solution a pour but de pallier le problème des délais de paiement, qui sont de plus en plus longs.

C’est un mode de cession de créance diligenté par le client et non par le fournisseur, contrai-
rement à l’affacturage classique. Il offre l’avantage à l’entreprise titulaire du marché d’être 
payé plus rapidement et sans risque de retards. Un contrat d’affacturage inversé passe gé-
néralement par l’ouverture d’un compte bancaire partagé entre le client et le factor. L’adop-
tion du reverse factoring implique également la dématérialisation des factures.

Le reverse factoring apparaît comme une solution de financement gagnant-gagnant qui facilite 
la gestion de trésorerie des entreprises et agit positivement sur le besoin en fonds de roulement 
(BFR) des fournisseurs. La mise en place du reverse factoring nécessite la création d’une plate-
forme dématérialisée par laquelle transite le dispositif d’affacturage et qui permet l’automatisa-
tion des échanges de documents.

Le reverse factoring est ouvert aussi pour les administrations. Il s’agit d’une alternative aux 
autres systèmes de paiement classiques des administrations, qui permet à une structure éta-
tique ou non de simplifier les procédures administratives et financières et d’offrir un finance-
ment sur le fournisseur (financement de la commande).
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Contrairement à l’affacturage, nous sommes dans le schéma inverse : prenons l’exemple d’un 
ministère qui a besoin de financer très rapidement la commande de stocks de masques auprès 
de fournisseurs très divers. L’administration paiera, mais le temps d’obtenir le déblocage des 
crédits sera parfois « long ». Pour une question d’image, de réactivité et d’efficacité, le reverse 
sera donc la solution idéale.

Le factor ayant l’assurance d’être payée, il va se substituer à l’État pour financer, en lieu et 
place, le fournisseur. L’affacturage inversé permet à l’acheteur de faire bénéficier ses fournis-
seurs d’un taux très avantageux, proche de ses propres conditions bancaires. Le fournisseur 
est libre de financer au cas par cas ses factures clients. Ce programme de reverse factoring 
est de type collaboratif, car il repose sur le libre choix, pour le fournisseur, de l’utiliser et de 
choisir les factures qu’il souhaite céder en fonction de ses besoins de trésorerie.

Pour le fournisseur, c’est l’avantage de proposer à ses partenaires un financement à taux 
réduit avec une garantie de paiement. Le recours au reverse factoring pour les marchés pu-
blics, en vue d’obtenir le paiement anticipé des factures.

La mise en place du reverse factoring nécessite doit prendre en compte les éléments suivants :

Le coût de reverse factoring

La société d’affacturage, appelée également factor, se rémunère par le biais d’une commis-
sion de financement et d’une commission de services, à hauteur de :

zz 0,1 % à 0,7 % pour la commission de services ;

zz 0,5 % à 3 % pour la commission de financement.

La gestion d’un contrat de reverse factoring

La gestion financière des PME est souvent complexifiée par des délais de paiement longs de 
la part des clients professionnels.

Le reverse factoring apparaît comme une solution de financement gagnant-gagnant qui 
facilite la gestion de trésorerie des entreprises et agit positivement sur le besoin en fonds de 
roulement (BFR) des fournisseurs.

C- La titrisation des créances commerciales

Liquider ses créances pour renflouer sa trésorerie : voici comment la titrisation des créances 
commerciales peut aider une entreprise à se refinancer.

Effectuer une titrisation de créances commerciales consiste à vendre une partie de son por-
tefeuille d’actifs à des investisseurs. Il s’agit généralement des factures sur des services, des 
prestations ou des biens qui sont en attente de règlement. Ce montage financier est courant 
en matière de financement des entreprises.
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1-Les principes de la titrisation 

La titrisation de créances commerciales est un moyen pour un vendeur de lever des capi-
taux en vendant certains de ses actifs de créances commerciales - titres financiers liquides - 
à un Fonds commun de créances (FCC). Le produit du prêt ou du billet revient ensuite au 
vendeur en tant que produit de l’achat des créances clients. Cette titrisation est applicable à 
n’importe quel type de créances :

zz créances commerciales ;

zz créances financières ;

zz créances hypothécaires.

2-La procédure de la titrisation de créances commerciales

Comme mentionné précédemment, la titrisation de créances commerciales consiste à effec-
tuer un transfert de portefeuille d’actifs vers un Fonds commun de créances (FCC) ou une 
entité ad hoc qui fait alors office d’intermédiaire. Les actifs correspondent aux créances de 
l’entreprise. Pour effectuer une titrisation de créances commerciales, les actifs sont préala-
blement sélectionnés en fonction des garanties avec des niveaux de risque et de rendement 
variables. Ils sont ensuite réévalués à une certaine valeur pour que la société qui rachète les 
actifs en tire un intérêt sur les marchés financiers.

Ces acheteurs d’actifs récupèrent en effet, après le recouvrement des créances commer-
ciales, un bénéfice plus ou moins élevé en plus du capital investi.

3 - Les avantages de la titrisation des créances commerciales

Le plus grand avantage de la titrisation des créances commerciales est qu’elle crée de la 
liquidité sur le marché pour les actifs titrisés. Cela aide l’entreprise ayant une dette dans 
ses livres à la retirer de son bilan. En même temps, elle obtient un nouveau financement à 
la place de sa créance. Effectuer une titrisation des créances commerciales permet donc à 
l’entreprise cédante de bénéficier d’un refinancement de crédit. Cette opération l’aide à re-
cevoir immédiatement les liquidités dues sur ses créances commerciales, même si les délais 
de paiement peuvent être de 30 jours ou plus. En outre, la titrisation peut créer des oppor-
tunités pour une gestion plus efficace.

L’utilisation stratégique de la titrisation permet ainsi à une entreprise de développer son ac-
tivité et d’augmenter ses bénéfices sans capitaux propres supplémentaires, voire d’améliorer 
le rendement de ses capitaux propres. Ces avantages découlent principalement de l’efficacité 
du capital de la titrisation et des conditions du financement.

Pour les investisseurs, les titrisations offrent des opportunités d’investissement uniques et 
des profils risque-rendement attrayants par rapport à d’autres classes d’actifs telles que les 
obligations d’État et d’entreprise. La titrisation permet également de structurer des titres 
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présentant des échéances et des profils de risque de crédit différents à partir d’un même 
pool d’actifs.

Alors que la nouvelle réglementation appelle à un examen plus minutieux des transactions, 
elle reconnaît l’importance de la titrisation pour l’économie mondiale. De nouvelles mesures 
telles qu’une meilleure documentation et la rétention des risques sont désormais en place.

4 - Les inconvénients de la titrisation des créances commerciales

Toutefois, dans le sillage de la crise, la titrisation de créances a été examinée de près, accusée 
d’avoir été l’une des principales causes de la prise de risque excessive et de l’instabilité finan-
cière. Bien que n’étant pas au cœur de la tourmente financière, la titrisation de créances de 
PME, dont l’essor avait commencé juste avant la crise, s’est interrompue ou a sensiblement 
reculé, affectée par contagion sur les marchés financiers et dans la perception du public.

D - La subrogation est une cession de créance

Les liens entre subrogation et cession de créance sont étroit. Dans les deux constats, est 
celui de transmission à un tiers de la créance principale et de la créance accessoire. La « su-
brogation » est un mode de transmission de créance. C’est une opération juridique triangu-
laire. Le titulaire d’un droit de créance, appelé le subrogeant, transmet au bénéficiaire de la 
subrogation, appelé le subrogataire, la créance que le premier détient sur un tiers qui est son 
propre débiteur, dit le subrogé.

Aux termes de l’article 212 du Code des Obligations et des Contrats, « La subrogation conven-
tionnelle a lieu lorsque le créancier, recevant le paiement d’un tiers, le subroge aux droits, 
actions, privilèges ou hypothèques qu’il a contre le débiteur ; cette subrogation doit être 
expresse et opérée en même temps que le paiement. » Cela signifie qu’une tierce personne 
peut prendre l’initiative de régler un créancier en lieu et place du débiteur. Alors, cette tierce 
personne deviendra sous certaines conditions subrogée dans les droits du premier créancier 
à l’encontre du débiteur. Le subrogatoire devient créancier du subrogé en lieu et place du 
créancier initial, le subrogeant. 

Le bénéficiaire de la subrogation ne peut exercer des droits et des actions que par ce moyen, 
qu’il a reçu du subrogeant et qu’il va exercer contre le débiteur de ce dernier. La subrogation 
se rapproche ainsi de la cession de créance, puisqu’il s’agit de la transmission d’un droit sur 
un débiteur. Il s’agit donc d’une subrogation conventionnelle, qui s’opère lorsque le créancier, 
recevant son paiement d’une tierce personne, la subroge dans ses droits sans le concours de 
la volonté du créancier. La subrogation est un mécanisme juridique qui permet au créancier 
(A), qui est payé par une autre personne (B) que son débiteur (C), de transmettre ses droits 
à la personne qui l’a payé afin qu’elle puisse récupérer le paiement auprès de ce débiteur.
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1 - Le principe de la liberté de la subrogation

La conclusion que l’on peut en déduire, c’est le principe de la liberté, pour le bénéficiaire d’un 
nantissement, de céder ses créances, qui sont en principe librement cessibles, puisque l’ar-
ticle 11 de la loi no 112-13 indique clairement que « Le bénéficiaire d’un nantissement peut 
céder tout ou partie de sa créance ». En conséquence, toute clause qui serait introduite dans 
le marché pour prévoir la possibilité d’interdire au cocontractant la cession ou la subrogation 
à un tiers des créances qu’il détient sur un tiers, serait nulle et non avenue.

Les acteurs de la subrogation.

A
Cessionnaire

devient  
subrogataire

Le cessionnaire cède ces créances

C
Une tierce 
personne 
devient 

subrogataireConvention

B
Le comptable

Le comptable règle les 
sommes dues au 
subrogataire.

2- Les effets de la subrogation

Quant aux effets de la subrogation, ils sont organisés par les articles 190 à 193 et 203 du DOC. 
Toutefois, l’article 11, paragraphe 4 de la loi no 112-13 fait obligation au bénéficiaire du nan-
tissement, qui doit notifier une copie de la convention de subrogation au comptable assi-
gnataire, dans des conditions analogues à celles qui portent sur les formes du nantissement, 
telles que prévues par l’article 3 de la loi sur les nantissements, et selon la même procédure 
préconisée par l’article 5 de la loi no 112-13.

E - La loi Dailly : La loi Daily du 2 janvier 1981, est une technique de crédit qui donne à des 
sociétés, à des entreprises personnelles, la possibilité de bénéficier auprès d’un établisse-
ment bancaire d’un crédit par voie de bordereau. Le crédit accordé peut être effectué de 
deux manières :

Sous forme d’escompte : le compte de l’emprunteur est crédité du montant des factures ou 
des créances déduction faite des agios.
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Sous forme d’avance en compte : l’emprunteur bénéficie d’une autorisation de découvert 
garantie par les créances cédées. L’avance est souvent matérialisée par l’ouverture d’un deu-
xième compte pour faciliter le suivi. Certes la mobilisation financière des créances des clients 
dès facturation, la simplicité, la rapidité, notamment une avance de trésorerie immédiate, 
constituent des avantages indéniables.

Toutefois, la loi Dailly présente un certains nombre de différences avec les autres formes de 
cessions ainsi que des inconvénients.

Les différences : En effet la cession Dailly et l’affacturage présentent certaines différences. 
Ces deux cessions sont toutes les deux des cessions de créance. Cependant, elles se dis-
tinguent sur quelques points clés :

zz Tout d’abord, il faut noter que la cession Dailly se déroule entre une entreprise et un 
établissement bancaire, tandis que le contrat d’affacturage est établi entre une entre-
prise et un factor, c’est-à-dire un établissement de crédit spécialisé (certaines banques 
proposent ces contrats).

zz Dans le cadre d’un contrat d’affacturage, le factor ne plafonne pas la cession. Ce n’est pas 
le cas avec la cession Dailly, où un renouvellement de l’autorisation est nécessaire tous 
les ans. 

zz Ensuite, dans le cadre du contrat d’affacturage, le cédant ne s’occupe pas du post client : 
il ne gère pas du tout le paiement des factures par les clients. Ce n’est pas le cas dans le 
cadre d’une cession Dailly puisque l’entreprise reste garante des factures de ses clients.

Les inconvénients : Les contraintes qui entourent ce système imposent de suivre avec pré-
cision la santé financière de votre entreprise, que ce soit pour négocier le taux de la Dailly 
ou pour envisager des alternatives plus profitables.

La cession Dailly ne peut être proposée que par des établissements de crédit, ce qui n’est pas 
le cas de l’affacturage.

Dans une cession Dailly, l’entreprise cédante reste garante des factures cédées et doit effec-
tuer des démarches en cas d’impayés. Pour cette raison, la souscription d’un contrat d’as-
surance-crédit est conseillée pour couvrir les créances financées dans une cession Dailly. A 
l’inverse, ces factures sont transférées par subrogation au factor dans le cas de l’affacturage, 
qui intègre souvent un service professionnel de recouvrement.

La loi Dailly est un mode de financement plafonné, au contraire de l’affacturage : 

La loi Dailly nécessite de demander une nouvelle autorisation à la banque chaque année.

La loi Dailly permet un financement à 100% des encours, alors qu’en affacturage, le fonds de 
garantie entre 5% et 20% réduit le montant financier.

La cession Dailly ne concerne que des créances sur des clients situés en France, ce qui n’est 
pas le cas de l’affacturage.
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§2 -Les conditions de forme de la cession de la créance

C’est un acte par lequel le titulaire du marché affecte ses « droits acquis » comme garantie au-
près de l’établissement de crédit. Cela veut dire que la mise en gage, ou la cession, de créances 
signifie que l’entreprise utilise essentiellement ses créances comme collatéral pour obtenir des 
liquidités.

La créance doit être une sûreté réelle

Or, juridiquement parlant, on ne peut donner en gage que des droits qui constituent une sûreté 
réelle, puisqu’en vertu de l’article 190 du DOC, « Le transport peut avoir pour objet des droits 
ou créances dont le droit n’est pas échu ; il ne peut avoir pour objet des droits éventuels. » En 
effet, les marchés constituent des titres de créances futures et peuvent être donnés comme 
gage pour obtenir des crédits bancaires. Cela signifie qu’un marché qui n’est pas encore ap-
prouvé ne peut pas faire l’objet d’un nantissement ou d’une cession de créance. Le gage et la 
cession de créance permettent à un débiteur de garantir une dette auprès d’un créancier en lui 
cédant en garantie un bien ou une valeur dont il est propriétaire, tout en en conservant l’usage. 
Or, l’article 62 du CCAG-T du 02 juin 2016 comporte des nuances à ce sujet : « En attendant 
l’approbation du décompte définitif, le dernier décompte provisoire, établi sur la base des 
attâchements et des éléments acceptés par le maître d’ouvrage et l’entrepreneur, doit lui être 
réglé. » Même dans ce cas la créance est donc une sûreté réelle, puisque les trois principales 
conditions sont réunies : la créance est certaine, liquidée et exigible.

Un processus triangulaire

La procédure d’exécution de cession de créance fait intervenir le cédant, son débiteur cédé 
et la banque, qui est le cessionnaire. La cession entre le titulaire du marché et le cessionnaire 
produit tous ses effets juridiques entre les parties à partir du moment où elles sont d’accord 
sur l’objet de la cession et son montant. Cela indique que l’acte de cession doit faire l’objet d’un 
écrit, sous peine de nullité ; par voie de conséquence, l’acte de cession repose sur un accord 
exprès des parties sur la chose et le prix.

Le titulaire remet au cessionnaire l’exemplaire unique du marché ou un certificat de cessi-
bilité. L’exemplaire unique est remis par le maître d’ouvrage au titulaire, à la demande de 
ce dernier. Cette obligation de remise de l’exemplaire unique ou du certificat de cessibilité 
concerne tous les marchés, abstraction faite de leur mode de passation, dès lors que l’entre-
prise en fait la demande.

L’acte de cession, qui prend la forme d’un bordereau, regroupe l’ensemble des créances cé-
dées au cessionnaire, et contenant plusieurs éléments dont les principaux sont les suivants :

üzla dénomination, acte de cession de créances professionnelles » ;

üzle nom ou la dénomination sociale de l’établissement de crédit bénéficiaire ;

üzla désignation ou l’individualisation des créances cédées, avec des indications telles 
que le nom du débiteur, le lieu de paiement, le montant des créances en question, leur 
échéance... ;
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üzla mention selon laquelle l’acte est soumise aux dispositions du Code de Commerce rela-
tive à la Cession de Créance professionnelles.

Le cessionnaire notifie ensuite la cession au comptable assignataire désigné dans le marché, 
par lettre recommandée avec accusé de réception ou par tout autre moyen donnant date 
certaine. La preuve de la notification incombe au cessionnaire. 

Le comptable doit disposer de :

üzla notification de la cession ;
üzl’exemplaire unique ou du certificat de cessibilité. Le comptable n’a pas à être desti-

nataire du bordereau de cession, qui n’est pas une pièce justificative du paiement. Il 
peut cependant demander cette pièce en cas de pluralité d’oppositions sur une même 
créance, afin de déterminer les droits des créanciers-cessionnaires potentiels ; 

üzle cas échéant, l’attestation de l’établissement de crédit, selon laquelle la cession ne fait 
pas obstacle au paiement direct de la partie sous-traitée ou a été réduite de manière à 
réaliser cette condition ; 

üzle cas échéant, la copie de l’acte d’acceptation de la cession signée du représentant du 
pouvoir adjudicateur. 

Comme pour la cession de droit commun, aucune disposition ne permet au débiteur cédé 
d’exercer un contrôle sur les motifs de la cession de créance qui lui est signifiée ou de son 
éventuelle mainlevée.

La cession de créance ordinaire
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§3- Les conditions de fond de la cession de créance
 
Elle se définit comme l’acte juridique par lequel le créancier d’une obligation (cédant) trans-
met le lien de droit qu’il détenait contre son débiteur (débiteur cédé) à un tiers acquéreur 
(cessionnaire). C’est un mécanisme qui opère une transmission du lien de droit existant entre 
deux personnes (débiteur et créancier) par un changement de créancier.

La cession de créance est assujettie à l’accomplissement de formalités qui sont soit des condi-
tions de validité de l’opération, soit des conditions d’opposabilité de la cession de créance au 
cessionnaire. 

A - Les conditions de validité de la cession de créance

Les conditions de validité sont requises à peine de nullité. Ainsi, lorsqu’elles ne sont pas rem-
plies, la cession est privée d’effets pour le passé et l’avenir.

C’est un acte consensuel comme le contrat de vente, conformément aux dispositions du Code 
des Obligations et des Contrats (DOC), notamment l’article 19 qui indique que « La convention 
n’est parfaite que par l’accord des parties » et l’article 194 qui dispose que  « La cession contrac-
tuelle d’une créance, ou d’un droit, ou d’une action est parfaite par le consentement des par-
ties. » Ainsi, l’acte de cession repose sur un accord exprès des parties sur la chose et le prix.

B - Les conditions d’opposabilité à cette créance 

La combinaison des articles 195 et 199 du DOC implique que les parties doivent accomplir 
certaines formalités qui portent sur l’information du cessionnaire de la cession de créance, 
qui permettent qu’elle produise des effets juridiques à l’égard des tiers et du débiteur cédé, 
et qui exigent que la cession de créance soit signifiée au débiteur cédé. Mais aussi, ces forma-
lités doivent permettre de s’assurer de l’acceptation non équivoque de la cession par le dé-
biteur cédé. « Le cessionnaire n’est saisi à l’égard du débiteur et des tiers que par la signifi-
cation du transport faite au débiteur, ou par l’acceptation du transport faite par ce dernier. » 
À cet égard, nous attirons l’attention sur le fait que l’intégralité des opérations financières 
découlant de l’exécution de tout marché public, quels qu’en soient le montant et la forme, 
ressort de la compétence exclusive du comptable public concerné. En conséquence, l’acte de 
cession de créance doit être signifié au comptable assignataire sous peine de nullité.

Cependant, certains exigent que le contrat de cession parvienne au comptable de la part du 
tribunal ayant enregistré l’acte de cession entre les deux personnes contractantes. Or force est 
de constater que cet enregistrement au tribunal ne confère pas à l’acte de cession de créance 
les mêmes privilèges qu’un jugement qui a l’autorité de la chose jugée, prévue par les articles 
428 du C.P.C et 451 du D.O.C.

Dans le même sens il faut noter que le titulaire du marché reste responsable des montants qui 
pourraient être précomptés à la source du fait des manquements à ses obligations ou des péna-
lités qui ont pu lui être infligées ou du fait des jugements rendu à son encontre. Une opposition 
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du titulaire du marché à l’état exécutoire émis par la personne publique n’a pas d’effet suspensif 
dans la limite du montant ayant fait l’objet de la garantie au profit du cessionnaire. C’est une 
situation qui implique que la personne publique doit refuser tout acte d’une cession de créance 
assortie des réserves qui empêchent l’application des règles de la comptabilité publique ou 
l’application des jugements rendus par les tribunaux.

C - Effets de la cession de créance

La cession de créance entraîne une substitution de créancier, c’est-à-dire que le cessionnaire 
remplace le cédant dans le rapport de droit existant à l’origine entre le cessionnaire et le cé-
dant. L’article 194 du DOC prévoit que « La cession contractuelle d’une créance, ou d’un droit, 
ou d’une action est parfaite par le consentement des parties, et le cessionnaire est substitué de 
droit au cédant, à partir de ce moment. »

Aussi, et en vertu de l’article 200 du DOC, la transmission de la créance doit être effectuée 
avec tous ses accessoires et ses vices : « La cession d’une créance comprend les accessoires 
qui font partie intégrante de la créance. » Il en résulte que le débiteur cédé peut opposer au 
cessionnaire toutes les exceptions dont bénéficiait le débiteur cédé contre le cédant, telles les 
exceptions d’inexécution ou les nullités.

Par ailleurs, le cédant doit garantir au cessionnaire l’existence de la créance et de ses acces-
soires. C’est une obligation légale. Ceci étant, l’article 204 avertit que le cédant n’est pas garant 
de la solvabilité du cessionnaire : «Le cédant ne garantit la solvabilité du débiteur que lorsqu’il 
a cédé une créance contre un débiteur qui n’était déjà plus solvable au moment de la cession. »

D’un autre côté, les parties peuvent étendre ou restreindre conventionnellement cette ga-
rantie légale. En effet, elle n’est pas d’ordre public.

§4- Les juridictions compétentes pour connaître les conditions de la cession de créance

La cession de créance peut être définie comme l’acte juridique en vertu duquel une personne 
qui détient une obligation sur une autre transmet ses droits à une tierce personne, cette 
dernière devenant alors le nouveau titulaire de l’obligation. Elle est encadrée dans le Code 
civil, comme on l’a montré ci-dessus. La cession de créance étant d’abord, comme toutes les 
autres conventions, un contrat, elle est soumise aux conditions de fond généralement ad-
mises pour les contrats en droit des obligations. À celles-ci s’ajoutent des conditions de fond 
spécifiques à la cession de créance elle-même.

La condition de forme essentielle est que la cession de créance doit se conclure par le biais 
d’un écrit, sinon elle encourt la peine de nullité. La même règle s’applique pour le nantisse-
ment de créance. On en déduit alors que la validité de la cession passe par l’existence d’un 
contrat formellement écrit. S’il est ainsi des principes de droit public qui « adaptent » le 
régime d’une cession de créances « publiques », se pose fatalement la question de savoir si 
la validité et/ou l’application de l’acte de cession de créance relève des juridictions adminis-
tratives ou des juridictions judiciaires.
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La jurisprudence, que ce soit au Maroc ou en France, a jugé qu’une délégation de créances « pu-
bliques » relevait des juridictions judiciaires, et ce au motif que l’acte par lequel une société 
titulaire « d’un marché public délègue le pouvoir adjudicateur pour le paiement de la créance 
due à son fournisseur est, eu égard à son objet purement financier, l’accessoire du contrat de 
fourniture et revêt, par suite, un caractère de droit privé. » Ce raisonnement – qui serait sans 
doute applicable par analogie à la cession de créance – suscite apparemment la réserve, à tout 
le moins lorsque la cession ou la délégation de créances apparaît comme un outil indispensable 
à la signature d’un contrat public et donc à la satisfaction de l’utilité publique qu’il porte.

Une telle décision s’inscrit probablement dans la continuité des arrêts qui ont pu être rendus 
sur les conventions tripartites couplées à des contrats de crédit-bail conclus par des déléga-
taires de service public pour financer les investissements concernés : « La convention tripartite 
constitue, eu égard à son objet, l’accessoire du contrat de crédit-bail dont elle est indissociable ; 
elle a, dès lors, également la nature d’un contrat de droit privé. » Bien que la cession ait pour 
objet une créance qui est étroitement liée à l’exécution d’un contrat de droit public et qui est la 
contrepartie de la réalisation d’un ouvrage public, il faudrait donc comprendre qu’elle demeure 
un acte de droit privé, parce qu’elle est surtout, non pas l’accessoire du contrat public, mais l’ac-
cessoire du contrat de crédit qu’elle suscite, contrat de droit privé dont elle doit logiquement 
suivre le sort. L’explication peut se comprendre dans la mesure où, on le disait, la cession de 
créance n’a pas pour effet de modifier la nature de la créance, mais uniquement de modifier 
l’identité du créancier auprès duquel la personne publique devra acquitter sa dette.

§5- Cession du contrat et cession de créance

Nous avons déjà évoqué plus haut que la cession de créance n’est pas un mécanisme juri-
dique qui permet de céder le marché, mais plutôt un mécanisme financier qui facilite l’exécu-
tion du marché ; par voie de conséquence, la banque ne devient jamais titulaire du marché. 
Cependant il existe un moyen qui permet la cession du contrat.

L’article 27 du CCAG du 13 mai 2016 évoque la procédure de la cession du marché, qui doit 
être distinguée de la cession de créance. À cet égard, cet article prévoit que « La cession 
du marché est interdite, sauf dans les cas de cession de la totalité ou d’une partie du pa-
trimoine de l’entreprise titulaire à l’occasion d’une fusion ou d’une scission. Dans ces cas, 
le marché ne peut être cédé que sur autorisation expresse de l’autorité compétente. Sur 
la base de cette autorisation, un avenant doit être conclu. » La cession du marché, au sens 
de cet article, est l’acte par lequel un des contractant se substitue à un tiers qui prendra en 
charge, au lieu et à la place du titulaire initial, la poursuite de l’exécution du marché. 

Autrement dit, le cessionnaire devient le nouveau titulaire du marché, ce qui implique la reprise 
de l’ensemble des droits et des obligations résultant du précédent contrat par une personne 
morale distincte du titulaire du marché initial. Il ne s’agit pas d’une cession du contrat, mais 
des droits et des obligations ; c’est donc un transfert de l’ensemble du service objet du contrat.

En revanche, ce qui est interdit par cet article, c’est la cession entre deux personnes dis-
tinctes sans cession d’actif, chaque entreprise gardant sa forme juridique. Le changement 
de cocontractant peut être considéré dans ce cas comme une modification substantielle du 
contrat. C’est une opération de réattribution du marché et non une cession du marché, ce qui 
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constitue une négation du principe de l’obligation de l’exécution personnelle des prestations 
dans un marché public. Dans ce cas, l’autorisation de l’administration est nulle et non avenue.
La cession du contrat correspond à la situation dans laquelle un contractant « cessionnaire » 
se substitue au titulaire du marché, « le cédant », qui perd la direction générale et la respon-
sabilité de l’entreprise. En conséquence, cette cession ne peut être réalisée qu’avec l’accord 
explicite de l’organisme public sans qu’un nouveau contrat soit conclu. La modification affec-
tant la personne du titulaire du marché s’effectue sur la base d’un « avenant de transfert », 
avec toutes les formalités qui s’imposent. Ceci implique que la cession du contrat obéit à 
trois critères cumulatifs :

zz le contractant est remplacé par une tierce personne ;

zz aucune modification des éléments essentiels ne peut être apportée au contrat essentiel ; 

zz l’autorisation préalable de l’organisme public est requise.

C’est grâce à ces critères que l’opération de cession du marché se distingue de la sous-trai-
tance. Mais cette distinction pose en même temps la question de la possibilité de céder la 
totalité d’un marché sur la base d’un avenant, tandis que la sous-traitance ne peut concerner 
qu’une partie des prestations, sur la base d’un contrat.

A. Les conditions de cession du marché

L’organisme public, avant de se prononcer en faveur d’une cession du marché, évalue l’op-
portunité de ce transfert au regard de la réglementation prévue, notamment le décret du 
20 mars 2013 relatif aux marchés publics. En effet, le principe de la bonne gestion des de-
niers publics impose à la personne publique de s’assurer que le nouveau titulaire présente 
toutes les garanties nécessaires pour achever le marché. À cet égard, sur le fond, la cession 
du contrat ne doit en aucun cas remettre en cause les éléments obligatoires et essentiels du 
contrat initial (objet du marché, durée, prix, nature des prestations) ni modifier substantiel-
lement l’économie du contrat. Le cas échéant, l’organisme public doit rejeter cette cession.

Sur la forme, le cessionnaire doit répondre aux critères exigés par le Code des Marchés publics, 
notamment les garanties professionnelles et financières prévues par les articles 24 et 25, afin 
de garantir la bonne exécution du contrat. La personne publique contractante ne peut, dans ces 
conditions, refuser la cession d’un marché. Cependant, si la cession du marché est refusée par 
l’organisme public, deux solutions sont envisageables : soit le titulaire initial continue sa mis-
sion d’exécution du marché, soit la personne publique prononce la résiliation du contrat initial.

B. Causes et effets de la cession du marché

Parmi les causes qui peuvent entraîner la cession du contrat figurent le décès ou la défail-
lance du cocontractant, ainsi que la modification du statut de l’entreprise. Il y a aussi les rai-
sons économiques qui résultent d’une opération financière telle que la disparition de l’entre-
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prise titulaire du marché par fusion, scission ou absorption engendrant la création d’une société 
nouvelle, cession d’actifs ou transmission de patrimoine à un tiers. Cependant la jurisprudence en 
France a estimé que la cession de la quasi-totalité des parts sociales d’une société au profit d’une 
autre ne peut être interprétée comme entraînant une cession du contrat détenu par la première 
société, dès lors que cette opération financière n’a pas fait disparaître la société titulaire du mar-
ché (Conseil d’État, affaire Société Le Doyen vs La Ville de Paris - Req. No 137065 du 4 avril 1997.) 
Dans le même sens, la transformation de la forme sociale ou la filialisation de l’entreprise titulaire 
du marché ne relève pas de la procédure de cession du marché, puisqu’elle préserve la continuité 
de l’entreprise. Il s’agit d’un événement de la vie interne de l’entreprise et l’administration n’a 
pas à s’en mêler. En conclusion, il y a cession du marché quand la personnalité juridique du tiers 
cessionnaire diffère de celle du titulaire du marché cédant.

En outre, la reprise pure et simple d’un contrat de marché par une nouvelle personne morale 
n’est subordonnée qu’à une autorisation préalable que l’autorité compétente. Celle-ci n’est 
en droit de refuser cette procédure que si cette cession est de nature, soit à remettre en 
cause les éléments essentiels relatifs au choix du titulaire initial, soit à modifier substantiel-
lement l’économie du contrat. Une autre conséquence qui résulte de la cession du marché, 
c’est que ce transfert ne porte pas un effet novatoire, dans la mesure où il ne donne pas nais-
sance à un nouveau contrat, puisque c’est le même contrat qui se poursuit. C’est seulement 
le titulaire qui change et remplace intégralement le cédant.

Aussi, la lecture du contenu de l’article 27 du CCAG-T permet de conclure que la cession du mar-
ché porte sur l’ensemble des droits et obligations puisqu’il est question de la cession du marché. 
Selon ses termes, le contrat serait un tout indivisible. Une cession partielle, même infime, du 
contrat, serait donc considérée comme une modification du contrat et non comme une cession. 
Bien entendu, ce transfert du marché s’effectue sur la base de l’article 50, paragraphe 3, alinéa 3 
du CCAG, qui prévoit la conclusion d’un avenant. Cet avenant entraîne de facto le transfert des 
responsabilités et des obligations qui naissent dès l’accomplissement des démarches de la procé-
dure de cession du marché, c’est-à-dire au jour de la cession.

Toutefois, le cessionnaire n’est pas responsable des faits antérieurs, sauf s’il a agréé les pres-
tations du titulaire initial ou s’il est fait mention d’une clause insérée dans la convention de 
la cession, clause qui prévoit que le cessionnaire assume la responsabilité des prestations 
exécutées par le passé et de celles qui seront exécutées dans l’avenir. Dans ce cas, le cession-
naire se voit attribuer l’ensemble des droits et des obligations découlant du contrat depuis 
sa passation et reprend à son compte l’intégralité des obligations résultant de ce contrat. Le 
cédant est ainsi dégagé de toute responsabilité.

Conclusion :
La cession de créance présente des utilités qui ne sont pas à négliger. D’abord, elle autorise 
un paiement rapide et directe au titulaire du marché ce qui constitue une bouffé d’oxygène 
pour sa trésorerie ; 

La cession de créance est caractérisée par l’absence de formalisme entre les parties, et la 
cession est réalisée par leur seul accord selon les dispositions de l’article 194 du Code des 
obligations et contrats ;
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La loi du 2 Janvier 1981 dite « loi DAILLY » et son décret d’application dorénavant codifié aux 
dispositions des articles L 313-23 et suivants du Code Monétaire et Financier, ont : d’une 
part sensiblement simplifié la procédure de cession et de nantissement des créances lors-
qu’il s’agit de réaliser ces opérations au profit d’un établissement de crédit qui mobilise les 
créances de ses clients, et d’autres part ouvert la voie de la cession de créance pour couvrir 
plusieurs, modes de cession.

§2- Le crédit documentaire

L’administration est amenée à effectuer des achats hors du Maroc. À cet effet, la procédure pré-
conisée pour le règlement de ces achats est le recours à la procédure du crédit documentaire. 
Cette procédure est organisée par l’article 41§3 du décret 21 avril 1967 portant règlement gé-
néral de comptabilité publique et l’article 90du décret du 23 novembre 2017 relatif à la comp-
tabilité des collectivités territoriales.

Le crédit documentaire s’insère dans le cadre des rapports que nouent l’administration et un 
fournisseur de part et d’autre d’une frontière. C’est une relation commerciale qui s’exécute 
par le biais de deux banques : l’une au Maroc - c’est la banque émettrice - et l’autre dans 
le pays du fournisseur - c’est la banque notificative - ceci afin de faciliter le règlement des 
achats à l’étranger. C’est l’opération par laquelle une banque (la banque émettrice) s’engage 
d’ordre et pour compte de son client importateur (le donneur d’ordre) à régler à un tiers ex-
portateur (le bénéficiaire) dans un délai déterminé, via une banque intermédiaire (la banque 
notificative), un montant déterminé contre la remise de documents strictement conformes 
justifiant la valeur et l’expédition des marchandises. Pour comprendre tout l’intérêt du crédit 
documentaire, il est nécessaire de rappeler que les achats hors Maroc effectués par l’admi-
nistration sont payés souvent par le biais d’une banque marocaine en faveur du fournisseur. 
Le financement d’un marché contracté avec un fournisseur étranger suppose que la banque 
émettrice se substitue à l’administration pour garantir le règlement du montant de l’achat, ce 
qui permet à l’administration de différer éventuellement le décaissement des fonds.

En effet les banques maîtrisent bien les mécanismes des relations commerciales interna-
tionales, du simple virement jusqu’à la lettre de garantie stand-by en passant par la traite 
avalisée ou le crédit documentaire. Elles appréhendent mieux les risques économiques, fi-
nanciers, commerciaux et politiques, mais sont aussi en mesure de négocier le moyen de 
paiement approprié. Il s’agit donc d’un écrit par lequel une banque accrédite un tiers jusqu’à 
concurrence d’une somme déterminée et pour une certaine durée auprès d’une de ses 
agences ou d’un de ses correspondants.

Ainsi, le crédit documentaire permet de faciliter et d’assurer la bonne exécution de l’opéra-
tion et le règlement du contrat d’un marché public entre l’administration et un exportateur 
étranger de nationalités différentes. Les banques des deux partenaires, maître d’ouvrage et 
fournisseur, cautionnent leur client respectif, ce qui limite le risque de livraison non payée, 
ou de marchandise payée mais non livrée. Après la signature du contrat commercial entre 
un acheteur importateur et un vendeur exportateur, c’est à l’acheteur qu’il revient d’initier 
la signature du crédit documentaire en prenant contact avec sa banque, qui répercute à une 
banque correspondante l’ouverture d’un crédit documentaire payable sur ses caisses. Le ven-
deur pourra retirer les fonds lorsque la banque aura réceptionné et reconnu en ordre les 
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documents exigés. Le mécanisme du crédit documentaire est réglementé par un ensemble 
de normes mises au point par la Chambre de Commerce internationale en 1933 par l’adop-
tion d’un code des règles et usances uniformes de la Chambre de Commerce internationale 
relatives aux crédits documentaires. Ces règles sont revues régulièrement, à peu près tous les 
dix (10) ans, pour tenir compte des évolutions du commerce international.

Ainsi le Code a été révisé en 1951, 1962, 1974, 1983... La précédente révision a eu lieu en 
1994 (brochure 500). La commission bancaire de la Chambre de Commerce internatio-
nale a révisé ces Règles et Usances par décision du 25/10/2006 avec entrée en vigueur le 
01/07/2007. Il s’agit de la publication n° 600 de la C.C.I. (R.U.U. 500 auparavant). Les princi-
pales modifications de cette nouvelle version des R.U.U. consistent en une simplification des 
principes applicables, le nombre d’articles des R.U.U. ayant d’ailleurs été réduit de 49 à 39. Il 
est toujours possible d’émettre une lettre de crédit soumise aux R.U.U. 600 de la C.C.I. C’est 
là un trait original de cette institution et un instrument de travail qui sécurise les relations 
commerciales internationales entre les différents partenaires.

Le déroulement des opérations s’effectue en plusieurs étapes et entraîne l’implication de plu-
sieurs acteurs, l’administration et son banquier, le fournisseur et sa banque. Cependant le nombre 
d’acteurs peut varier de trois à quatre acteurs, voire plus, selon l’opération et son envergure.

A. Le mécanisme du crédit documentaire

L’administration demande à sa banque de lui ouvrir un crédit au bénéfice du fournisseur se-
lon les stipulations contractuelles. Elle convient avec sa banque du montant du crédit consen-
ti, de sa durée et de l’opération que doit financer le crédit. La banque émettrice ouvre un cré-
dit documentaire au bénéfice du fournisseur et transmet la lettre d’émission à une banque 
indiquée par le donneur d’ordre ou, en l’absence d’indication, à son correspondant afin de le 
notifier au fournisseur.

La deuxième phase consiste à envoyer la marchandise par le fournisseur à l’administration 
et les documents à sa banque notificative. C’est à partir de ce moment que la procédure de 
paiement commence. La banque notificative effectue le paiement au profit du fournisseur et 
la banque émettrice au Maroc règle la contrevaleur à cette banque. Les paiements bancaires 
internationaux s’opèrent par un jeu d’écritures entre les comptes des correspondants ban-
caires, connu sous le nom de jeu d’écritures « NOSTRO et LORO » ou « NOSTRO et VOTRO.» 

Le paiement des sommes dues est effectué par l’administration à sa banque par l’intermé-
diaire de la Trésorerie générale du Royaume. Enfin il est procédé à l’envoi des documents par 
la banque étrangère à la banque marocaine. Cette dernière expédie à l’administration les do-
cuments relatifs à l’achat. Cette formalité constitue l’ultime étape de cette relation à l’échelle 
internationale et commence les relations entre l’administration et la banque émettrice.
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B. La forme juridique du crédit documentaire

Selon les dispositions des articles 9 et 10 des Règles et Usances, trois types de crédit sont 
prévus : le crédit révocable, le crédit irrévocable et le crédit irrévocable et confirmé.

En effet la lettre révocable ne lie pas la banque au fournisseur étranger ou à la banque étran-
gère. Elle l’informe seulement qu’elle est chargée par l’administration de payer les traites, 
mais elle demeure libre de les payer ou non. Elle n’est aucunement liée à l’exportateur. Les 
avantages en termes de sécurité sont bien moindres que dans l’hypothèse d’une lettre de 
crédit irrévocable. La lettre de crédit irrévocable contient un engagement ferme de la banque 
à payer les traites dites « traites documentaires » qu’émettra le fournisseur étranger. Il s’agit 
en conséquence d’un engagement de la banque à l’égard de l’importateur. L’obligation de la 
banque ne peut pas être abolie par la volonté de l’administration qui prétendrait que la mar-
chandise livrée ne serait pas conforme.

La lettre de crédit irrévocable et confirmée se distingue par une confirmation de la part de la 
banque émettrice. C’est une procédure utilisée quand la banque étrangère a des doutes sur 
la situation financière de la banque émettrice et la solvabilité de l’importateur.

Il y a d’autres formes juridiques pratiquées au niveau du secteur privé :

zz Irrévocable et notifié : la banque émettrice est engagée. L’exportateur est protégé 
contre le risque de non-paiement seulement. Mais le vendeur ne bénéficie pas de ga-
rantie en cas de risque politique, catastrophique ou de non-transfert.

zz Revolving : le montant et la durée de ce crédoc sont renouvelés de manière automa-
tique.

zz Transférable : permet de transférer le crédit en faveur d’un ou de plusieurs bénéfi-
ciaires.

zz Red Clause : permet d’autoriser la banque de faire une avance au bénéficiaire. 

C. Les liens entre l’administration et la banque

L’ouverture d’un crédit documentaire peut s’accompagner du dépôt d’un accréditif ou pas. En 
tout état de cause, l’administration doit engager la concurrence entre les différentes banques 
qui ont une surface financière et des correspondants à l’étranger afin de tirer avantage des 
frais financiers prévus.

C’est sur la base d’une convention entre l’administration et la banque que le crédit doit être 
réalisé. Trois points essentiels sont à respecter dans ce cas :

zz la durée du financement doit correspondre à la durée d’amortissement du bien objet du 
crédit ;



Gestion des marchés publics

311

zz dans le mode de remboursement il faut prévoir une période de carence de rembourse-
ment ; en outre les remboursements doivent être conformes à la réalité économique 
constante en principal et en intérêts ;

zz le montant des différentes commissions doit être négocié à l’avance : par exemple, le 
crédit est irrévocable et ferme il est utile d’éviter la commission de la confirmation.

La convention doit expliciter la nature du crédit, la date et le lieu de validité, le montant, les 
frais qui résultent de l’ouverture du crédit et de sa notification, et surtout une clause relative 
au paiement qui prévoit une période de carence (période de non paiement) au début du 
règlement des échéances par l’administration, selon que le crédit est réalisable par paiement 
différé ou utilisable par acceptation.

§3-Financement concessionnel

Le financement concessionnel est un mode de financement externe, indirect, c’est à dire qu’il 
fait appel à des personnes physiques ou morales extérieures. Cette méthode de financement 
est efficace, notamment pour les prêts, en ce qu’elle permet l’amortissement comptable des 
sommes avancées : cela signifie que le remboursement sera échelonné sur plusieurs mois. Un 
tel mode de financement peut être qualifié de financement participatif, puisqu’il met en re-
lation des particuliers et des maîtres d’ouvrages. Ces derniers présentent leur projet sur des 
plateformes spécialisées, en détaillant leurs objectifs sur le court ou long terme.

Le décret n°2-22-431 du 8/03/2023maintient, dans son article 168, le mécanisme des offres 
de financement concessionnels, consenties par le donneur d’ordre au maître d’ouvrage. À 
titre de rappel, il s’agit des offres de financement du marché à des conditions avantageuses-
par des financements concessionnels. De telles offres de financement peuvent être propo-
sées par le concurrent dans le cadre d’un prêt à des conditions avantageuses ou d’un don. 
L’article 2 de l’arrêté du ministre délégué auprès de la ministre de l’Économie et des Finances, 
chargé du budget n° 1501-23 du 9 juin 2023, complète ce faisceau d’indices : « On entend par 
l’offre de financement à des conditions avantageuses, l’offre de financement d’une partie 
ou de la totalité du marché public concerné que le concurrent présente.» Il s’agit du ver-
sement d’une partie ou de la totalité du montant d’un marché publicavant tout commence-
ment de son exécution, puisqu’il s’agit d’une « offre de financement d’une partie ou de la 
totalité du marché public concerné que le concurrent présente. Ce financement « peut être 
présenté sous forme d’un prêt à des conditions avantageuses ou d’un don. »

Le recours à ce mode de financement est tributaire de deux conditions prévues par les ar-
ticles 3 et 7 de l’arrêté susmentionné :

-z L’offre de financement à des conditions avantageuses concerne les marchés de travaux 
et de fournitures qui nécessitent la mobilisation de ressources financières importantes 
pour leur réalisation.

-z Le maître d’ouvrage est tenu, avant le lancement de l’appel à la concurrence, d’obtenir 
l’autorisation préalable de l’autorité gouvernementale chargée des finances.
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À cela s’ajoutent les impératifs prévus par l’arrêté, notamment l’article 4, qui indique que 
« Lorsque le maître d’ouvrage décide de recourir au financement concessionnel, il est tenu 
de préciser, dans le règlement de consultation, parmi les critères d’évaluation des offres, les 
critères propres aux offres de financement à des conditions avantageuses présentées par les 
concurrents dans le cadre du pourcentage minimum fixé par le maître d’ouvrage. »L’offre de 
financement doit donc porter sur un pourcentage du montant total du marché hors taxes à 
indiquer par le maître d’ouvrage dans le règlement de consultation, tout en précisant la part 
à financer en monnaie nationale et la part à financer en devises étrangères, le cas échéant, 
étant donné que l’article 2 de l’arrêté implique que « L’offre de financement d’une partie ou 
de la totalité du marché public concerné que le concurrent présente. »

En outre, l’article 7 de l’arrêté prévoit que « Tout concurrent qui présente, dans son offre 
financière, une offre de financement à des conditions avantageuses dans le cadre du finance-
ment concessionnel est tenu de joindre à l’acte d’engagement prévu à l’article 30 du décret 
susvisé no 2-22-431 un engagement annexé audit acte d’engagement, qui précise les élé-
ments permettant d’apprécier l’offre de financement à des conditions avantageuses qu’il 
a présentée. L’engagement annexé doit être signé par l’organisme de financement. » L’ar-
ticle 30 du CMP prévoit que « L’acte d’engagement par lequel le concurrent s’engage à 
réaliser les prestations objet du marché, conformément aux conditions prévues aux cahiers 
des charges et moyennant un prix qu’il propose. 

Cet acte d’engagement, signé par le concurrent ou son représentant dûment habilité, doit 
comporter l’ensemble des indications requises, y compris le relevé d’identité bancaire. »Or, 
l’article 5§2 indique que « L’engagement annexé doit être signé par l’organisme de finance-
ment. » Faut-il en déduire que le prêteur est un organisme financier, ce qui exclut de facto 
l’offre en guise de prêt par une personne physique ? Le prêt, dans ce cas, est-il un prêt à taux 
zéro, ou bien il y a un taux d’intérêt proposé ?

La réponse de l’article 2§2 est claire, qui indique que « L’offre de financement à des condi-
tions avantageuses peut être présentée sous forme d’un prêt à des conditions avantageuses 
ou d’un don. »

Le financement concessionnel par un prêt
L’emprunt est le mode de financement le plus courant. Par ce biais, l’organisme de finan-
cement va mettre une certaine somme d’argent à disposition du maître d’ouvrage pour lui 
permettre de se lancer dans la réalisation de son projet. L’emprunt doit être remboursé au 
bout d’un certain temps, avec les intérêts qui l’accompagnent. Dans le cas d’un emprunt à 
taux zéro, c’est une option particulièrement avantageuse, car l’emprunteur n’a pas besoin de 
se porter caution personnelle. De ce fait, on parle d’un engagement de « gentleman agree-
ment ». Dans le second cas, le taux est pris en considération. L’article 6 de l’arrêté prévoit 
qu’« En vue d’évaluer les offres des concurrents et d’attribuer le marché, la commission 
d’appel à la concurrence procède à l’évaluation des offres de financement à des conditions 
avantageuses présentées par les concurrents sous forme de prêts, au regard notamment des 
éléments suivants :

• le taux d’intérêt proposé ;
• le délai de grâce ;
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• la durée et les modalités de remboursement ;
• les commissions et les autres frais financiers, le cas échéant ;
• les modalités de décaissement.

Ainsi, il s’agit d’un prêt en bonne et due forme, et il est assujetti aux mêmes règles comp-
tables quant à sa budgétisation.

Le financement concessionnel par un don (Hiba)
Lorsque l’offre de financement concessionnel du concurrent comporte une partie sous forme 
de don, celle-ci sera prise en compte dans l’appréciation de ladite offre. À cet égard, il est 
rappelé qu’il appartient à l’organisme public, destinataire du versement, d’isoler ces dons au 
sein de sa comptabilité et de s’assurer qu’ils sont utilisés conformément à leur objet.

Au niveau de l’État, l’article 34 de la loi organique n°130-13relative à la loi de finances dis-
pose que « Les fonds de concours versés par des personnes morales autres que l’État ou 
physiques pour concourir avec ceux de l’État à des dépenses d’intérêt public, ainsi que le 
produit des dons et legs, sont directement portés en recettes, selon le cas, au budget général, 
aux budgets des services de l’État gérés de manière autonome ou aux comptes spéciaux du 
Trésor. Un crédit d’égal montant peut être ouvert en addition aux crédits accordés par la loi 
de finances. » 

Au niveau des collectivités territoriales, l’article 273 de la loi no 39-08 relative au code des 
droits réels du 22/11/2011 indique que « La donation est l’aliénation, sans contrepartie, 
d’un immeuble ou d’un droit réel immobilier au profit du donataire du vivant du donateur. » 
L’article 274 dispose que « La donation est conclue par l’offre et l’acceptation » Comme 
tout contrat, la donation suppose la volonté de deux parties, la volonté du donateur et 
l’acceptation du donataire.

La procédure d’acceptation est formalisée par les lois organiques des collectivités territo-
riales du 15/07/2015. En effet, en vertu des lois organiques des collectivités territoriales, 
l’organe délibérant est seul compétent pour accepter ou refuser les dons. À cet égard, ces ar-
ticles disposent en termes identiques que « Le conseil de la (commune, préfecture et région) 
délibère sur les dons octroyés à la collectivité territoriale concernée(articles 92 : commune– 
93 : province/préfecture–98 : région), les legs qui leur sont consentis, tandis que le président 
de l’assemblée délibéranteexécute les délibérations du conseil et à cet effet, il procède à la 
prise de possession des dons conformément aux articles (94 : commune- 95 province/préfec-
ture- 101 région). En ce qui concerne les établissements publics, l’article 7 de la loi n° 69-00 
relative au contrôle financier de l’État sur les entreprises publiques et autres organismes im-
plique que les décisions du conseil d’administration ou de l’organe délibérant, portant sur les 
actes tels que le budget ou les conditions d’émission des emprunts et de recours aux autres 
formes de crédit bancaires, « ne sont valables et définitives qu’après leur approbation par le 
ministre chargé des finances. »

La budgétisation des prêts et des dons
La budgétisation permet de recenser, d’identifier et de classer les recettes acquises ou en 
cours d’acquisition. L’article 33 de la LOLF dispose que « La comptabilité générale de l’État est 
fondée sur le principe de la constatation des droits et obligations.Les opérations sont prises 
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en compte au titre de l’exercice auquel elles se rattachent, indépendamment de leur date 
d’encaissement ou de paiement. »

Cette disposition est complétée par l’article 34§3 qui prévoit :« Toutefois, lorsque le pro-
duit du don octroyé ne peut être versé préalablement au budget général, aux budgets des 
services de l’État gérés de manière autonome ou aux comptes spéciaux du Trésor pour per-
mettre l’engagement de la dépense à laquelle il se rapporte, il peut être ouvert les crédits né-
cessaires à l’engagement et au paiement de cette dépense en addition aux crédits accordés 
par la loi de finances. »

Cela signifie que la budgétisation permet également de s’assurer que l’organisme public dis-
pose de fonds pour mener le projet à terme. Elle permettra de réaliser des ajustements tout 
au long de celui-ci et de viser l’équilibre ou la marge espérée.

Evaluation des offres :

L’article 6 de l’arrêté dispose que « En vue d’évaluer les offres des concurrents et d’attribuer 
le marché, la commission d’appel à la concurrence procède à l’évaluation des offres de fi-
nancement à des conditions avantageuses présentées par les concurrents sous forme de 
prêts au regard notamment des éléments suivants :

1 - Le taux d’intérêt proposé

L’intérêt est un revenu qui rémunère le service du prêteur en mettant un capital à disposition 
de l’emprunteur. Le taux d’intérêt est le rapport entre l’intérêt et le capital prêté. Il existe de 
très nombreux taux. Parmi les plus fréquemment utilisés figurent le taux nominal (taux affi-
ché de rémunération) et le taux réel (il prend en compte l’effet de l’inflation). 

Le taux d’intérêt exerce un rôle fondamental en économie car il transmet des informations 
dont dépendent de nombreuses décisions économiques : pour le niveau d’épargne, pour la 
décision d’investir, pour orienter le volume de crédit au sein d’une économie, pour influencer 
le taux de change.

Le taux d’intérêt, quant à lui, est le rapport entre l’intérêt (la rémunération, souvent an-
nuelle) et la somme prêtée ou empruntée.

Parmi ces taux on peut citer :

Le taux nominal est le taux affiché de rémunération lors d’une opération de prêt. Il ne tient 
pas compte de l’inflation, c’est-à-dire de la dépréciation de la valeur de l’argent. 

Le taux d’intérêt réel, quant à lui, est la rémunération réelle d’un placement qui élimine l’ef-
fet de l’inflation. Ce taux d’intérêt réel peut devenir négatif, si le taux d’inflation est supérieur 
au taux nominal. 
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Il existe de nombreux autres taux, dont notamment :

üzTaux effectif global (TEG) : le taux nominal ne prend pas en compte certains frais annexes 
d’un prêt, comme le coût d’assurance ou les frais de dossier. Le TEG intègre l’ensemble de 
ces frais et permet ainsi de connaître le coût réel d’une opération de prêt ;

üzTaux d’usure : ce taux est défini légalement et représente le taux maximum au-delà du-
quel il est interdit de prêter une somme d’argent ;

üzTaux de l’argent au jour le jour : c’est le taux de l’argent déterminé quotidiennement sur 
le marché monétaire pour une durée de prêt de 24 heures ;

Taux directeurs : ce sont les taux d’intérêt fixés par une banque centrale pour les prêts qu’elle 
accorde aux banques commerciales qui en ont besoin ; c’est le principal instrument de sa 
politique monétaire

2 - Un délai de grâce est un délai de paiement qui peut être accordé lorsque le maitre d’ou-
vrage estime qu’il y a des difficultés pour rembourser. 

En pratique, cette possibilité peut concerner: 

zz Le rééchelonnement ou l’accord de la suspension des paiements pendant  
une durée déterminée ;

zz L’absence de majoration et d’intérêts de retard dans l’éventualité de la  
suspension des paiements,

zz Fixation des modalités de report des paiements.

2 - La durée et les modalités de remboursement d’emprunt

Il est déterminée en fonction de trois critères : d’abord, le montant de l’emprunt ; ensuite, 
la capacité de remboursement de l’emprunt ; enfin, les intérêts demandés par le prêteur. 
Pour procéder au remboursement, Il existe différentes modalités: par échéances constantes, par 
échéances modulables, par différé d’amortissement, par remboursement « in fine » ou par anti-
cipation.

3 - Les commissions et les autres frais financiers

Il s’agit des rémunérations que s’octroient les organismes préteurs sur la prestation de certains 
services. Des frais bancaires vient s’ajouter dans l’éventualité d’un retard de paiement, dans ce 
cas l’organisme facture des frais (agios) : Ils sont calculés sur la base d’un montant, une durée 
exprimée en jours. 
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4 - Les modalités de décaissement

L’emprunteur est responsable de l’exécution du projet conformément aux conditions géné-
rales et aux accords de prêt. L’organisme financier, suit et supervise l’exécution du projet 
pour s’assurer de sa conformité à l’accord. Un prêt est assorti de conditions de premier dé-
caissement et d’autres conditions que l’emprunteur doit satisfaire pour les décaissements 
ultérieurs. C’est, ces conditions préalables au premier décaissement et le rythme des autres 
décaissements qui doivent être analysés et comparés. Afin de permettre aux concurrents 
de répondre à l’offre de financement à des conditions avantageuse, le maître d’ouvrage doit 
préciser, dans le règlement de consultation, la part du montant global du marché hors taxes 
qui doit au moins être couverte par l’offre de financement à des conditions avantageuses, en 
indiquant le pourcentage minimum de ce financement, ainsi que, les critères propres aux 
offres de financement à des conditions avantageuses présentées par les concurrents dans le 
cadre du pourcentage minimum fixé par le maître d’ouvrage.

§4- Les marchés financés

Il s’agit des marchés financés par les organismes internationaux tels que la Banque mondiale 
ou l’Union européenne.

1. Le champ d’application

La passation des marchés financés par la Banque mondiale est menée en application des 
directives de la Banque, en particulier pour les marchés soumis à un appel d’offres interna-
tional. Les procédures nationales sont d’une façon générale en accord avec les directives de 
la Banque et il n’y a pas eu de cas de marchés publics importants qui n’aient pas été passés 
conformément aux procédures fixées dans les accords de prêt. La Banque joue également 
son rôle de contrôle financier qui exige un examen a priori ou a posteriori des dossiers de 
marchés et des audits des décisions de l’emprunteur en matière d’attribution des marchés, 
dépendant des seuils spécifiés dans l’accord de prêt.

De façon générale, il existe un nombre suffisant d’entreprises nationales, y compris de four-
nisseurs et de bureaux d’études, qui ont les compétences requises et sont parfaitement en 
mesure de fournir des prestations dont le montant peut atteindre 50 millions de dirhams 
pour les travaux, 5 millions de dirhams pour les fournitures, et 2 millions de dirhams pour 
les études. Pour la passation des marchés de ces montants, les procédures nationales sont 
normalement admises. Pour les prestations d’un montant supérieur à ces seuils, il est requis 
dans les accords de prêt entre le Gouvernement marocain et la Banque mondiale que ces 
marchés soient lancés à l’échelle internationale. Toutefois, l’examen préalable des dossiers 
de passation des marchés par la Banque s’applique à des seuils qui peuvent être inférieurs 
aux montants précités, soit : 5 à 10 millions de dirhams pour les travaux, 5 millions de di-
rhams pour les fournitures, et 1 million de dirhams pour les bureaux d’études.
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2. Gestion, suivi et audit des marchés financés

Pour les nouveaux projets à financer, la Banque mondiale a mis en place un nouveau système 
d’administration des prêts : « Initiative pour l’aménagement de l’administration des prêts » 
(L.A.C.I.). Le nouveau système requiert la présentation de rapports trimestriels de gestion de 
projets (R.G.P.) qui intègrent la gestion des contrats, les décaissements et les audits, aussi 
bien que l’avancement physique des projets. Le nouveau R.G.P. implique que la supervision 
des projets financés au Maroc s’orientera de plus en plus vers des contrôles a posteriori et 
des audits des différentes phases de l’exécution d’un projet. La nouvelle procédure de super-
vision permettra de relever les seuils pour lesquels l’examen préalable des dossiers d’appel 
d’offres d’attribution des marchés est requis par la Banque mondiale. Les déboursements se-
ront effectués selon des étapes achevées dans la programmation des travaux et fournitures, 
plutôt que sur la base des justifications des paiements spécifiques. Ceci permettra aussi aux 
administrations marocaines de prendre les décisions dans le cadre des procédures et des 
seuils spécifiés dans l’accord de prêt, sans examen préalable par la Banque mondiale.

Ainsi, les risques des projets financés sont jugés minimes, en particulier parce que la ré-
glementation et les pratiques de passation de marchés publics offrent un environnement 
favorable pour l’exécution des projets de façon satisfaisante. Les conditions principales qui 
limitent les risques dans la passation des marchés reposent sur les éléments suivants :

La culture des résultats est au cœur de la démarche de la Banque mondiale lorsqu’elle met 
en œuvre des programmes et fournit des conseils sur les politiques à suivre avec ses parte-
naires parmi les pays à bas revenu ou à revenu intermédiaire, par résultats des activités 
de développement. Le groupe de la Banque mondiale et ses pays partenaires collectent 
des données sur les produits et les résultats du développement, afin d’avoir une meilleure 
connaissance des facteurs qui pèsent le plus sur les performances. Par exemple, l’accent est mis 
sur le dénombrement des hôpitaux ou des dispensaires ruraux et sur l’évaluation de l’impact 
de ces services sur la vie des populations qui les utilisent. L’accès aux services de santé s’est-il 
amélioré ? Combien d’enfants ont-ils été vaccinés contre les maladies infectieuses ?

Les cadres de résultats sont constamment améliorés afin d’obtenir une meilleure restitution 
des données et de comprendre ce qui a fonctionné ou non, et pourquoi. La Banque mondiale 
continue à ajuster ses systèmes chargés de rassembler et de traiter l’information ayant trait 
au développement. Par exemple :
 

zz toutes les stratégies d’aide aux pays de la Banque mondiale prennent désormais en 
compte les principales évaluations mesurables, ce qui permet aux gouvernements, aux 
donateurs et aux parties prenantes de collaborer de manière plus efficace pour détermi-
ner et atteindre les objectifs communs de développement ;

zz toutes les nouvelles stratégies sectorielles de la Banque mondiale comprennent des in-
dicateurs de résultats ;



Gestion des marchés publics

318

zz tous les projets de la Banque mondiale s’appuient sur des cadres de résultats et de sur-
veillance afin de guider la mise en œuvre, d’effectuer des corrections à mi-parcours si 
nécessaire, de mesurer l’impact et de sélectionner les enseignements à retenir ;

zz l’I.D.A. utilise son système de mesure des résultats pour identifier et suivre les résultats des 
activités de développement dans les pays où les politiques et les opérations bénéficient du 
soutien de l’I.D.A. et pour évaluer la performance de l’institution dans le processus en cours.

Section 2

Le financement administratif

Les textes qui régissent la matière sont laconiques. L’article 41 du décret du 21/0/1967 portant 
règlement général de comptabilité publique, ainsi que l’article 63 du décret du 13/05/2016 
approuvant le C.C.A.G. offrent une possibilité pour accorder des avances.

Les C.C.A.G. relatifs aux marchés financés par des organismes financiers étrangers prévoient 
la possibilité d’accorder aux entreprises des avances à concurrence de 15 % du montant du 
marché. La Caisse marocaine des Marchés, rebaptisée FINEA, est un établissement public 
qui a pour principale mission de faciliter l’accès des entreprises au financement. À cet effet, 
il accorde aux petites et moyennes entreprises des « avances » sous certaines conditions.

§1- L’avance

Considérée comme une dérogation exceptionnelle à la règle comptable du service fait, 
l’avance constitue une exception à ce principe comptable. Il s’agit en d’autres termes d’un 
paiement anticipé, avant que le marché ait été exécuté. La réglementation antérieure s’ap-
puyait sur une panoplie juridique qui limitait l’accès à l’avance. Dorénavant les modalités et 
conditions de financement des marchés publics par le système des avances sont encadrées 
par le décret n° 2-14- 272 du 14/05/2014, relatif aux avances en matière de marchés publics, 
et par les différents textes et autres règles de la comptabilité publique.

Pour ce qui concerne les taux et conditions de versement et de remboursement de l’avance, 
ils sont prévus par le Cahier des Prescriptions spéciales afférent au marché considéré. Ils ne 
peuvent pas être modifiés par avenant.  

A. Le régime juridique des avances

L’avance n’est pas accordée après les service fait, mais plutôt pour un service à faire. Elle 
constitue, par là-même, une dérogation à la règle comptable du service fait prévue par l’ar-
ticle 41§3 du décret du 21/04/1967 relatif à la comptabilité publique, qui dispose qu’« aucun 
paiement ne peut intervenir avant l’exécution du service fait » ; toutefois, « des avances 
peuvent être consenties aux fournisseurs et entrepreneurs dans les conditions qui sont fixées 
par décret », ce qui signifie qu’aucun versement d’avance, forfaitaire ou facultatif, ne peut 
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être accordé, sauf si un document contractuel en prévoit les modalités d’octroi et de rem-
boursement.

Cette position a été confirmée par l’avis n° 200/2001 du 19/03/2001 de la commission des 
marchés, « considérant qu’en ce qui concerne la possibilité de prévoir des avances dans le 
marché, il y a lieu de préciser que la règle posée par la comptabilité publique qui subordonne 
le paiement au « service fait » ne s’oppose pas, en principe, à ce que « les marchés publics 
donnent lieu à des acomptes ou avances » et qu’il est « de pratique courante que, pour la ré-
alisation des grands ouvrages, notamment les barrages, les marchés y afférents contiennent 
des stipulations permettant à l’entrepreneur de bénéficier d’une avance. Celle-ci est accor-
dée, au cas par cas, par décision du ministre des Finances. »

L’article 38 du C.C.A.G.-E.M.O. du 04/06/2002 dispose qu’« aucune avance ne peut être consen-
tie à l’entrepreneur, sauf si le Cahier des Prescriptions spéciales en prévoit » et que « le rem-
boursement des avances est effectué par déduction sur les acomptes et le solde de l’entre-
preneur ». La note n° 0056 du 23/11/1984 du ministre des Finances - relative aux avances sur 
travaux, fournitures et transports - demande aux différentes administrations, y compris aux 
comptables, d’accepter de viser les avances qui seront proposées par le maître d’ouvrage en 
attendant la publication du décret qui réglemente les conditions d’octroi des avances : « Je vous 
demande d’accepter de viser les avances qui vous seront proposées en attendant la publication 
du texte en question ». 

Ces textes permettaient donc à l’entrepreneur d’obtenir des avances lorsque certaines condi-
tions sont réunies et dans un cadre contractuel. En effet, l’assise juridique pour accorder des 
avances existait, mais dans un contexte trop étriqué pour qu’elle soit applicable. Il faut que le 
C.P.S. ou le C.P.C. stipulent expressément la possibilité d’accorder des avances et de prévoir 
aussi les modalités d’octroi et de remboursement.

L’article 116 du C.C.A.G. des marché financés par l’Union européenne dispose que des 
avances facultatives peuvent être accordées « si le C.P.S. le prévoit, et sur une demande ex-
presse de l’attributaire du marché » : donc deux conditions cumulables doivent être réunies, 
l’annonce du C.P.S. et la demande expresse de l’attributaire. L’idée sous-jacente du régime 
d’octroi des avances vise en effet à faciliter l’exécution des marchés et à assurer par là-même 
l’égalité d’accès aux marchés publics pour les entreprises qui n’ont pas les moyens d’exécuter 
le marché dans des conditions financières acceptables.

Le décret du 14/05/2014 a formalisé l’octroi des avances, outre diverses améliorations. Le 
but annoncé par le décret est « la consolidation des mécanismes de préfinancement » et par 
voie de conséquence l’amélioration de la trésorerie des entreprises, notamment des petites et 
moyennes entreprises (P.M.E.). L’objectif voulu par les pouvoir publics est d’arriver à une amé-
lioration du financement du marché dans le respect de la réglementation financière : il ne peut 
en effet y avoir de sur-financement. 

L’optimisation des clauses de financement au profit du titulaire du marché doit créer les condi-
tions d’une optimisation des prix, puisque le recours au secteur bancaire peut être ainsi évité 
et, à partir de là, des frais bancaires qui risquent d’aggraver les charges des entreprises. Il per-
met en outre de faciliter l’exécution du marché et d’assurer l’égalité d’accès aux marchés entre 
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les entreprises disposant d’une trésorerie suffisante pour démarrer l’exécution des prestations 
et celles qui n’en disposent pas, notamment les P.M.E.

À cet effet, l’avance permet aux organismes publics de verser au titulaire d’un marché public 
une partie du prix du marché et ce, avant tout commencement d’exécution des prestations. 
Il s’agit en fait d’un « prêt » qui permet aux entreprises titulaires de marchés publics de faire 
face aux décalages de trésorerie engendrés par l’importance à la fois des dépenses qu’elles 
effectuent (travaux, fournitures…) et des délais de règlement des acomptes.

L’attribution de l’avance n’est pas automatique. Le décret a utilisé deux termes : tout d’abord 
le verbe « donner lieu » qui signifie « fournir l’occasion » et le verbe « octroyer » qui signifie 
« attribuer quelque chose à quelqu’un, le lui concéder d’un supérieur à un subordonné ou 
comme une faveur ». Ensuite le versement de l’avance est tributaire d’un préalable relatif à « 
l’engagement des dépenses » par le titulaire du marché. En effet, conforment à l’article 1 §1 
du décret relatif aux avances, « L’avance s’entend des sommes que le maître d’ouvrage verse 
au profit du titulaire du marché pour assurer le financement des dépenses engagées en vue 
de l’exécution des travaux, fournitures ou services objet dudit marché », ce qui signifie expres-
sément qu’il faut engager des dépenses avant de demander une avance, dans la mesure où 
l’avance est octroyée pour un service à faire. La demande d’avance, dans ces conditions, doit 
être appuyée par la conclusion d’un contrat d’achat de matériaux ou d’outillage qui justifie « les 
dépenses engagées », accompagnée par la constitution d’une caution bancaire.
 
En conséquence, il s’agit en fait d’une autorisation et non d’une obligation pour le maître d’ou-
vrage d’octroyer une avance et le C.P.S. doit prévoir cette éventualité. L’autre point concerne la 
possibilité pour le titulaire du marché, qui peut refuser le bénéfice de l’avance. Il peut égale-
ment y renoncer même si le C.P.S. la prévoit, même après notification, à condition que l’avance 
ne lui ait pas encore été payée. Il doit, dans ce cas, saisir par courrier la personne publique. 
L’octroi de l’avance dans ces conditions devient possible à condition que le C.P.S. le prévoie.

B. Les modalités d’octroi des avances

L’article 2 du décret permet de distinguer trois conditions cumulatives concernant les avances 
dans les marchés publics : d’une part, en fonction du montant de la prestation, d’autre part, 
de la durée d’exécution du marché public et enfin du type du marché :

zz le montant initial du marché, de la tranche ferme ou du lot doit être égal ou supérieur à 
500 000 dirhams TTC, ce qui exclut de facto tout marché dont le montant est inférieur à 
cette somme ;

zz le délai d’exécution du marché doit être supérieur à quatre (04) mois exprimés en mois ;

zz le type du marché conditionne l’avance.

Dans un certain nombre de cas, l’assiette du versement ne correspond pas au montant total 
du marché et le montant de l’avance est calculé par référence au type du marché. Ainsi:
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zz pour les marchés reconductibles, l’avance est accordée en une seule fois sur la base du 
montant total de la première année, supérieur à 500 000 dirhams TTC ;

zz pour les marchés à tranches conditionnelles, l’avance est accordée en une seule fois et 
ne s’applique qu’au montant de la tranche ferme, supérieur à 500 000 dirhams TTC. Or 
rien n’a été prévu pour les autres tranches qui seront affermies une fois la tranche ferme 
achevée ;

zz pour les marchés allotis, l’avance est accordée sur la base du montant de chaque lot, si 
plusieurs lots sont attribués à un même titulaire, la base du montant de chacun des lots 
est supérieure à 500 000 dirhams TTC ;

zz pour les marchés cadres, le seuil de 500 000 dirhams TTC s’apprécie par rapport au mon-
tant minimum du marché.

La constitution d’une caution

Certes, l’objectif du décret est, d’une part, la réduction en amont des délais de paiement et, 
d’autre part, l’allégement des charges de trésorerie des entreprises, notamment la petite et 
moyenne entreprise, mais si le premier objectif, sans nul doute, peut être atteint, le second 
doit être nuancé, dans la mesure où le décret exige la constitution d’une caution bancaire.

L’introduction d’une telle exigence, qui génère des frais financiers pour le titulaire du mar-
ché, est en fait guidée par une logique de protection des deniers publics. À cet effet, il est 
nécessaire de savoir que la caution constituée a pour seule finalité de couvrir la défaillance 
de l’entreprise titulaire du marché, dans la mesure où elle est destinée à rembourser la to-
talité du montant des avances consenties par le maître d’ouvrage et nullement pour couvrir 
autre chose. L’attestation de la main levée doit être délivrée au titulaire du marché dès le 
remboursement de la dernière échéance de l’avance.

Les articles du décret ne prévoient pas de mécanisme pour la constitution de la caution par un 
groupement. Une clause contractuelle doit, enconséquence, être insérée dans le marché pour 
prévoir les modalités de versement de l’avance au groupement et de constitution de la garantie 
couvrant son remboursement. À cet égard on peut imaginer que lorsqu’une caution est consti-
tuée par un groupement pour l’obtention de l’avance, deux cas de figure se présentent :

zz lorsque le titulaire est un groupement solidaire, la garantie est fournie par le manda-
taire pour la totalité de l’avance ; 

zz lorsque le titulaire est un groupement conjoint, chaque membre fournit une garantie 
correspondant à l’avance qui lui est consentie. Si le mandataire du groupement conjoint 
est solidaire, il peut constituer la caution pour la totalité de l’avance. 
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L’assiette du calcul de l’avance

Le décret prévoit expressément les règles relatives au pourcentage et au plafond des avances 
qui varient selon une fourchette de 5 % à 10 % en fonction du montant initial du marché TTC, 
assorties de deux conditions : il est tout d’abord diminué du montant des éventuelles presta-
tions confiées aux sous-traitants, ensuite ce montant ne peut pas être affecté par la mise en 
œuvre d’une clause de variation de prix. Conformément à l’article 5 du décret, le dispositif du 
calcul fixe le pourcentage de 10 % du montant du marché toutes taxes comprises (TTC), pour 
le montant inférieur ou égal à dix millions (10 000 000) de dirhams. Si le montant du même 
marché est supérieur à dix millions (10 000 000) de dirhams toutes taxes comprises (TTC), 
le taux de l’avance est fixé à 5 % de ce montant, sans pour autant que le montant total de 
l’avance n’excède le plafond de 20 000 000 dirhams. Le taux et les conditions de versement 
de l’avance sont fixés par le marché et ils ne peuvent être modifiés par avenant.

Ces mesures doivent en fait coexister avec les système des avances prévues par les disposi-
tions du C.C.A.G. des marchés financés par l’Union européenne, qui sont plus généreuses mais 
confinées dans un cadre juridique plus contraignant. L’alinéa « a » de l’article 116 C.C.A.G.-U.E. 
susvisé prévoit des avances à titre forfaitaire dans les limites de 10 % et de 20 % du montant 
initial du marché pour l’ensemble des autres avances, c’est-à-dire les avances complémentaires 
qui ne doivent pas dépasser ce plafond.

Ces avances prévues par l’article 116 sont accordées selon les cas suivants :

zz des avances de démarrage, notamment pour faire face aux dépenses de personnel ou au 
règlement des charges sociales ;

zz des avances pour la commande ou l’achat de machines ou d’outillage de travaux publics 
ou de matériel de valeur considérable ;

zz des avances à raison d’une commande des approvisionnements entrant dans la composi-
tion des travaux ou fournitures qui font l’objet du marché.

  
Le montant de l’avance est ferme et, par voie de conséquence, elle ne doit pas subir l’incidence 
de la révision ou du changement éventuel du montant du marché. C’est pour cette raison que 
l’article 95-2 du cahier des charges des marchés de fournitures financés par l’Union européenne 
prévoit l’octroi d’une avance de 30 % du montant initial du marché lorsque le prix est ferme, et 
de 35 % lorsqu’il est révisable.

Avance et sous-traitance

L’article 2 dispose expressément que « Toutefois, l’avance ne peut être octroyée au titulaire du mar-
ché pour la part du marché qui fait l’objet de sous-traitance », sauf que le titulaire du marché peut 
sous-traiter une partie du marché postérieurement au versement de l’avance. Faut-il alors rembour-
ser l’avance correspondant au montant des prestations sous-traitées ou non ? Il semble que, eu 
égard à l’absence de prise de position dans le décret, rien ne laisse présager cette possibilité, ni 
même autorise à refuser l’agrément d’un sous-traitant, et ce en l’absence d’une assise juridique.
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C. Les modalités de règlement des avances

Si le décret fixe les conditions du remboursement de l’avance, il n’évoque pas les modalités 
de son règlement, c’est-à-dire à partir de quelle date l’avance est octroyée. Tout d’abord, 
dans sa note de présentation, le décret prône l’idée que l’avance a pour objet « la consolida-
tion des mécanismes de préfinancement des marchés publics » ; ensuite, et conformément 
à l’article premier du décret du 14/05/2014, l’avance vise à « assurer le financement des 
dépenses engagées en vue de l’exécution des travaux, fournitures ou services objet dudit 
marché. » Cependant, aucun calendrier ni aucun délai de versement des sommes destinées à 
cet effet n’a été fixé. Or, pour atteindre ces objectifs, il est nécessaire de réduire les délais de 
versement de l’avance sur le marché public, en précisant une date à partir de laquelle le délai 
de versement commence à courir. La date de l’approbation du marché ou sa notification au 
titulaire semble constituer le point de départ du délai de versement de l’avance au titulaire 
du marché, dès lors que ce dernier a constitué la caution bancaire et a reçu les justificatifs 
relatifs aux clauses conditionnelles éventuellement prévues pour les versements de cette 
avance afin d’alléger le poids qui pèse sur les entreprises, notamment les P.M.E. C’est surtout 
le cas dans le secteur des travaux publics, car leurs capacités de financement sont souvent en 
deçà des dépenses induites par le lancement des travaux. Une telle réduction des délais de 
paiement n’affecterait pas les budgets des organismes publics, puisque les crédits sont dispo-
nibles lors de l’attribution des marchés. Une chose est sûre : le paiement de l’avance ne peut 
être effectué avant l’approbation du marché et la constitution d’une caution personnelle et 
solidaire prévue par le décret.

Il appartient à l’ordonnateur de procéder au mandatement de la totalité de l’avance à l’attri-
butaire du marché, dès la constitution de la caution bancaire et la présentation du contrat 
d’achat du matériel, des outils ou des matières premières. C’est pourquoi il faut inclure une 
clause qui prévoit la restitution de l’avance si les achats n’ont pas été livrés par le fournisseur. 
Lorsque le titulaire est un groupement d’entreprises, le droit à l’avance s’apprécie par rapport 
au montant total du marché, de la tranche ou du marché cadre, et non par rapport au montant 
de la part des prestations devant être exécutées par chacun de ses membres. Lorsque le mar-
ché est attribué à un groupement d’opérateurs économiques au sein duquel il est possible d’in-
dividualiser les prestations respectives de chaque membre ainsi que leur montant, le maître 
d’ouvrage verse la part de l’avance revenant à chacune des entreprises. À défaut d’une telle 
identification, l’avance est versée sur le compte du groupement ou du mandataire commun qui 
aura la charge de la répartir entre les membres du groupement.

D. Les modalités de remboursement de l’avance

Les avances sont des versements effectués au titulaire avant le début de l’exécution du marché. 
En vertu de l’article 8 du décret, son bénéficiaire en reste débiteur auprès de l’administration 
jusqu’à ce que la prestation soit menée à bien, ce qui signifie que les avances doivent être récu-
pérées par prélèvement sur les acomptes au fur et à mesure de l’avancement du marché selon 
le rythme de l’émission des décomptes, c’est-à-dire au cours de l’exécution du marché.

Si le décret laisse une certaine liberté aux organismes publics pour déclencher le mécanisme 
du remboursement, il prévoit qu’en tout état de cause, le remboursement doit être achevé 
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lorsque le montant des prestations exécutées par le titulaire du marché atteint 80 % du mon-
tant TTC des prestations qui lui sont confiées au titre :
zz du marché pour les marchés ordinaires ;

zz de la tranche ferme pour les marchés à tranches conditionnelles ;

zz du montant minimum du marché pour les marchés cadres ;

zz du lot pour les marchés allotis.

Aux termes de l’article 38-2 du C.C.A.G.-E.M.O., « le remboursement des avances est effectué 
par déduction sur les acomptes et le solde ». Toutefois, le remboursement ne peut être com-
mencé qu’une fois que les sommes dues au titre des prestations exécutées suffisent à garantir 
la bonne exécution du marché. En conséquence, on ne peut pas précompter dès le premier 
acompte, sinon cette avance qui constitue une bouffée d’oxygène pour la trésorerie de l’entre-
prise serait sans effet : c’est là où réside la latitude des maîtres d’ouvrage pour commencer les 
précomptes du remboursement du montant de l’avance.

Il reste à attirer l’attention sur le fait que cette dérogation est limitée dans le temps. Elle ne 
s’applique qu’aux marchés en cours d’exécution à la date de l’entrée en vigueur du décret du 
14/05/2014, c’est-à-dire trente (30) jours après sa publication au bulletin officiel.

§2- L’acompte

L’acompte est une notion financière tandis que le décompte est une notion administrative.

Le décompte est un document qui retrace les opérations réalisées et matérialisées par les 
visas réglementaires prévus à cet effet (signatures du maître d’ouvrage, de l’architecte, de 
l’ingénieur, de l’entrepreneur…).

L’acompte constitue un règlement partiel qui survient après l’accomplissement d’un travail 
ou d’une prestation. Il rémunère une partie des prestations déjà exécutées et figurant dans 
le décompte. C’est un versement obligatoire pour un service fait et de droit acquit. Mais on 
peut mandater un acompte pour la totalité du marché s’il s’agit d’un paiement unique et 
non subséquent. De ce fait, et comme on l’a annoncé plus haut, le décompte est une notion 
administrative qui débouche sur l’établissement de l’acompte, tandis que l’acompte est une 
notion financière qui ouvre droit à un paiement.

L’article 41§3 du décret du 21/04/1967 a assimilé l’avance à l’acompte, d’où une confusion 
dans la distinction entre les deux notions. Cependant, les articles 64 du C.C.A.G.-T. et 39 du 
C.C.A.G.-E.M.O. ont clarifié la situation, dans la mesure où le paiement des acomptes est 
effectué au même rythme que l’établissement des décomptes provisoires. Le critère adopté 
est donc le service fait, tandis que l’avance est un service à accomplir par la suite. L’article 39 
du C.C.A.G.-E.M.O. a prévu le remboursement des avances par déduction sur les acomptes.

Le projet de décompte mensuel établi par le titulaire constitue en fait la demande de paie-
ment ; cette demande, datée, mentionne les références du marché. Le titulaire envoie cette 
demande de paiement mensuelle au maître d’œuvre par tout moyen permettant de donner 
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une date certaine. Le maître d’œuvre accepte ou rectifie le projet de décompte mensuel éta-
bli par le titulaire. Le projet accepté ou rectifié devient alors le décompte mensuel.
Les éléments figurant dans les décomptes mensuels dès qu’ils ont un caractère définitif servent 
comme base de liquidation des sommes dues et donnent lieu à un ordre de paiement, c’est-à-
dire à un acompte.

A. Le système des acomptes

La règle du service fait et des droits acquis implique que le montant de l’acompte ne doit 
pas dépasser la valeur de ce que l’entrepreneur ou le fournisseur a réalisé et sur la base de 
l’établissement d’un décompte provisoire, d’une facture, d’un mémoire ou des quatre cin-
quièmes des achats en cas d’approvisionnement.

Elle implique aussi, pour le titulaire du marché et l’ordonnateur, d’honorer les obligations 
réciproques :
 
zz pour le maître d’ouvrage, c’est une manifestation ferme d’acquérir le produit. En cas de 

rétraction, il est tenu de payer des intérêts moratoires ;

zz pour le titulaire du marché, c’est l’obligation de réaliser le travail, de fournir la marchan-
dise objet du marché. En cas de retard il est tenu de payer des pénalités de retard.

1. La procédure de liquidation

Les modalités de liquidation sont prévues par l’article 64-1 du C.C.A.G.-T. Le montant de 
l’acompte doit inclure une retenue de garantie qui correspond à 10 %. Cette retenue cesse 
d’être prélevée lorsqu’elle atteint 7 % du montant initial du marché, augmenté, le cas échéant, 
du montant des avenants.

Si l’entrepreneur décide de remplacer cette retenue de garantie par une caution bancaire, 
le montant de l’acompte correspond à la valeur des prestations auxquelles il se rapporte. Si 
l’administration a consenti des avances, le remboursement est effectué par déduction sur les 
acomptes. L’article 23 du C.C.A.G.-T. prévoit la protection des employés des entrepreneurs 
qui « sont soumis aux obligations prévues par les lois et règlements en vigueur régissant no-
tamment le paiement des ouvriers ». 

L’article 356 du code du travail dispose que « Le salaire minimum légal ne peut être inférieur 
aux montants fixés par voie réglementaire pour les activités agricoles et non agricoles après 
avis des organisations professionnelles des employeurs et des organisations syndicales des 
salariés les plus représentatives. »

À cet égard, dans le cadre de la protection des ouvriers, si le maître d’ouvrage constate que le 
salaire payé aux ouvriers engagés par l’entrepreneur est inférieur au salaire minimum légal, 
il indemnise les ouvriers lésés et effectue des retenues sur les acomptes. Le chapitre III du 
C.C.A.G ;-T. est intitulé « Obligations générales de l’entrepreneur ». 
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Le manquement de la part de l’entrepreneurs à ses obligations, notamment le paiement des sa-
laires, autorise le maître d’ouvrage à payer directement les arriérés des salaires non payés, par 
des retenues sur les décomptes, pour garantir le bon fonctionnement des travaux et la bonne 
exécution du projet.

2. Acompte et approvisionnement

L’article 64-2 du C.C.A.G. a prévu un moyen de financement administratif par le versement des 
acomptes pour couvrir l’achat effectué des approvisionnements sans qu’il y ait une exécution 
effective de la prestation, c’est-à-dire l’achat des produits de construction sans que la construc-
tion soit encore commencée. La seule condition est que ces approvisionnements doivent être 
destinés à entrer dans la composition de la prestation à réaliser et qui fait l’objet du marché. 
Les acomptes sur approvisionnement destinés à faire partie intégrante des travaux sont payés à 
concurrence des quatre cinquièmes de leur valeur, à condition de justifier de la matérialité des 
approvisionnements et que ceux-ci soient devenus la propriété de l’entrepreneur.

À cet effet, l’attributaire du marché doit justifier, d’une part, que ces approvisionnements ont 
été effectivement livrés, et d’autre part, qu’il est devenu propriétaire de la marchandise par 
le règlement effectif et intégral des sommes dues au véritable fournisseur. C’est ce qui ressort 
des dispositions de l’article 64-4 § 2 du C.C.A.G.-T., qui prévoit : « Les approvisionnements ne 
peuvent être portés aux décomptes que s’ils ont été acquis en toute propriété et effective-
ment payés par l’entrepreneur. »

La justification de l’acquisition et du paiement doit être matérialisée par la présentation des 
factures au maître d’ouvrage, qui doit les joindre au procès-verbal. Le maître d’ouvrage doit 
constater, sur pièce et sur place, le paiement, la livraison et la destination des approvision-
nements. Cette constatation doit être consignée dans un procès-verbal établi par l’adminis-
tration, qui précise la nature, la quantité et le lieu de l’enquête des approvisionnements ainsi 
que le paiement intégral de la marchandise.

La clause du marché qui prévoit le paiement d’un acompte au titre des approvisionnements 
doit indiquer le lieu de stockage des produits, les modalités de versement de l’acompte ainsi 
que les conditions du contrôle exercé par l’administration.

Cependant, il ne faut pas confondre le cas de l’octroi d’une avance au titre d’un achat éventuel 
d’approvisionnements prévu par l’article 116 du C.C.A.G.-U.E. susvisé et l’acompte pour régler 
des approvisionnements déjà achetés, consacré par l’article 64-4 du C.C.A.G.-T ; du 13/05/2016.

Dans le premier cas, l’octroi de l’avance a pour objet l’achat desdits matériaux, ce qui né-
cessite la constitution d’une garantie, tandis que dans le deuxième cas, il s’agit du paiement 
par un acompte des matériaux de construction déjà achetés par l’entrepreneur et déposés 
dans le chantier, lieu d’exécution du marché. Il n’y a donc pas lieu d’exiger une caution car 
d’une part, il y a une retenue du cinquième du montant de la marchandise, et d’autre part le 
paiement par acompte de la marchandise, qui est appelée à être incorporée dans l’ouvrage 
faisant l’objet du marché et qui doit rester sur le chantier, n’est mandaté qu’à concurrence 
des quatre cinquièmes de sa valeur.
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Ceci étant, l’administration contractante jouit d’une liberté totale pour accorder ou non des 
avances. En revanche, elle est dans l’obligation de verser des acomptes.

B. Les modalités de règlement des acomptes

Aucun acompte ne peut être établi uniquement pour des travaux réalisés ou des fournitures 
réceptionnées. Ainsi, au fur et à mesure de l’approvisionnement des matériaux et du degré 
d’avancement des travaux, des constats de la situation peuvent être dressés. Le rythme des 
paiements des acomptes est aligné sur celui de l’établissement des décomptes provisoires 
qui sont, en principe, dressés mensuellement ou chaque fois que nécessaire, et ce à partir 
des attâchements pour les travaux. Dans ce dernier cas, les décomptes provisoires sont éta-
blis un mois après l’acceptation des attâchements.

La cadence de versement des acomptes et l’inclusion ou non de la retenue de garantie 
peuvent être modulées selon les prescriptions du C.P.S. 

L’ordonnateur établit l’ordre de paiement relatif aux constats, en fonction du décompte ap-
puyé par le procès-verbal, et correspondant à la facture du règlement de la marchandise, 
déduction faite des 10 % qui constituent une retenue de garantie, sauf si le titulaire décide de 
remplacer la retenue de garantie par une caution bancaire. Cet ordre de paiement est émis 
au profit de l’attributaire du marché. Le montant à mandater est fixé en principe au montant 
des débours du titulaire du marché, mais seulement à concurrence des quatre cinquièmes 
du montant du décompte, selon les dispositions de l’article 64-4 qui précise qu’« Il est délivré 
des acomptes sur le prix des matériaux approvisionnés sur le chantier jusqu’à concurrence 
des quatre cinquièmes de leur valeur. »

En principe, l’établissement d’un acompte pour travaux ouvre le droit à l’architecte de récla-
mer ses honoraires, sauf quand il s’agit d’un acompte établi au titre des approvisionnements. 
La raison principale en est que la valeur des approvisionnements incorporés dans la partie 
exécutée de l’ouvrage donne lieu à un acompte dont le service fait a été constaté, dans un 
deuxième acompte qui déduit le montant des approvisionnements déjà mandatés. C’est sur 
la base de ce dernier décompte, comportant les travaux exécutés réellement, que les hono-
raires sont calculés.

§3- Le solde

C’est l’acte qui fixe le montant définitif résultant de l’exécution du marché et qui règle défini-
tivement les droits et obligations financières des parties. Le maître d’ouvrage dresse à partir 
du décompte général et définitif un état de solde. La demande de paiement du dernier 
acompte, transmise à la personne désignée pour exécuter le marché, doit être traitée confor-
mément aux dispositions des articles 63 et 68 du C.C.A.G.-T.

Le solde retrace les acomptes perçus et la récapitulation générale, ce qui implique que le 
montant du solde est égal au montant du décompte final diminué du montant du dernier 
acompte, majoré éventuellement de l’effet de la révision des prix, et ce conformément à 
l’article 68-1 du C.C.A.G. : « Le décompte définitif est un document contractuel établissant 
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le montant total résultant de l›exécution du marché. Il récapitule en détail l’ensemble des 
éléments pris en compte pour le règlement définitif du marché, à savoir la nature et les quan-
tités d’ouvrages exécutées dont le métré est arrêté définitivement et les prix qui leur sont 
appliqués », mais aussi le remboursement des avances : « Le remboursement des avances est 
effectué par déduction sur les acomptes et le solde dû à l’entrepreneur », c’est-à-dire après 
avoir réglé par acomptes successifs la totalité du marché au fur et à mesure de son exécution. 
Le montant versé des acomptes cumulés représente alors 93 % du montant du marché, si une 
retenue de garantie est prévue dans le contrat, ou 100 % du montant du marché dans le cas 
contraire.

Le paiement du dernier acompte ne saurait être assimilé au règlement du solde du marché. 
En effet, le paiement de l’ensemble du marché dans le cadre de l’acompte ne peut dispenser 
la personne publique de procéder aux opérations de « clôture » du marché, en particulier 
d’effectuer les opérations de réception qui font courir le délai de garantie et, s’il s’agit d’un 
marché de travaux, d’établir le décompte général et définitif, qui peut donner lieu à un solde 
nul (si toutes les prestations ont été déjà réglées), positif (s’il s’agit d’une révision des prix ou 
autres), ou négatif (si l’attributaire du marché est débiteur suite à des pénalités de retard ou 
à une résiliation). Cela signifie que le règlement des avances et des acomptes ne peut avoir 
le caractère d’un paiement définitif. À cet effet, il y a lieu de distinguer les deux phases que 
constituent le dernier acompte et le solde.

Ainsi, et afin d’éviter toute ambiguïté, il est plausible de procéder à la certification par l’or-
donnateur du dernier acompte lors du mandatement de ce dernier si le montant total du 
marché est atteint.
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Chapitre II

Le régime général des prix

Nous avons déjà mentionné que les marchés publics sont des contrats atitulaire du marché 
en vue de la réalisation de travaux, de fournitures ou de services, moyennant paiement d’une 
somme d’argent, ce qui renvoie à la notion de prix. Il s’agit en fait de l’une des mentions 
substantielles du marché, prévues par l’article 16-B-f du C.M.P., dont l’absence entraînerait 
la nullité du contrat« Les cahiers des prescriptions spéciales doivent contenir, au moins, les 
mentions et les stipulations suivantes : le prix, sous réserve des dispositions relatives aux 
marchés à prix provisoires. » Le prix dans les marchés publics conditionne en effet le succès 
même d’une procédure de passation, le montant des offres présentées, la bonne exécution 
du marché et le sort des éventuels contentieux.

Élément clé du contrat, le prix dans un marché public doit être défini selon tous ses aspects. 
Il est réputé couvrir toutes les charges du titulaire du marché. L’article 53-1 du C.C.A.G. dis-
pose que « Les prix du marché comprennent toutes les dépenses résultant de l›exécution 
des travaux y compris tous les droits, impôts, taxes, frais généraux, faux frais et assurent à 
l’entrepreneur une marge pour bénéfice et risque. » Cette définition corrobore les termes 
de l’article 15 du C.M.P. Selon les cas prévu par l’article 14 du C.M.P., le prix des marchés en 
fonction des modalités de réalisation peut être à prix global, prix unitaires, prix mixtes ou au 
pourcentage ; en fonction des conditions de réalisation du marché qui peuvent en affecter 
l’exécution, les prix sont fermes, révisables ou provisoires.

Le marché peut également comporter, à titre accessoire, des prestations exécutées sur la 
base des quantités forfaitaires établies par le maître d’ouvrage visées aux articles 14-1-§2 du 
C.M.P. « Le montant global est calculé par addition des différents prix forfaitaires indiqués 
pour tous ces postes. Dans le cas où les postes sont affectés de quantités, il s’agit de quantités 
forfaitaires établies par le maître d’ouvrage » ; par ailleurs, l’article 60-B-2 §3 du C.C.A.G.-T. 
indique que «  Le prix global est dû dès lors que l’ensemble des prestations objet du marché 
a été exécuté. Toutefois, pour la partie des attâchements contestée, l’entrepreneur peut faire 
application de l’article 81 du C.C.A.G.-T. »

Il y a d’abord le contenu du prix : l’attributaire du marché est rémunéré pour l’ensemble des 
prestations définies dans le marché, indépendamment des quantités mises en œuvre pour 
réaliser cette prestation. On parle dans ce cas d’un prix forfaitaire. Lorsque la rémunération est 
effectuée sur la base d’une formule qui vise à multiplier le prix d’une unité par la quantité effec-
tivement livrée ou exécutée pour déterminer le montant du règlement, on parle d’un marché à 
prix unitaire, mais quand le prix de la prestation est fixé selon une formule à appliquer au taux 
global, on parle de prix au pourcentage.

Le marché, dans ce cas, peut comporter soit des prix unitaires, soit des prix forfaitaires, soit les deux 
à la fois. Dans cette dernière éventualité, le contrat doit préciser si le prix du marché est unitaire ou 
forfaitaire. Si les deux caractères de prix sont appliqués dans le marché, il faut déterminer à quelles 
prestations s’applique le prix unitaire et à quelles prestations s’applique le prix forfaitaire. Ensuite la 
détermination du prix à l’avance doit être intangible. cet effet, le Code des Marchés publics prévoit 
la possibilité d’établir des prix fermes, révisables ou provisoires dans des cas déterminés.
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Cette fluctuation des prix nous conduit à distinguer le prix initial du marché, du prix de rè-
glement. En effet, le prix et les modalités de sa détermination sont fixés initialement dans 
les documents contractuels du marché. Par voie de conséquence, le prix de règlement est le 
prix déterminé par application des règles contractuelles au prix initial. Il risque de changer en 
fonction de l’application de ces règles. Le montant définitif du marché à ce moment-là ne peut 
être déterminé qu’à la fin du marché, et les quantités réellement exécutées sont alors connues.

Section 1

La notion de prix

Le décret des marchés publics ne définit pas la notion de prix, puisque c’est une notion qui 
appartient au langage courant et au droit commun. Cependant, le décret lui consacre plu-
sieurs articles à géométrie variable. L’article 4, alinéa 14, définit le marché comme un contrat 
« à titre onéreux ». Un contrat « à titre onéreux » s’entend d’un contrat par lequel chacune 
des parties s’engage à réaliser une prestation en contrepartie d’une autre. N’est dès lors pas 
un marché public dans ce sens, un contrat par lequel un maître d’ouvrage n’est juridiquement 
tenu de fournir aucune prestation en contrepartie de celle que son cocontractant s’est enga-
gé à réaliser. Ceci étant, le critère du prix ne doit pas servir à mesurer autre chose que la ca-
pacité des candidats à présenter le prix le plus bas. La contre-prestation du maître d’ouvrage 
peut impliquer le transfert d’une somme d’argent.

Cependant, certains estiment que« Le contrat à titre onéreux est le contrat conclu sous la 
condition d’acquitter une charge, une obligation ». Il n’est donc pas nécessairement question 
du paiement direct d’une somme d’argent. L’onérosité ne se confond pas avec le versement 
d’un prix et peut exister sous la forme d’autres charges. Ainsi, peut-on admettre que le code 
des marchés publics peut s’appliquer à des contrats sans prix, tout en se référant à l’article 3 
relatif aux contrats exclus du champ d’application du décret ? On pense qu’en l’absence d’une 
dépense publique budgétisée, le décret est inopérant. Donc, un marché public étant conclu 
à titre onéreux, les prestations doivent être effectuées en contrepartie d’un prix. L’onérosité 
s’oppose par définition à la gratuité. Les prestations rendues à titre gratuit à une collectivité 
publique sont donc exclues du champ du code des marchés publics.

Le prix est la valeur, exprimée en termes monétaires, attribuée à une prestation (incluant 
fournitures, travaux et services) pour un ouvrage, un produit ou un service. En conséquence, 
il faut souligner que si un critère de prix contient un sous-critère qui concerne des rabais (par 
exemple, dans le cadre d’achats sur catalogue), il est imposé à l’acheteur de tenir compte 
des tarifs auxquels sont appliqués ces rabais, sous peine de voir la notation du critère de 
prix conduire à ce que la meilleure note ne soit pas attribuée à l’offre financièrement la plus 
compétitive.
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§1- Le prix du marché déterminé et déterminable

En vertu de l’article 15 du C.M.P, les prix du marché comprennent toutes les dépenses résul-
tant de l’exécution des travaux, y compris tous les droits, impôts, taxes, frais généraux et faux 
frais ; ces prix assurent à l’entrepreneur une marge pour bénéfice et risques. Le prix ou ses 
modalités de fixation et, le cas échéant, ses modalités d’évolution sont définis par le marché 
dans les conditions prévues par les lois et la réglementation en vigueur.

En principe, le prix de la prestation et le coût de la prestation sont des notions économiques 
différentes :

• le prix est la somme du coût estimé de la prestation et de la marge du cocontractant ;
• le coût de la prestation comprend les charges directes (résultant de l’exécution des pres-

tations, comme l’achat de matières premières, la main d’œuvre, les frais de déplacement 
imposés par les documents de la consultation ou jugés nécessaires par le candidat pour 
la réalisation de la prestation), les charges indirectes (approvisionnement, stockage, im-
pôts, frais de gestion, frais généraux…) et les aléas liés à l’exécution du marché.

L’article 34 du C.C.A.G-EMO du 4 juin 2002 indique que « les prix du marché ne peuvent sous 
aucun prétexte être modifiés. » Cependant, une clause de soupape de sécurité est prévue 
dans le décret des marchés publics du 8/03/2023 en cas de modification imprévisible de 
la législation ou de la réglementation applicable en cours d’exécution du marché ayant un 
impact sur les coûts.

C’est ce que prévoit l’article 15-1§2 et 3 : « Si le taux de la taxe sur la valeur ajoutée est modi-
fié postérieurement à la date limite de remise des offres, le maître d’ouvrage répercute cette 
modification sur le prix de règlement.

Pour les marchés portant sur l’acquisition de produits ou services dont les prix sont régle-
mentés, le maître d’ouvrage répercute la différence résultant de la modification des prix de 
ces produits ou services, intervenue entre la date de remise des offres et la date de livraison, 
sur le prix de règlement prévu au marché. »

La fixation des prix de ses articles ou services par le maître d’ouvrage est donc un élément 
stratégique crucial pour atteindre les objectifs fixés ; elle peut évoluer en fonction de plu-
sieurs facteurs prévus par l’article 5, paragraphe 5 du décret des marchés publics ainsi que 
par l’article 53 du C.C.A.G-T.

Dans certains types de prestations de services, les modalités de rémunération du titulaire 
peuvent être fondées uniquement sur un pourcentage du résultat obtenu par celui-ci. Un tel 
prix n’est pas déterminé, mais il est déterminable si le pourcentage est connu. L’article 14-4 
du décret des marchés public prévoit que « Le marché est dit à prix au pourcentage lorsque 
le prix de la prestation est fixé par un taux à appliquer au montant hors taxes des travaux réel-
lement exécutés et régulièrement », tandis que l’article 93 du C.M.P indique que « Les hono-
raires de l’architecte sont obtenus par application du pourcentage qu’il propose au montant 
hors taxes des travaux réellement exécutés et régulièrement constatés. » C’est en fonction de 
la nature de la prestation que le taux du pourcentage est fixé :
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Pour les prestations de construction d’ouvrages d’art ou d’hôpitaux, le taux d’honoraires de l’ar-
chitecte ne peut être inférieur à quatre pour cent (4 %) ni supérieur à six pour cent (6 %) ; pour 
les prestations portant sur des projets de construction de bâtiments à caractère répétitif, le 
taux ne peut être inférieur à quatre pour cent (4 %) ni supérieur à cinq pour cent (5 %) pour les 
prestations d’aménagement et d’entretien de bâtiments ; quant aux prestations de décoration 
et d’architecture d’intérieur, le taux d’honoraires de l’architecte se situe entre (3 %) et (4 %).

Pour un marché à prix global, le prix est déterminé d’avance. L’article 14-1 prévoit que « Le 
marché à prix global est celui dans lequel un prix forfaitaire couvre l’ensemble des presta-
tions qui font l’objet du marché. » Par principe, le prix forfaitaire intègre tous les risques 
techniques et économiques prévisibles pour l’entreprise. Le prix d’un marché a un caractère 
définitif qui s’oppose à toute remise en cause ultérieure, au motif qu’il ne s’avèrerait finale-
ment pas juste. Il existe donc un risque lorsque les quantités figurant au descriptif ne sont 
données qu’à titre indicatif, en particulier si les études n’ont pas été suffisamment poussées. 
Dans un marché à prix global et forfaitaire, le prix convenu entre les parties ne peut varier, 
même si le titulaire du marché effectue des travaux supplémentaires.

À cet égard, on peut dire que le prix initial du marché est en principe définitif, mais pour 
des raisons multiples, il peut être provisoire dans certains cas particuliers. En effet, certains 
marchés, par nature, peuvent être conclus sur la base d’un prix provisoire. Le prix ne devien-
dra définitif qu’au cours de l’exécution du marché, ou même après la fin de l’exécution de la 
prestation, par la voie d’un avenant, lorsque les paramètres précis de détermination du prix 
définitif et de ses éventuelles conditions de variation seront connus. Le recours à des prix 
provisoires est exceptionnel. La nécessité de signer un avenant, donc de parvenir à un accord 
entre les deux parties au contrat, est en principe une source potentielle de difficultés au 
moment de la fixation du prix définitif. Les articles 89 et 90 du C.M.P concrétisent cette situa-
tion, notamment l’article 89, paragraphes6 et 7, qui détaillent« les prestations à réaliser en 
cas d’extrême urgence impérieuse résultant de circonstances imprévisibles ; les prestations 
revêtant un caractère urgent qui intéressent la défense du territoire. Les marchés relatifs à 
ces prestations supplémentaires sont établis sous forme d’avenants aux marchés initiaux y 
afférents. » Ces marchés à titre exceptionnel doivent être conclus par échange de lettres ou 
par convention spéciale. « Les lettres échangées ou la convention spéciale doivent être régu-
larisées sous forme de marché à prix définitif dans les trois mois qui suivent. »

Il peut donc y avoir des prix provisoires dans deux cas prévus par les articles 55 et 56 du 
C.C.A.G-T:

1. lors de travaux supplémentaires ordonnés par le maître d’ouvrage et lorsque les ou-
vrages, par leur nature, ne figurent pas dans la décomposition des prix, des prix pro-
visoires (« d’attente ») sont notifiés au titulaire. L’article 55 du C.C.A.G-T dispose que 
l’« On entend par « ouvrages ou travaux supplémentaires » des ouvrages ou travaux 
qui ne figurent pas au marché initial que le maître d’ouvrage prescrit à l’entrepre-
neur par ordre de service immédiatement exécutable, lorsque, sans changer l’ob-
jet du marché (….),ces ouvrages ou travaux supplémentaires sont constatés par ave-
nant qui fixe leur nature, leurs prix et, le cas échéant, le délai de leur exécution. » 



Gestion des marchés publics

335

2. Il peut également y avoir des prix provisoires dans les marchés de travaux ; en effet, 
lorsque la provenance des matériaux, produits ou composants de construction est fixée 
dans le marché, le titulaire ne peut la modifier que si le maître d’œuvre l’y autorise par 
écrit. Dans le cas du changement de la provenance des matériaux prévu par l’article 56 du 
C.C.C.A.G-T, « Le maître d’ouvrage peut en cours d’exécution du marché prescrire à l’en-
trepreneur la modification de la provenance des matériaux si le lieu de la provenance a 
été fixé par le cahier des prescriptions spéciales. Ce changement de la provenance des 
matériaux fait l’objet d’un avenant qui fait ressortir le nouveau lieu de provenance ainsi 
que la moins-value ou la plus-value résultant de ce changement. » Le prix initial indiqué 
dans le marché et sur la base duquel il est conclu ne peut plus, en principe, être modifié 
en cours d’exécution. La forme du prix adoptée par le marché et le régime des prix sont 
donc a priori fixes pour la durée d’exécution du marché. Néanmoins, l’article 15-2 du C.M.P 
porte sur la révision des prix : «Le prix du marché est révisable lorsqu’il peut être modifié 
en raison des variations économiques intervenues en cours d’exécution des prestations ». 

Cependant, ce principe n’est pas absolu et connaît des exceptions prévues par la réglementation 
en vigueur.

Si une modification des modalités d’évolution constitue une modification substantielle du 
contrat, dès lors qu’elle modifie les conditions de la mise en œuvre de l’exécution du marché, 
une telle modification n’est possible que dans les hypothèses et dans les conditions prévues 
par l’article 54, paragraphes 2 et 3 du CCAG-T, qui prévoit une clause de réexamen.

Dans le même registre, citons la possibilité de modification des clauses financières pendant 
l’exécution du marché. Les clauses financières peuvent être synallagmatiques et obliger réci-
proquement les parties l’une envers l’autre, soit unilatérales. Dans ce dernier cas, l’adminis-
tration a toujours la possibilité de recourir à la clause exorbitante et d’user de son pouvoir 
de modification unilatérale. Cette faculté, dégagée par la réglementation qui gouverne les 
marchés publics, prévoit que lorsque l’administration procède à une telle modification, le 
titulaire du marché a droit au maintien de l’équilibre financier du contrat. À cet égard, et 
en vertu de l’article 54-2 du C.C.A.G-T, « Si, pendant le délai contractuel du marché, les prix 
des travaux subissent, suite à l’application de la ou des formules de révision des prix définies 
dans le cahier des prescriptions spéciales, une variation telle que le montant total des travaux 
restant à exécuter se trouve, à un instant donné, augmenté ou diminué de plus de cinquante 
pour cent (50 %) par rapport au montant de ces mêmes travaux établi sur la base des prix 
initiaux du marché, l’autorité compétente peut résilier le marché d’office.

De son côté, l’entrepreneur peut demander, par écrit, la résiliation du marché, sauf dans le 
cas où le montant non révisé des travaux restant à exécuter n’excède pas dix pour cent (10 %) 
du montant initial du marché. »

§2-Prix de référence et référentiel des prix

Pour l’établissement des prix et leur détermination, le code des marchés public de 2023 pré-
voit un référentiel des prix prévu par l’article 6§2 et un prix de référence indiqué par l’ar-
ticle 44-A. Deux notions sont à distinguer.
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La première s’inscrit dans une logique de bonne gouvernance et de bonne gestion des deniers 
publics, l’autre dans une vision « d’efficacité des marchés publics et de bonne utilisation des 
deniers publics », selon les dispositions de l’article 1 du décret. La seconde intervient en aval, 
dans le cadre de l’évaluation des offres et, par voie de conséquence, du « respect d’égalité 
de traitement des concurrents et [de] la transparence dans le choix du maître d’ouvrage. »

L’accessibilité signifie que les détails du marché public doivent être accessibles à tout le 
monde pour bien cerner le besoin du client et se renseigner davantage sur les éléments de 
détail. L’égalité implique que toutes les offres reçues dans le délai légal doivent être traitées 
de la même façon sans aucune discrimination due à l’origine du candidat, à son pouvoir ou 
à son positionnement sur le marché. Dans le cadre de la transparence, les critères de sélec-
tion doivent être dévoilés lors de la publication du marché (offre la moins-disante, temps de 
réalisation, etc.). Ainsi, les candidats non retenus ont droit à un justificatif (motif de refus).

A - Le référentiel des prix

Le référentiel des prix vise à définir un prix plafond dans le cadre de la commande publique, à 
l’usage de l’administration et de ses démembrements, dans le souci d’instaurer une discipline 
des prix tout en préservant la qualité des ouvrages, biens et produits acquis.

Un référentiel des prix désigne une base de données ou un ensemble de règles qui détermine 
les prix des produits faisant partie des commandes de la personne publique. Il s’agit d’un 
outil essentiel pour la gestion des prix et la stratégie d’achat. Pour chaque produit, le réfé-
rentiel des prix définit un prix plafond obtenu à partir de la moyenne des prix (toutes taxes 
comprises, excepté le matériel roulant pour lequel le prix indiqué est hors taxes) collectés au 
niveau des points de vente, à laquelle le comité a ajouté une marge de 5 % pour tenir compte 
des fluctuations éventuelles au niveau de la marge bénéficiaire et du délai de paiement de la 
commande publique. 

Ce prix plafond étant un prix unitaire, il en résulte qu’au cas où la transaction porte sur un 
grand nombre d’ouvrages, d’équipements ou de fournitures, l’administration et ses démem-
brements doivent rechercher une économie d’échelle en vue d’obtenir de meilleurs coûts.

Le référentiel des prix est un document qui fait ressortir les éléments suivants :

üzrubrique pour la désignation du produit ;

üzrubrique pour le prix moyen ;

üzrubrique pour le prix plafond.

Le référentiel des prix rassemble des informations sur les coûts d’achat des produits, les 
marges bénéficiaires souhaitées, les politiques de tarification spécifiques ainsi que les don-
nées de la concurrence et du marché. En utilisant ces informations, les maîtres d’ouvrage 
peuvent définir des prix compétitifs, réactifs et rentables pour leurs achats. Ce référentiel 
permet également aux maîtres d’ouvrage de suivre et d’ajuster les prix en fonction des fluc-
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tuations du marché, des changements de coûts des matières premières, des variations sai-
sonnières et des promotions. Il facilite la gestion des prix à grande échelle, en permettant de 
définir des prix par catégorie de produits.

B – Le prix de référence

Le prix ne doit pas être déconnecté de la qualité des prestations proposées. Un prix seul n’a 
aucune valeur d’expertise. Il ne prend cette valeur que lorsqu’il est mis en face de presta-
tions dont la qualité doit être évaluée. À cet effet, et conformément à l’article 5 « le maître 
d’ouvrage est tenu, avant tout appel à la concurrence ou toute négociation, de déterminer, 
aussi exactement que possible, les besoins à satisfaire et les spécifications techniques et la 
consistance des prestations à exécuter. Les spécifications techniques des prestations objet 
du marché doivent être déterminées en fonction de critères liés notamment à la perfor-
mance, à la capacité et à la qualité requises.

Aux termes de cet article 44, le prix de référence est simplement défini comme celui qui a 
été déterminé par le maître d’ouvrage et à partir duquel le choix peut être opéré« L’offre la 
mieux–disante, à proposer au maître d’ouvrage, est celle qui est la plus proche du prix de 
référence par défaut. » La difficulté réside dans la capacité du maître d’ouvrage de justifier 
la réalité de ce prix de référence. De fait, la commission vérifie le résultat des opérations 
arithmétiques des offres financières.

Selon les dispositions de l’article 44-A, « Le prix de référence des offres est égal à la moyenne 
arithmétique résultant de l’estimation du coût des prestations établie par le maître d’ouvrage et 
de la moyenne des offres financières des concurrents retenus. Il fixe les conditions de détermi-
nation du prix de référence devant être utilisé dans le cadre de l’évaluation des offres financières 
des concurrents. Le prix de référence, dont les conditions sont fixées par le décret du 8 mars 2024 
constitue la base à partir de laquelle la commission d’appel d’offres procède au classement des 
concurrents. Ainsi, le document de base pour calculer le prix de référence est l’offre financière.

L’offre financière, comme son nom l’indique, correspond à l’aspect financier du projet ; elle 
récapitule les prix proposés par le soumissionnaire pour le marché. L’offre financière peut 
être articulée en plusieurs parties, chacune d’entre elles correspondant à une désignation 
financière. Sur la base des offres techniques et financières proposées par les concurrents, 
la commission d’examen et d’évaluation des offres choisit le dossier le plus intéressant en 
fonction des critères préétablis. 

Cependant, force est de constater que c’est la commission qui définit le prix de référence : 
« pour définir le prix financier, «la commission détermine le prix de référence ».Cette déter-
mination s’effectue, d’une part « après avoir écarté les offres jugées excessives et anormale-
ment basses, » et d’autre part, « l’offre la mieux-disante est celle qui est la plus proche du prix 
de référence par défaut. »En cas d’absence d’offres inférieures au prix de référence, l’offre la 
mieux–disante est celle qui est la plus proche par excès de ce prix.
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C - Les documents financiers annexes

L’examen et l’évaluation des offres nécessitent une organisation rigoureuse, une stratégie 
clairement définie et une cohérence entre le mémoire technique, la stratégie de prix et l’acte 
d’engagement. En suivant ces étapes, les maîtres d’ouvrage peuvent augmenter leurs chanc-
es de porter un jugement juste et équitable. La combinaison des articles 4, 30, 43 et 44 donne 
une synthèse des documents financiers annexes qui peut servir au calcul du prix de référence 
ou de l’offre économique la plus avantageuse. En effet, l’offre financière doit être établie à 
partir des documents fournis dans les documents de consultation.

L’acte d’engagement : c’est un document contractuel qui engage l’entreprise à respecter 
les conditions du marché public. Il est important de valider l’acte d’engagement pour 
s’assurer que toutes les conditions ont été respectées et que l’entreprise peut honorer ses 
engagements. L’offre financière comprend aussi le bordereau des prix et le détail estimatif 
pour les marchés à prix unitaire ou le bordereau du prix global et la décomposition du mon-
tant global pour les marchés à prix global.

Le bordereau des prix : c’est un document indiquant la liste des prix unitaires de chaque pro-
duit, prestation ou service proposé. Il contient une décomposition par poste des prestations 
à exécuter et indique, pour chacun de ces postes, le prix qui lui est applicable. Il est utilisé 
dans les marchés dits à « prix unitaire ». Le bordereau des prix unitaires est un élément du 
prix qui doit impérativement être inclus dans les offres financières lorsque le prix global des 
produits fournis ou des services accordés est calculé sur la base du prix unitaire (par article).
Le bordereau des prix unitaires est représenté sous forme de colonnes, dont la première pré-
cise la désignation du produit/service, la deuxième indique le nombre d’unités et la troisième 
est consacrée au prix unitaire.

Le bordereau du prix global : pour un marché à prix global, ce document indique la prestation 
à réaliser et le prix correspondant. Un tel prix est fixé - in fine – sur la base de l’article 21-2, 
qui combine le prix d’acquisition et l’évaluation monétaire du coût d’utilisation et/ou de 
maintenance pendant une durée déterminée.

Le détail estimatif a pour but de rapprocher au maximum les estimations du cas réel (en chant-
ier Le détail estimatif complète les informations évoquées dans le bordereau des prix unitaires, 
car il précise le montant global d’un poste de travail ou d’un produit calculé sur la base des prix 
unitaires cités au préalable.

§-3 L’offre économiquement la plus avantageuse

Le prix est un facteur de positionnement de l’offre sur le marché. C’est lui qui permettra au 
maître d’ouvrage de choisir l’offre économiquement la plus avantageuse. Si le critère finan-
cier est consubstantiel au choix de l’offre économiquement la plus avantageuse selon le CMP, 
il reste à déterminer la méthode d’analyse de ce dernier et le degré d’information devant 
figurer dans les documents de la consultation.

Il faut donc faire appel à d’autres critères prévus par les dispositions du C.M.P. L’article 21, pa-
ragraphe 1 indique que « Le règlement de consultation est un document qui détermine les 
conditions de présentation des offres et les critères et modalités d’attribution du marché. » 
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Les paragraphes 5, 6 et 7sont clairs : l’attribution du marché se fait uniquement sur la base de 
l’offre économiquement la plus avantageuse. Toutefois, pour les fournitures induisant un coût 
d’utilisation et/ou de maintenance, le critère « coût d’utilisation et/ou de maintenance » doit 
être pris en considération pour l’attribution du marché.

À cet effet, l’attribution du marché se fait sur la base du prix global combinant le prix d’ac-
quisition et l’évaluation monétaire du coût d’utilisation et/ou de maintenance pendant une 
durée déterminée. »

L’article 5 présente un tableau de bord qui donne des indications importantes : « Les spécifi-
cations techniques des prestations objet du marché doivent être déterminées en fonction de 
critères liés notamment à la performance, à la capacité et à la qualité requises. » De telles 
indications corroborent les principes annoncés par l’article 1du décret pour assurer « l’effi-
cacité des marchés publics et la bonne utilisation des deniers publics. » C’est pourquoi on 
constate une pluralité des critères d’analyse possible. 

En fait, en vertu de l’article 43-II-1-a, b, c du décret, on entend par « offre économiquement 
la plus avantageuse selon le type de critère financier identifié par le maître d’ouvrage »l’offre 
financière la mieux–disante et le prix de référence. L’offre la mieux–disante à proposer au 
maître d’ouvrage est celle qui est la plus proche du prix de référence par défaut.

Pour les marchés de travaux et les marchés de services autres que les études :

zz c’est l’offre financière la mieux–disante par rapport au prix de référence.

Pour les marchés de gardiennage et de nettoyage des bâtiments administratifs et d’entre-
tien des espaces verts :

zz l’offre la mieux–disante s’entend du taux de majoration proposé le plus faible appliqué au 
coût estimé des prestations établi par le maître d’ouvrage.

Pour les marchés de fournitures :

zz c’est l’offre financière la mieux–disante par rapport au prix de référence, en tenant compte, 
le cas échéant, de la combinaison du prix d’acquisition et du prix global.

Pour les marchés de services portant sur des prestations d’études :

zz l’offre ayant obtenu la meilleure note technico-financière dans les conditions prévues à 
l’article 144. 
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A - L’offre la mieux-disante et l’offre économiquement 
la plus avantageuse

Pour la recherche de l’offre économiquement la plus avantageuse, le mieux-disant s’impose aux 
maîtres d’ouvrage. Le mieux-disant peut se définir comme « l’expression des critères de choix 
fondant l’attribution du marché à la meilleure offre. » Ces critères peuvent être économiques, 
sociaux ou environnementaux et s’exprimer de manière quantitative ou qualitative, comme 
le prévoit l’article 21-1 du CMP qui met en avant « les performances liées à la protection de 
l’environnement et au développement durable ; le développement des énergies renouvelables 
et de l’efficacité énergétique ».

Le prix est là comme une composante d’un ensemble de critères techniques, qualitatifs et 
économiques qui permettent de sélectionner le produit ou le service, ou encore les travaux, 
qui répondent le mieux à la détermination par le donneur d’ordre de son achat qui est l’objet 
du marché. Toutefois, le prix est souvent un critère de sélection prépondérant à côté d’autres 
critères reflétant des enjeux de développement durable. Ces derniers sont donc à introduire 
dans les appels d’offres selon une pondération fixée par la personne publique. C’est une 
méthodologie pour l’évaluation des enjeux de développement durable dans l’acte d’achat.

En effet, le choix de l’offre économiquement la plus avantageuse dépend de la bonne défi-
nition de son besoin par l’acheteur ou l’autorité concédante, du bon choix des critères qui 
en sont la traduction et d’une bonne méthode de mise en œuvre de ces derniers. Le cri-
tère de performance économique fait appel à la notion d’estimation du « coût global ». Ce 
critère ne tient pas seulement compte du prix, mais de paramètres comme l’amortissement 
sur la durée de vie du produit, intégrant d’ailleurs sa fin de vie ou son recyclage, ainsi que 
les externalités négatives éventuellement générées. Le mieux-disant est bien en soi une 
démarche d’achat rationnel. C’est par la détermination des besoins en eux-mêmes que le 
caractère responsable de l’achat doit être démontré.

En effet, le prix n’est pas la clé de voûte de l’offre du mieux-disant, puisque certains concurrents 
peuvent être conduits à répondre avec des prix très bas afin d’augmenter leurs chances d’obtenir 
des marchés. L’attribution du marché à un concurrent qui a sous-évalué le prix de la prestation 
peut avoir des conséquences dommageables pour les différents acteurs économiques. Et pour 
cause, la qualité des prestations fournies peut ne pas correspondre aux critères des besoins défi-
nis par le maître d’ouvrage et des difficultés d’exécution peuvent être rencontrées et constatées. 
Le jeu de la concurrence est faussé, tandis que les concurrents évincés se trouvent lésés.

À cet égard, il faut distinguer les critères d’attribution des modalités d’exécution prévues par 
les articles 5 et 6 du décret (CMP). En effet, les critères d’attribution permettent le choix de 
l’attributaire du marché alors que les modalités d’exécution fixent les conditions du marché 
qui s’imposent au titulaire du marché. L’article 5, § 5 indique que « les spécifications tech-
niques des prestations objet du marché doivent être déterminées en fonction de critères liés 
notamment à la performance, à la capacité et à la qualité requises. »

L’article 6, § 1 et 2 prévoit qu’« Avant tout appel à la concurrence ou toute négociation, le 
maître d’ouvrage établit une estimation du coût des prestations à réaliser, en fonction des 
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caractéristiques et de la consistance de ces prestations, des prix pratiqués sur le marché et 
des considérations et sujétions se rapportant, notamment, aux conditions et au délai d’exé-
cution. L’estimation du coût des prestations peut, également, être établie sur la base de réfé-
rentiels de prix, lorsqu’ils existent. ».Ainsi, ici, le principe de rapport qualité-prix est présent 
avec force, tandis que le recours au critère du prix est accessoire ; de plus, ce critère du prix 
n’est analysé que lorsqu’il existe. 

En outre, les critères sont différents en fonction du type de marché et de l’importance de 
l’opération, ce qui exige une bonne connaissance du secteur économique et de ses carac-
téristiques par la personne publique. Les critères techniques doivent donc être particulière-
ment précis, explicites, réalisables et parfaitement identifiables par les concurrents.

Lorsque le marché est passé selon les dispositions de l’article 13, relatives à la procédure de 
l’offre spontanée, et de l’article 144, qui porte sur les marchés d’études, ces dispositions im-
posent au maître d’ouvrage de pondérer les critères de choix. Le poids de/attribué à chaque 
critère peut être exprimé par une fourchette dont l’écart maximal doit être approprié. L’ar-
ticle 143 dispose que « Pour l’attribution du marché, la note globale est obtenue par l’addi-
tion des notes technique et financière, après l’introduction d’une pondération. La pondéra-
tion attribuée à l’offre financière est déterminée compte tenu de la complexité de la mission 
et du niveau de qualité technique voulu. La pondération attribuée à l’offre financière est 
fixée à une note comprise entre dix (10) et quarante (40) points, sur une note globale de cent 
(100) points. » Si la commission se trouve dans l’impossibilité de pondérer ces critères, du fait 
notamment de la complexité du marché, elle est tenue de les classer par ordre décroissant 
d’importance, puisque cet article indique que « L’offre du concurrent ayant obtenu la note 
globale la plus élevée est considérée l’offre la plus avantageuse. » Donc, il est conseillé de 
hiérarchiser les critères, c’est-à-dire de les énoncer dans un ordre décroissant d’importance.

L’autre élément à prendre en considération, c’est le critère du coût global, que le maître 
d’ouvrage ne doit pas négliger s’il doit prendre en compte le prix de la prestation ou de la 
fourniture par l’opération de la commande, soit du fait de l’accroissement des charges d’en-
tretien ou d’exploitation, soit en termes d’économies résultants d’avancées technologiques 
ou d’innovation. Conformément à l’article 21-2§6, « À cet effet, l’attribution du marché se 
fait sur la base du prix global combinant le prix d’acquisition et l’évaluation monétaire du coût 
d’utilisation et/ou de maintenance pendant une durée déterminée. » L’article 43–II-1-b donne 
des précisions complémentaires « pour les marchés de fournitures, [avec] l’offre financière la 
mieux–disante par rapport au prix de référence, en tenant compte, le cas échéant, de la com-
binaison du prix d’acquisition et de l’évaluation monétaire du coût d’utilisation et/ou de main-
tenance pendant une durée déterminée dans les conditions prévues à l’article 21 du décret. »

La notion de coût global renvoie à des choix d’investissements motivés par le potentiel d’écono-
mies réalisables sur une période qui couvre la durée de vie de l’ouvrage ou des services. La prise 
en compte du coût global permet d’effectuer des économies sur le long terme, les coûts ultérieurs 
de fonctionnement (entretien, maintenance, remplacement, etc.) étant intégrés dans le prix final.

La notion de coût global peut, en première approche, s’exprimer selon l’équation suivante : 
coût global = coût initial + coût différé - coût résiduel. En somme, on répète que l’offre éco-
nomiquement la plus avantageuse est la définition officielle et réglementaire de la notion de 
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« mieux-disant », qui est l’expression des critères de choix fondant l’attribution du marché à 
la meilleure offre. Le prix n’est là qu’une des composantes d’un ensemble de critères tech-
niques, qualitatifs et économiques, sociaux ou environnementaux qui permettent de sélec-
tionner le produit ou le service, ou encore les travaux, qui répondent le mieux à la détermina-
tion par le donneur d’ordre de son besoin d’achat, qui est l’objet du marché. Le coût, qui peut 
être retenu comme critère unique, est pour sa part déterminé selon une approche globale 
pouvant être fondée sur le coût du cycle de vie. L’achat n’est plus alors appréhendé par le 
seul prix, mais intègre l’ensemble des coûts générés par le produit, le service ou les travaux 
objet du marché, tels que les coûts liés à l’acquisition, les coûts liés à l’utilisation comme la 
consommation d’énergie, les frais de maintenance, les coûts de collecte et de recyclage, etc.

Ce qui, sans ambiguïté, confirme la règle du mieux-disant au travers de l’offre économique-
ment la plus avantageuse, réside d’une part dans l’affirmation par les articles 6 et 43 du 
C.M.P, que le recours à un critère unique du prix est une voie d’exception qui doit pouvoir 
être justifiée par l’objet du marché, d’autre part par l’inscription dans le code d’un principe 
de pondération des critères de choix de l’offre économiquement la plus avantageuse, lequel 
était absent du code précédent.

B - Le moins-disant comme critère d’attribution

La réglementation actuelle en matière de marchés préconise le recours au moins-disant et la 
recherche incessante des prix les plus bas possibles ; nombre de professionnels du secteur 
du bâtiment et des travaux publics en dénoncent les conséquences, à savoir le recours à des 
pratiques frauduleuses de la part de certaines sociétés retenues dans les appels d’offres.

Une telle disposition est souvent mal interprétée par certains acteurs du processus des marchés 
publics, entraînant parfois des manquements au niveau de la réalisation. Nombreux sont ceux 
qui se sont plaints du fait que les modalités de sélection des offres qui consacrent le principe du 
moins-disant ne reflètent généralement pas l’efficacité attendue de l’achat ou du projet d’achat 
du maître d’ouvrage. Trop souvent, les prix avalisés ne sont pas compatibles avec la ventilation 
des coûts et les contraintes liées à la réalisation efficace des projets sur le long terme.

En effet, l’objectif du maître d’ouvrage résulte d’un arbitrage entre la satisfaction de besoins 
spécifiques et la prise en compte de finalités plus larges concernant la politique économique. Il 
en résulte un compromis entre deux impératifs qui ne sont pas nécessairement compatibles :

La recherche d’une satisfaction du besoin au moindre coût, bien que le passage de l’idée de 
« mise en concurrence » à celle de « prix concurrentiels » relève d’un glissement théorique 
plutôt équivoque ; le caractère équivoque des modalités d’attribution. Les règles d’attribu-
tion des marchés publics semblent reposer sur deux principes :

üzau niveau de l’organisme public, ce sont les prix concurrentiels qui assurent  
l’allocation optimale des ressources ;

üzau niveau de l’établissement, c’est la mise en compétition des concurrents qui  
assure le prix le plus bas.
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C - Les offres irrégulières, anormalement basses, 
inacceptables ou inappropriées

Conformément à l’article 43-II-3 du CMP, il est indispensable que la valeur respective de chaque 
critère fasse l’objet, par la commission, d’une réflexion approfondie en amont de la procédure 
d’évaluation des offres financières des concurrents quant au choix de l’offre économiquement 
la plus avantageuse. « La commission vérifie, ensuite, si l’offre économiquement la plus avanta-
geuse ne comporte pas un ou des prix unitaires principaux excessifs ou anormalement bas tels 
que définis à l’article 44 du décret. »

Lorsque le prix proposé par un concurrent est manifestement excessif ou anormalement bas, 
la commission a la possibilité de faire application des dispositions de l’article 44-C du code des 
marchés publics, qui prévoit que « Lorsqu’il s’avère qu’un ou plusieurs prix unitaires principaux 
figurant dans le bordereau des prix et/ou le détail estimatif de l’offre la plus avantageuse sont 
excessifs ou anormalement bas au regard des critères fixés au présent paragraphe, la commis-
sion d’appel d’offres invite, par écrit, le concurrent concerné à justifier ce prix ou ces prix ».

La commission « peut » écarter les offres jugées anormalement basses au regard du prix pro-
posé par un concurrent en contrepartie des prestations à réaliser, par une décision motivée 
après avoir au préalable demandé par écrit aux candidats concernés les précisions qu’elle 
juge utiles et après avoir vérifié les justifications fournies. 

La procédure d’appel d’offres consiste à sélectionner l’offre économiquement la plus avan-
tageuse. Ce critère peut inciter certains candidats à sous-évaluer leur offre de manière à se 
donner plus de chances de remporter un marché, et passer devant la concurrence. En effet, 
l’article 43-II-a dispose qu’« Au sens du présent décret, on entend par « offre économique-
ment la plus avantageuse » :
A. l’offre financière la mieux–disante par rapport au prix de référence, pour les marchés de 

travaux et les marchés de services autres que les études ;
B. pour les marchés de fournitures, l’offre financière la mieux–disante par rapport au prix 

de référence ;
C. pour les marchés de services portant sur des prestations d’études, l’offre ayant obtenu la 

meilleure note technico-financière. La procédure d’évaluation des offres ne consiste donc 
pas à sélectionner l’offre la moins-disante, mais plutôt à sélectionner l’offre la mieux-di-
sante. L’offre la mieux–disante à proposer au maître d’ouvrage est donc celle qui est la 
plus proche du prix de référence par défaut. En cas d’absence d’offres inférieures au prix 
de référence, l’offre la mieux–disante est celle qui est la plus proche par excès de ce prix.

Une offre peut être jugée inacceptable dans les cas suivants :

üzL’offre est jugée excessive lorsqu’elle est supérieure à l’estimation du coût des presta-
tions ;

üzL’offre est jugée anormalement basse lorsqu’elle est inférieure à l’estimation du coût 
des prestations établie par le maître d’ouvrage pour les marchés de travaux ;

üzL’offre économiquement la plus avantageuse comporte un ou des prix unitaires princi-
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paux excessifs ou anormalement bas tels que définis à l’article 44 du décret. Pour les 
prix unitaires principaux excessifs ou anormalement bas, le cahier des prescriptions 
spéciales peut, en cas de besoin, prévoir une clause relative aux prix unitaires.

zz 1 – Offre excessive : l’offre est jugée excessive lorsqu’elle est supérieure de plus de vingt 
pour cent (20 %) par rapport à l’estimation du coût des prestations établie par le maître 
d’ouvrage pour les marchés de travaux, de fournitures et de services autres que ceux 
portant sur les études.

zz 2 – Offre anormalement basse : l’offre est jugée anormalement basse lorsqu’elle est in-
férieure de plus :

 z de vingt pour cent (20 %) par rapport à l’estimation du coût des prestations établie par le 
maître d’ouvrage pour les marchés de travaux ;

 z de vingt-cinq pour cent (25 %) par rapport à l’estimation du coût des prestations établie 
par le maître d’ouvrage pour les marchés de fournitures et de services autres que ceux 
portant sur les études.

Il s’agit d’une offre dont le prix est manifestement sous-évalué et de nature à compromettre 
la bonne exécution du marché. Le contrôle de l’offre anormalement basse ne s’applique pas 
à la partie des prestations sous-traitée, soit au moment du dépôt de l’offre, soit lorsque la de-
mande de sous-traitance est présentée après ce dépôt. En effet, l’article 151,   §9 et 10, dispose 
d’une manière claire que « Le maître d’ouvrage ne se reconnaît aucun lien juridique avec les 
sous–traitants. Le titulaire demeure personnellement responsable de toutes les obligations 
résultant du marché à l’égard du maître d’ouvrage, des salariés et des tiers.

Suite à ces vérifications, « Cette formalité accomplie, la commission écarte, selon les mo-
dalités et dans les conditions prévues à l’article 44 ci–dessous, les offres financières jugées 
excessives et les offres financières jugées anormalement basses par rapport au montant de 
l’estimation établi par le maître d’ouvrage. »

L’article 43-II-4 implique que le rejet d’une offre anormalement basse n’est possible que si 
une procédure contradictoire avec le candidat concerné a été déclenchée au préalable.

Section 2

Le contenu des prix

En vertu de l’article 14 du C.M.P., le contrat peut comporter un prix global, un prix unitaire, un 
prix mixte ou un prix au pourcentage. La forme du prix est un élément essentiel du dispositif 
du règlement du marché, qui doit préciser à quelles prestations les prix s’appliquent exacte-
ment, de manière à éviter tous risques de confusion.
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§1- Le prix unitaire

Dans l’hypothèse d’un marché à prix unitaire, le maître d’ouvrage donne la liste des travaux 
et des fournitures demandés dans l’appel d’offres, leur quantité (par ex : achat d’ordinateurs) 
ou leur métrique (par ex : mètre linéaire de trottoir). Les concurrents remplissent soit le 
bordereau de prix unitaire (article 60-A du C.C.A.G.-T.), soit le détail estimatif (article 14-2 
du C.M.P.) en indiquant le prix applicable à chaque prestation demandée. Le prix unitaire 
est le prix à l’unité d’une prestation bien déterminée et l’offre d’une entreprise est obtenue 
grâce à la multiplication du prix unitaire par les quantités estimées. Le prix unitaire est un 
prix à l’unité d’une prestation ; il s’applique aux quantités réellement livrées ou exécutées. 
Conformément à l’article 14-2-paragraphe 1, « Les sommes dues au titre du marché sont cal-
culées par application des prix unitaires aux quantités réellement exécutées conformément 
au marché », ce qui signifie que le montant définitif d’un marché à prix unitaire ne peut être 
connu qu’à son parfait achèvement à partir du volume des quantités réellement exécutées. 
Le prix unitaire, tel qu’il est défini par l’article 14-2§1 du C.M.P., peut se présenter en tant 
que « forfaitaire » : cela signifie que le prix unitaire est forfaitaire par rapport au prix à l’unité 
d’une prestation déterminée.
 
A. Bordereau de prix unitaire : c’est un document contractuel listant les prix unitaires relatifs 
à chaque produit ou élément de la prestation à réaliser telle que prévue par le contrat. C’est 
une pièce constitutive du marché. Il est utilisé en amont pour la comparaison des prix lors de 
la soumission, et en aval, comme base de calcul des sommes dues à l’attributaire du marché. 
Conformément à l’article 60-A du C.C.A.G., « Le décompte est établi en appliquant aux quan-
tités d’ouvrage réellement exécutées et régulièrement constatées les prix unitaires de la série 
ou du bordereau des prix. » 

Ceci explique qu’en cas de constatation d’une différence de prix entre le montant mentionné 
dans l’état d’engagement et celui porté sur le bordereau de prix, le prix figurant sur le bor-
dereau de prix doit être pris en considération. À cet effet, l’article30-b-§7 du C.M.P. dispose 
qu’« En cas de discordance entre le montant total de l’acte d’engagement et celui du détail 
estimatif, du bordereau des prix - détail estimatif ou du bordereau du prix global, selon le 
cas, le montant de ces derniers documents est tenu pour bon pour établir le montant réel de 
l’acte d’engagement. » Autrement dit, l’acte d’engagement se contente en fait de donner un 
montant approximatif du prix du marché.

B. Détail estimatif et quantitatif : c’est un document non contractuel dans lequel les pres-
tations sont décomposées en différents postes avec indication pour chacun d’eux du prix 
unitaire proposé. Établi par le maître d’ouvrage et complété par le soumissionnaire, il donne 
le détail des quantités approximatives à mettre en œuvre. Il est destiné à permettre la com-
paraison des prix. Selon l’article 5-d du C.C.A.G., le bordereau des prix et le détail estimatif 
peuvent constituer un document unique, dit « bordereau des prix - détail estimatif ».

§2 - Le prix global

Conformément à l’article 14-1-§1 du C.M.P., « Le marché à prix global est celui dans lequel 
un prix forfaitaire couvre l’ensemble des prestations qui font l’objet du marché. » Cette dis-
position signifie que lorsque le marché est conclu à prix global, le prix forfaitaire rémunère le 
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titulaire pour un ensemble de prestations, un ouvrage ou une partie d’ouvrage définis dans 
le marché, quelle que soit la quantité livrée et abstraction faite des quantités mises en œuvre 
pour réaliser cette prestation.

Le prix forfaitaire, dans ce cas, ne peut en aucun cas être diminué au motif que la quantité 
réellement mise en œuvre est inférieure à ce qui a été prévu. En conséquence, le maître d’ou-
vrage doit maîtriser parfaitement la définition des besoins afin d’éviter que des écarts im-
portants entre les prix proposés soient le résultat d’une mauvaise définition de ses besoins. 
En revanche, et conformément à l’article 14-1-§2 du C.M.P, « Dans le cas où les postes sont 
affectés de quantités, il s’agit de quantités forfaitaires établies par le maître d’ouvrage. Une 
quantité forfaitaire est la quantité pour laquelle le titulaire a présenté un prix forfaitaire. », 
autrement dit le titulaire du marché est l’unique responsable des estimations qu’il propose.

À cet effet, l’article 60-B-2§2 du C.C.A.G.-T. indique que « Les divergences éventuellement 
constatées, pour chaque nature d’ouvrage ou chaque partie d’ouvrage, entre les quantités 
réellement exécutées et les quantités indiquées dans la décomposition de ce prix, même si 
celle-ci a valeur contractuelle, ne peuvent conduire à aucune modification dudit prix global ; 
il en est de même pour les erreurs que pourrait comporter cette décomposition », ce qui veut 
dire que le titulaire ne peut pas non plus réclamer des compensations pour des réalisations 
supplémentaires dues à une mauvaise appréciation de sa part, sauf si ces travaux supplé-
mentaires sont demandés par le maître d’ouvrage.

Pour aider les deux parties du contrat à mieux gérer la gestion du marché et à maîtriser leurs 
prévisions, l’article 14-1 du C.M.P. prévoit que le prix forfaitaire est calculé sur la base de la 
décomposition du montant global : « Ce prix forfaitaire est calculé sur la base de la décom-
position du montant global, chacun des postes de la décomposition est affecté d’un prix 
forfaitaire. » Il s’agit en fait d’un document préparé par le maître d’ouvrage et complété par 
le titulaire du marché afin de l’aider à présenter son offre, à fournir le détail du prix forfaitaire 
et à pouvoir contrôler le mode de calcul. En outre il permet au maître d’ouvrage d’analyser 
et de comparer les différentes offres, et de demander des éclaircissements si certains prix 
apparaissent « excessifs ».

Conformément à l’article 60-B-1 du C.C.A.G.-T., au stade de l’exécution, la décomposition du 
montant global permet « l’établissement des décomptes provisoires et de calculer, s’il y a 
lieu, la révision des prix », ce qui signifie que le prix global et forfaitaire s’applique toujours 
à un travail réellement exécuté et achevé : « Le prix global est dû dès que l’ouvrage ou l’en-
semble de la prestation auquel il se rapporte a été exécuté. » C’est la matérialisation de la 
règle comptable du service fait et du droit acquis.

Par opposition au prix unitaire, où la rémunération du titulaire du marché est calculée en 
multipliant le prix unitaire par les quantités livrées ou exécutées, le prix global de la presta-
tion est calculé par addition des différents prix forfaitaires indiqués pour tous les postes.

Le prix global se distingue par le caractère global et agrégé des prix. Une opération de gros 
œuvre peut être décrite dans le document retraçant la décomposition du montant global 
comme suit : (fondations - soubassement - ossature - dallage m² - réseau sous dallage - socle 
béton), tandis que le bordereau des prix unitaires retrace le détail de cette opération comme 
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suit : (travaux préparatifs - terrassement manuel et mécanique - béton de fondation - isola-
tion de sol – hourdis - maçonnerie de parement et en élévation - ossature bois-béton armé 
– linteaux - éléments métalliques). 

La lecture du contenu du C.P.S. par le concurrent est nécessaire, notamment le détail des condi-
tions, obligations, engagements, sujétions et instructions de toutes natures auxquels il sera 
soumis, ainsi que l’analyse de la décomposition du montant global des travaux décrits, y com-
pris tous les frais généraux et bénéfices, ce qui permet de faire face aux dépenses incidentes, 
imprévus et risques de toutes sortes en vue de l’achèvement des prestations objet du marché.

Afin de faciliter la gestion financière, on opère donc une répartition du montant global et 
forfaitaire appelée « décomposition ». Cette décomposition peut se faire de trois façons dif-
férentes :

*Utilisation directe de la décomposition du prix forfaitaire (D.P.F.)

Cette méthode est intéressante surtout pour des travaux limités en masse et en durée. On fait 
correspondre à chaque poste de la D.P.F. l’avancement constaté et le montant correspondant.

*Décomposition en 1 000e (10 000e)

Cette méthode est la plus fréquemment utilisée. On définit le nombre de 1 000e (10 000e) 
correspondant à chaque poste par rapport au montant total du marché.

*Décomposition en points

Le principe est proche de celui de la décomposition en 1 000e. On attribue une valeur « ar-
bitraire » au point (par exemple 100 Dh/point) puis on définit le nombre de points (entiers) 
correspondant à chaque poste.

La commission nationale de la commande publique s’est exprimée dans l’avis n° 9/2019 du 
12/02/2019 relatif à la liquidation d’un marché à prix global en affirmant qu’« En cas de ré-
siliation, la liquidation d’un marché à prix global et forfaitaire doit se faire sur la base de la 
décomposition du prix global et, en l’absence d’un tel document, au prorata des prestations 
réalisées et réceptionnées par rapport au montant global du marché. »

§3- Le prix au pourcentage

Le pourcentage est une somme établie à partir d’un montant dû suite à l’exécution d’un travail, 
c’est-à-dire sur la base du montant des prestations par rapport aux travaux réellement exécu-
tés. Il est établi à partir des prix de base figurant au marché, y compris les rabais ou majorations 
qui peuvent y être indiqués, mais les dispositions de l’article 14-4§1 du C.M.P. impliquent que 
le montant global du marché des travaux est à appliquer hors taxes, et sans application éven-
tuelle des clauses de révision de prix, des indemnités ou des pénalités de retard.

À cet égard, l’article 37 de la loi n° 30-85 relative à la taxe sur la valeur ajoutée fait obligation 
aux personnes effectuant des opérations soumises à la taxe de mentionner dans leurs fac-
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tures ou dans leurs mémoires le montant de la T.V.A. en sus du prix ou comprise dans le prix, 
ce qui explique d’une part l’exclusion de la T.V.A. du calcul des honoraires et son application 
une fois les honoraires calculés. L’article 93-1-§3 du C.M.P. indique que « Les honoraires de 
l’architecte sont majorés du taux de la T.V.A. », d’où une distinction entre la T.V.A. applicable 
au prix du marché, et qui n’est pas intégrée, et celle à laquelle sont soumises les prestations 
fournies par l’architecte. En effet, le recours à la rémunération du cocontractant d’un maître 
d’ouvrage sous forme d’un pourcentage peut être envisagé dans le cadre « des prestations archi-
tecturales. » L’article 93 du C.M.P. détermine le barème des honoraires des architectes. Celui-ci 
sert de référence, suivant la catégorie du projet et les différentes missions, pour établir le pour-
centage des honoraires. Pour les prestations de construction neuve de bâtiment, les honoraires 
ne peuvent être inférieurs à 4 % ni supérieurs à 6 %. Pour les prestations de construction des 
ouvrages d’art, ou des grands services publics tel que les hôpitaux, des établissements péniten-
tiaires, des amphithéâtres, des aéroports, des ports les honoraires ne peuvent être inférieurs à 
4 % ni supérieurs à 6 %. Pour les prestations d’entretien et de réparation de bâtiment, le taux 
ne peut être inférieur à 3 % ni supérieur à 4 %. Pour les prestations portant sur des projets de 
construction de bâtiments à caractère répétitif, pour les prestations de décoration et d’architec-
ture d’intérieur.

Toutefois il est possible d’établir un montant forfaitaire à l’hectare, lorsqu’il s’agit d’une opé-
ration de lotissement pour laquelle un accord préalable aura été fixé dans le contrat d’ar-
chitecte. Toutefois les prestations architecturales réalisées par voie de concours font l’objet 
d’attribution de primes.

Section 3

La détermination des prix

La liquidation et le mandatement des sommes dues est effectué sur la base des prix stipulés 
dans le C.P.S. Ces prix peuvent être fermes, révisables ou provisoires.

§1- Le prix ferme

L’article 15-1 du C.M.P. donne la définition suivante du prix ferme : « Le prix du marché est 
ferme lorsqu’il ne peut être modifié pendant le délai de son exécution », c’est-à-dire dans le 
cas d’un prix invariable pendant la durée du marché. Le marché à prix ferme est donc inva-
riable ; le prix ferme ne peut pas évoluer, notamment au gré des variations éventuelles des 
conditions économiques et financières qui entourent le marché. 

En principe, il est également intangible, puisque l’introduction par avenant d’une clause de 
révision du prix est illégale car elle remettrait en cause les conditions de la concurrence. Ain-
si, lorsque l’on est en présence d’un prix ferme, le prix initial constitue normalement le prix 
de règlement, puisque le prix initial reste ferme pendant toute la période d’exécution des 
prestations.
 
Cette invariabilité du prix ferme est appliquée même quand les produits acquis par le pres-
tataire de service connaissent des baisses ou si les droits de douane ont connu une baisse. À 
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cet égard, la commission des marchés a estimé dans son avis n° 160/99 CM du 07/05/1999 
qu’« En optant, dans le C.P.S., pour le principe des prix fermes et non révisables, les parties 
au marché, en signant ce cahier, se sont donc engagées à exclure toute possibilité de révision 
des prix quelle qu’en soit la cause, même s’il s’agit d’une baisse des droits de douane. »

Les hypothèses de recours au prix ferme sont généralement réservées aux cas où le titulaire 
du marché et l’administration contractante n’encourent pas de risques majeurs. Ce type de prix 
convient surtout aux marchés conclus pour répondre à des besoins qui ne risquent pas d’être 
affectés par des aléas économiques ou dont la durée d’exécution est limitée dans le temps. 

C’est ce qui ressort de l’article 15-1-§4 du C.M.P. : « Les marchés de fournitures et de services 
sont passés à prix fermes » ; 
quant aux marchés d’études, « Quand le délai d’exécution est inférieur à trois(3) mois, ils sont 
passés à prix ferme », ce qui exclut de facto les marchés de travaux. 

Deux éléments conditionnent donc le choix de la forme d’un prix ferme : 

üzLa nature de la prestation objet du marché, en l’occurrence les marchés de  
fournitures et de services ;

üzSa durée d’exécution : les marchés d’études dont le délai de réalisation  
est inférieur à trois (3) mois.

Cependant la réévaluation d’un prix ferme n’est pas exclue par le Code des Marchés publics, 
notamment lorsque des éléments intrinsèques réglementés par des textes législatifs ou ré-
glementaires ont pour objet de changer l’équilibre financier du contrat. L’article 15-1§2 et 3 
prévoit que le prix ferme peut être réévalué dans deux situations réglementaires afin de tenir 
compte de l’augmentation du taux de la taxe sur la valeur ajoutée, ou bien suite à une modifi-
cation des prix des services et des produits réglementés, éléments qui ne sont pas assujettis à 
la loi du marché. Toutefois, pour les marchés de fournitures et les marchés de services autres 
que les études qui ne comportent pas de prix réglementés et dont le délai d’exécution est 
supérieur à six mois, le maître d’ouvrage répercute la différence, résultant de la fluctuation 
du prix des prestations objet desdits marchés, intervenue entre la date de remise des offres 
et la date de livraison, sur le prix de règlement prévu au marché, dans les conditions et selon 
les modalités fixées par arrêté du Chef du gouvernement pris sur proposition du ministre 
chargé des finances.

La réévaluation est donc obligatoire et s’applique au prix initial figurant dans le marché si « le taux 
de la T.V.A. est modifié postérieurement à la date limite de remise des offres » ou si « la modifi-
cation des dits produits et services est intervenue entre la date de remise des offres et la date 
de livraison ». Le prix ainsi réévalué reste ferme pendant toute la durée d’exécution des travaux.

La réévaluation est dans ce cas un moyen comptable destiné à compenser les conséquences 
de changements survenus dans la réglementation par les pouvoirs publics et leurs effets dans 
les contrats. Le maître d’ouvrage doit supporter et répercuter cette modification sur le prix de 
règlement. À noter que la réévaluation ne concerne que les marchés conclus à prix fermes, ce 
qui exclut de facto les marchés conclus à prix variables, révisables ou provisoires.
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Cependant, le fait qu’un marché est conclu à prix initial définitif ne signifie pas que le prix 
réglé reste invariable : il peut être différent en raison de modifications dans les prestations 
réalisées ou livrées réellement. Ces modifications doivent faire l’objet soit d’un avenant, soit 
d’une décision prise par le maître d’ouvrage de continuer la réalisation de la prestation, lors-
qu’elles excèdent les limites de variations prévues par le marché.

§2- Le prix révisable

Les hypothèses d’utilisation du prix révisable sont généralement réservées aux cas où 
le titulaire du marché encourt des risques majeurs du fait de l’évolution des conditions 
économiques pendant la durée d’exécution du marché.

Le principe de l’adoption de la révision des prix découle des éléments liés à la nature de la 
prestation à réaliser et par ailleurs à la conjoncture économique. À l’inverse du prix ferme, le 
prix révisable évolue pendant toute la durée de l’exécution du marché et peut être appliqué 
chaque fois que les conditions l’exigent afin de tenir compte des variations économiques. Il 
permet en conséquence de faire varier le prix en fonction d’une formule paramétrique repré-
sentative du coût de la prestation.

A. Le principe : l’article 15-2 du C.M.P. prévoit la révision des prix lorsqu’il s’agit de marchés 
de travaux ou d’étude. Dans ce cas, le prix révisable est modifié en fonction des variations 
économiques et de facteurs objectifs du coût des éléments de la prestation concernés, no-
tamment la réévaluation des salaires, la modification des prix de matériaux, matières pre-
mières, produits fabriqués, énergie, etc. L’arrêté du chef du gouvernement n°3-302-15 du 
27/11/2015 fixant les règles et les conditions de révision des prix des marchés de travaux, 
fournitures ou services passés pour le compte de l’administration indique dans son article 2 
que l’objet de la révision des prix du marché est de tenir compte des variations économiques 
constatées entre la date d’établissement des prix initiaux définis par les cahiers des charges 
et les dates d’expiration des délais fixés contractuellement pour l’achèvement de la réalisa-
tion des prestations objet du marché. 

Cependant, le Code des Marchés publics prévoit la révision des prix aussi en fonction de la 
nature de la prestation et parfois de son délai d’exécution.

L’article 15-2-§2 du CMP, prévoit que « Les marchés de travaux sont passés à prix révisables. 
Pour les marchés d’études ayant un délai d’exécution supérieur ou égal à trois (3) mois, le 
maître d’ouvrage peut prévoir que les prix sont révisables. » Dans ce cas, la clause de la révi-
sion des prix constitue une soupape de sécurité pour le titulaire du marché.

Les clauses de prix sont essentielles et les contractants doivent les préciser et déterminer qu’il 
s’agit d’une révision des prix, d’une avance, d’un acompte. Cependant, le maître d’ouvrage 
a parfois des difficultés à les rédiger et à les mettre en œuvre. Il doit veiller au respect des 
textes mais il doit aussi connaître les modalités de détermination des prix et mesurer les consé-
quences sur l’exécution du marché.

En effet, si cette clause de révision des prix a été omise au moment de la rédaction du marché, 
elle ne doit pas y être introduite par voie d’avenant, même à l’initiative de l’une des deux 
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parties. Il faut rappeler à ce propos qu’il n’est pas possible d’introduire par voie d’avenant 
une clause de révision à un marché passé sur la base d’un prix ferme. Cette modification se-
rait en effet de nature à remettre en cause les conditions de la mise en concurrence initiale, 
mais elle pourrait être considérée aussi comme un détournement de procédure.

B. Les modalités de calcul : les modalités de calcul de la révision du prix sont fixées par applica-
tion d’une formule représentative de l’évolution du coût de la prestation. À cet effet, l’article 
8 de l’arrêté susvisé prévoit que « le résultat final du coefficient de révision des prix ainsi 
que les résultats des rapports relatifs aux calculs intermédiaires sont arrêtés à la quatrième 
décimale. » Cela signifie que dans un nombre décimal, chacun des chiffres placé après la vir-
gule est pris en compte dans le calcul de la révision des prix, et que les divisions doivent être 
calculées jusqu’à la quatrième décimale.

C. L’application d’une formule : lorsqu’un marché est conclu à prix révisable, il doit prévoir une 
clause de révision des prix. L’arrêté du chef du gouvernement susvisé prévoit dans son article 
3 que lorsque le marché est passé à prix révisable, les prix de ce marché « sont modifiés 
par application de la (ou des) formule(s) de révision dont les formes sont définies dans les 
articles 4 et 7 ci-dessous ». L’article 4 indique que « Le C.P.S afférent au marché concerné 
prévoit une ou plusieurs formules de révision des prix. » 

Les formules de révision sont fondées sur des indices de coûts unitaires, en particulier de main 
d’œuvre. Dans ce cas, la formule de révision ne prend en compte que les différents éléments du 
coût de la prestation et peut inclure un terme fixe. La détermination de la partie fixe se fera en 
fonction de la structure du coût de la prestation à prix révisable considérée. Toutefois, plusieurs 
notes recommandent aux administrations de ne multiplier inutilement ni les formules, ni les 
index. Pour la plupart des marchés de faible ou moyenne importance, le nombre des index peut 
être réduit à 4 ou 5 au maximum ; une formule unique affectée de coefficients variables selon 
la nature des ouvrages peut souvent suffire. À cet égard l’article 6 prévoit que pour les marchés 
à prix révisables et dont le montant prévu pour leur exécution est inférieur ou égal à un million 
de dirhams, la formule de révision des prix doit comporter 5 index au plus.

La formule peut s’appliquer avec un seuil de déclenchement : les hausses ne sont prises en 
compte que lorsque le résultat de la formule paramétrique fait apparaître une hausse supé-
rieure au seuil de déclenchement. Seule est prise en compte la différence entre la hausse 
constatée et le seuil de déclenchement.

Ces formules se présentent sous la forme suivante :

zz  P = Po [k +a (X/Xo) + b (Y/Yo) + c (Z/Zo)]

zz  P : est le montant hors taxe révisé de la prestation considérée ;

zz  Po : est le montant initial hors taxe de cette même prestation ;

zz  K : est la partie fixe dont la valeur doit être supérieure ou égale à 0,15 ;

zz  k, a, b, c : sont des coefficients invariables, tels que k + a + b + c = 1 ;
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P/Po : étant le coefficient de révision des prix ; Xo, Yo, Zo : sont les valeurs
de référence des index du mois :

zz de la date limite de remise des offres pour les marchés passés à prix révisables ;

zz de la date de la signature du marché par l’attributaire lorsque ce dernier est négocié et 
passé à prix révisables ;

zz qui suit la date de l’expiration du délai prévu pour la notification de l’approbation des 
marchés passés à prix fermes, lesquels deviennent révisables en application de l’alinéa 
4§2 de l’article 14 du décret précité n° 2-06-388.

X, Y, Z : sont les valeurs des index du mois de la date de l’exigibilité de la révision.

À cet égard il faut préciser que l’index « S », coefficient des salaires, représente l’ensemble des sa-
laires versés par une entreprise aux différentes catégories de son personnel (ouvriers, personnel 
de maîtrise ou d’encadrement); en conséquence, la commission des marchés a estimé dans son 
avis n°25/s/14 du 16/01/1979 que « Le salaire ne doit pas être lié exclusivement au S.M.I.G. mais 
aux salaires en général tels qu’ils résultent des décisions gouvernementales prises par décret ».

Lorsque le marché prévoit des prestations nécessitant l’approvisionnement en matériaux 
et marchandises, l’article 16 de l’arrêté prévoit un type de formule spécifique pour chaque 
stade de l’exécution :

• une formule pour l’approvisionnement en matériaux et marchandises à pied d’œuvre ;

• une formule pour la mise en œuvre des matériaux et marchandises.

D. La date d’exigibilité : la date d’exigibilité de ces montant commence à courir dès la consta-
tation des variations. Cette modification des prix sera appliquée aux prestations qui restent à 
exécuter à partir de la date de variation de la valeur des index constatée par les décisions prises 
à cet effet par le ministre de l’Équipement. En conséquence, l’article 12§2 et 3 de l’arrêté susvi-
sé indique clairement que même en cas de mandatement d’une période sans prendre en consi-
dération la révision des prix, et si l’arrêté relatif à la liste des index est publié ultérieurement, le 
réajustement est effectué dans le décompte suivant.

L’article 12§1 de cet arrêté complète et clarifie cette position en prévoyant que « La révision 
des prix des prestations réalisées au cours d’un mois donné est obtenue en utilisant dans la 
formule de révision des prix les valeurs des index de ce mois ».

Toutefois, si ces valeurs ne sont pas encore publiées au moment de l’établissement des dé-
comptes provisoires, le maître d’ouvrage peut valablement réviser les prix par application 
des dernières valeurs connues. Le réajustement sera fait dès publication des valeurs appli-
cables. En effet, ces différentes opérations, préalables à toute publication officielle, prennent 
entre deux et trois mois minimum de délai. Il en découle qu’il existe toujours ce décalage 
entre la période d’exécution des travaux, qui fait l’objet d’une demande de paiement dès la 
fin du mois, et la date de publication de l’index ou des indices qui permettront de calculer la 
variation des prix du mois considéré.
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Le C.C.A.G., le décret des marchés publics, tout comme l’article 12 de l’arrêté susmention-
né, préconisent de procéder à une révision provisoire de l’acompte avec les derniers index 
connus, étant entendu que cette révision sera complétée par la suite par la révision défini-
tive, lorsque les index afférents au mois de l’acompte concerné seront publiés.

E. Les limites de la révision des prix : si l’application de la révision des prix est automatique sans 
que le titulaire du marché ait besoin de présenter une demande spéciale à cet effet, et sans qu’il 
fasse l’objet d’un avenant, sa mise en œuvre se trouve limitée par des considérations financières.

À cet égard, les dispositions de l’article 54-2 du C.C.A.G. impliquent que, quand le montant 
total des travaux objet de la révision des prix se trouve augmenté ou diminué de plus de 50 % 
par rapport au montant de ces mêmes travaux établis sur la base des prix initiaux du marché, « 
l’autorité compétente peut résilier le marché d’office ». Cette possibilité de résiliation peut être 
aussi demandée par l’entrepreneur à condition que « le montant non révisé des travaux restant 
à exécuter n’excède pas 10 % du montant initial du marché ». Cette demande de résiliation n’a 
pas un effet suspensif immédiat du contrat.

L’entrepreneur, dans ce cas, doit continuer l’exécution des travaux jusqu’à la notification de 
la décision par l’autorité compétente, qui doit intervenir au plus tard dans un délai de deux 
mois à partir de la formulation de la demande de résiliation.

Ceci étant, et à condition que la demande de résiliation soit présentée par l’entrepreneur, les 
prestations réalisées entre la date de la demande de résiliation et la notification de la décision 
de l’autorité compétente seront mandatées sur la base de la formule de révision des prix telle 
qu’elle est prévue par le contrat. Une autre condition est l’acceptation de la demande de résilia-
tion par l’autorité compétente, qui doit être notifiée dans le délai réglementaire de deux mois. 
Passé ce délai, deux modes de paiement des travaux exécutés sont prévus : la partie exécutée 
dans le délai de deux mois est payée sur la base de la formule de révision des prix telle qu’elle 
est prévue par le contrat. Quant aux prestations exécutées au-delà des deux mois, elles sont « 
indemnisées » sur la base de dépenses réelles majorées de 5 % ; le cas échéant le maître d’ou-
vrage fixe un montant provisoire en attendant le règlement du différend.

§3- Le prix provisoire

En principe, un marché est conclu à prix définitif ou révisable, sauf dans certaines hypothèses 
où le prix peut être provisoire. C’est une technique dérogatoire prévue par la réglementation 
afin de faire face à des circonstances extraordinaires qui ne permettent pas la « préparation 
des documents constitutifs du marché ». Le marché est passé dans ce cas-là à prix provisoire, 
lorsque la nature précise de la prestation n’est pas connue au moment de la manifestation 
du besoin par les pouvoirs publics, et d’autre part vu son caractère urgent. 

Dans ces circonstances, son exécution doit être commencée alors que toutes les conditions 
indispensables à la détermination d’un prix initial définitif ne sont pas réunies. Le prix pro-
visoire est adopté lorsque la définition d’un prix définitif est de nature à faire encourir des 
aléas majeurs au deux contractants à raison de l’évolution imprévisible des conditions spéci-
fiques de la prestation considérée pendant la période de son exécution. Le Code des Marchés 
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publics encadre le déroulement de cette procédure dans la mesure où il apporte, à travers 
l’article 14-3, le moyen de fixer le principe, l’article 89-5 pour énoncer le motif du recours à 
ce mode de prix, et enfin l’article 88 pour prévoir le cadre juridique tandis que le C.C.A.G. 
complète le processus par le biais de l’article 55-3 et 4 portant sur l’aspect comptable.

Cette technique permet aux pouvoirs publics de conclure un marché, non pas par la procé-
dure classique, mais dans un premier temps par une procédure de droit commun, suite à un 
échange de lettres ou de conventions spéciales à prix provisoire et de régulariser par la suite, 
en modifiant la lettre ou la convention en marché, et en changeant le prix provisoire en prix 
définitif. Le choix de cette procédure exceptionnelle est motivé par des conditions qui ne per-
mettent pas d’obtenir immédiatement les pièces constitutives des marchés, et par l’impossi-
bilité de définir initialement les prestations avec suffisamment de précision. La régularisation 
et la définition du prix définitif sont arrêtées une fois que l’ensemble des paramètres relatifs 
au contrat et aux coûts sont connus.

A. Les motifs du mécanisme : les circonstances exceptionnelles qui justifient le recours à ce 
mécanisme sont énumérées par l’article 89-5 du C.M.P. : « Les prestations urgentes qui in-
téressent la défense du territoire, la sécurité de la population ou la sécurité des circulations 
routières, aériennes ou maritimes ». Ainsi, en cas d’urgence impérieuse justifiée par des cir-
constances imprévisibles et pour satisfaire à des besoins résultant d’une situation grave ou 
d’une catastrophe naturelle (intempérie, incendie de forêt, séisme, épidémie, ouvrage effon-
dré ou menacé d’effondrement) dont les conséquences exigent une réparation immédiate ou 
une intervention expéditive, les pouvoirs publics doivent réagir rapidement. Dans ce cas, la 
personne responsable du marché engage directement avec le prestataire les discussions qui 
lui paraissent utiles en vue d’obtenir les conditions les plus avantageuses et les prestations 
doivent se limiter strictement aux besoins nécessaires pour faire face à la situation d’urgence.

B. L’assise juridique : comme il s’agit d’une situation d’exception et d’urgence, il faut agir im-
médiatement : « Les prestations dont l’exécution doit commencer avant que toutes les condi-
tions du marché aient pu être déterminées » et « dont la réalisation est incompatible avec 
la préparation des documents constitutifs du marché », ne permettent pas de recourir à la 
procédure classique et habituelle. Le contrat est alors conclu dans un premier temps sous 
forme d’échange de lettres ou de conventions spéciales, selon les termes de l’article 3-7 du 
C.M.P., autrement dit sous l’égide du droit commun mais surtout sans appel d’offres.

Le contrat sous cette forme précise seulement le minimum d’informations, notamment la 
nature des opérations à engager, les modalités selon lesquelles est arrêté le coût prévisionnel 
et sur lesquelles s’engage le maître d’ouvrage, ainsi que la durée de la réalisation des presta-
tions. Le maître d’ouvrage doit veiller à ce que les prestations s’insèrent dans le programme 
ou l’opération objet du contrat. Si un prix provisoire doit être déterminé par le contrat, la 
rémunération de l’entrepreneur ou du prestataire de service ne sera pas fixée provisoire-
ment, dans la mesure où l’article 90-b indique que la détermination du prix provisoire « ne 
peut donner lieu à aucun versement d’avance ni d’acomptes ». Le motif est simple : les prix 
provisoires sont des prix d’attente qui n’impliquent ni l’acceptation du maître d’ouvrage, ni 
celle de l’entrepreneur.
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En tout état de cause, l’échange de lettres ou de conventions spéciales doit être régularisé au 
plus tard dans un délai de trois (03) mois pour que ces documents prennent la forme d’un mar-
ché. Il sera alors possible de déterminer un prix définitif et de fixer la rémunération du titulaire 
du marché. Ce mécanisme comporte des risques et le passage du prix provisoire au prix définitif 
risque de remettre en cause les caractéristiques financières du marché, d’où la tendance de 
gonflement des coûts par le titulaire du marché pour qu’il puisse faire face à toute éventualité.
Pour contrecarrer cet inconvénient, le maître d’ouvrage doit définir dans la lettre ou la 
convention un plafond estimatif et définir en même temps les règles auxquelles le titulaire 
devra se conformer. Il devra en outre procéder à des vérifications sur pièces et sur place sur 
les produits et le déroulement de l’opération. En outre l’administration doit procéder à un 
contrôle des prix spécifiques durant l’exécution des prestations et d’autre part se réserver le 
droit d’effectuer des contrôles sur le coût de revient.

C. Prix et travaux supplémentaires : les travaux supplémentaires indispensables à la bonne 
exécution de l’ouvrage, survenus en cours d’exécution mais imprévus au moment de la passa-
tion du marché, sont décidés par le maître d’ouvrage et font l’objet d’un avenant passé avec 
l’entreprise titulaire du marché : « Ces marchés sont établis sous forme d’avenants aux mar-
chés initiaux y afférents ». Bien entendu ces travaux sont intégrés dans le décompte général 
définitif dont le montant sera à la charge du maître d’ouvrage.

1 - Le cadre juridique de l’exécution des travaux supplémentaires

Conformément à l’article 89-7 du C.M.P., « Les prestations supplémentaires sont à confier à 
un entrepreneur, fournisseur ou prestataire de services déjà attributaire d’un marché », ce 
qui implique que les travaux supplémentaires constituent le prolongement de l’exécution du 
contrat, étant supposé que les modalités de prix ont déjà été définies. 

L’article 55-1 C.C.A.G.-T. indique que « Les travaux supplémentaires sont des ouvrages ou tra-
vaux qui ne figurent pas au marché initial que le maître d’ouvrage prescrit à l’entrepreneur par 
ordre de service immédiatement exécutable » : on peut donc supposer que les travaux supplé-
mentaires sont exécutés sur la base d’un ordre de service sans qu’un avenant soit nécessaire en 
même temps. Ces travaux exécutés sont réputés valides, dans la mesure où d’une part ils consti-
tuent un prolongement du contrat initial « lorsque les prestations en question, imprévues au 
moment de la passation du marché principal, sont considérées comme l’accessoire dudit mar-
ché » ; d’autre part l’article 55-1 du C.C.A.G. indique clairement la nécessité de se conformer 
à l’ordre de service donné par le maître d’ouvrage : quand ce dernier « juge nécessaire d’exé-
cuter des ouvrages ou travaux (….) l’entrepreneur se conforme immédiatement aux ordres de 
service qu’il reçoit à ce sujet. » Donc beaucoup d’éléments valident ces travaux sans avenant 
: notamment les prestations sont considérées comme l’accessoire du marché initial, outre le 
caractère imprévu au moment de la passation du marché, l’aspect obligatoire de l’ordre de 
service et l’intégration de ces travaux dans le décompte général et définitif.

L’avenant vient par la suite pour valider ces travaux supplémentaires. L’article 55-2 du CCAG-T, 
est clair : « Ces ouvrages ou travaux supplémentaires sont constatés par avenant qui fixe leur 
nature, leurs prix et, le cas échéant, le délai de leur exécution. »
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Le maître d’ouvrage est donc tenu de payer les travaux supplémentaires qu’il a demandés par 
ordre de service, lorsque le titulaire en a accepté le principe et le prix. Il ne peut exciper ensuite 
de l’absence d’avenant pour se refuser à exécuter l’obligation qu’il a lui-même contractée.

En effet, à partir du moment où le maître d’ouvrage a ordonné, par ordre de service, à l’entre-
preneur d’exécuter des travaux supplémentaires, il ne peut pas différer le paiement au motif 
que le règlement de ces prestations nouvelles est subordonné à la passation d’un avenant, si 
celui-ci n’a pas été établi auparavant, eu égard à l’urgence ou à tout autre motif. 

Cette disposition d’établir un avenant a pour seul objet d’organiser un contrôle a posteriori 
des travaux supplémentaires, et elle ne saurait être interprétée comme habilitant le maître 
d’ouvrage à différer le paiement de travaux supplémentaires dans l’attente de la passation 
d’un avenant.

Cette obligation de régler immédiatement le montant des prestations supplémentaires dé-
coule des dispositions du décret de la comptabilité publique et du C.C.A.G.-T. D’une part, les 
dispositions de l’article 55 du Cahier des Clauses administratives générales applicables au 
marché n’imposent pas la passation d’un avenant, ensuite cet article impose à l’entrepreneur 
de « se conformer immédiatement aux ordres de service qu’il reçoit à ce sujet ». 

D’autre part la règle du service fait et du droit acquis implique que l’entrepreneur doit rece-
voir la contrepartie de ce qu’il a réalisé, faute de quoi le paiement des intérêts moratoires est 
applicable en cas de retard de paiement.

2 - Les modalités de règlement des travaux supplémentaires

La thématique des travaux supplémentaires est indissociable de la notion de forfait. Il faut 
donc préalablement déterminer si le marché est conclu à prix unitaire ou forfaitaire. La ra-
mification prix unitaire/prix forfaitaire constitue une division fondamentale des marchés pu-
blics de travaux. Elle est reprise dans l’article 89-7 du C.M.P. et l’article 55 du C.C.A.G.-T.

Les prix des prestations faisant l’objet d’un marché sont soit des prix unitaires appliqués aux 
quantités réellement livrées ou exécutées, soit des prix forfaitaires appliqués à tout ou partie 
du marché, quelles que soient les quantités. L’article 55-3 C.C.A.G qui indique que « Les prix 
des ouvrages ou travaux supplémentaires peuvent être soit des prix unitaires, soit des prix 
globaux, soit des prix mixtes. » La détermination de la nature du prix est fixée par l’article 
55-3-a, b, et c.

À cet égard le prix est fixé sur la base du marché initial. Dans ce cas, les valeurs de référence 
des index à prendre en considération pour la révision des prix de ces ouvrages ou travaux 
supplémentaires sont les valeurs de référence du mois de :

• la date limite de remise des offres pour l’attribution du marché initial ;
• la date de la signature du marché par l’entrepreneur lorsque ce dernier est négocié.

Si la détermination est sur la base du marché initial, cela signifie que le prix est forfaitaire ou 
unitaire.



Gestion des marchés publics

357

zz Est forfaitaire tout prix qui rémunère l’entrepreneur pour un ouvrage, une partie d’ouvrage 
ou un ensemble déterminé de prestations défini par le marché, indépendamment 
des quantités mises en œuvre pour leur réalisation, et qui, ou bien est mentionné 
explicitement dans le marché comme étant forfaitaire, ou bien ne s’applique dans le 
marché qu’à un ensemble de prestations qui n’est pas de nature à être répété. Pour 
que le prix soit considéré comme forfaitaire, il faut qu’il soit indiqué comme tel dans le 
marché. La fixation de prix forfaitaire est recommandée pour toutes les prestations qui 
peuvent être bien définies au moment de la conclusion du marché.

zz Est unitaire tout prix qui sera multiplié par la quantité effectivement livrée ou exécutée 
pour déterminer le montant du règlement. Si des prestations comportent des incertitudes 
sur les quantités, le choix des prix unitaires est plus pertinent. Dans ce cas, une partie des 
aléas techniques, celle résultant des quantités, est prise en charge par l’administration.

Le prix forfaitaire sous-entend l’idée de globalité et suppose donc que la prestation soit précisé-
ment déterminée. La conclusion d’un marché à prix forfaitaire obéit ainsi à des conditions strictes 
tenant à la définition complète et précise dans les pièces du marché des ouvrages à construire.

Au contraire, le prix unitaire est fixé pour une prestation individualisée alors que l’ensemble 
des prestations nécessaires à l’exécution du marché n’est pas connu à l’avance. Dès lors, la 
notion de travaux supplémentaires n’existe pas vraiment dans un marché à prix unitaire. Le 
paiement de l’entrepreneur étant indexé sur les quantités réalisées, toute réalisation supplé-
mentaire ouvre droit au paiement. Les quantités données lors de la conclusion du marché le 
sont à titre indicatif et l’entrepreneur sera rémunéré en fonction des quantités effectivement 
réalisées. Le dépassement par rapport à ce qui était prévu est donc payé.

En revanche, la question des travaux supplémentaires revêt toute sa dimension lorsque le 
marché est forfaitaire. Le principe est celui de l’intangibilité de l’accord établi entre les par-
ties, impliquant l’invariabilité des prix et l’absence de modification des documents contrac-
tuels. Les travaux supplémentaires se définissent alors comme les travaux à la fois complé-
mentaires par rapport au forfait de la convention initiale, et ayant un lien direct avec lui. Il 
s’agit de la réalisation d’une prestation qui s’ajoute à ce qui était prévu et décidé, et devant 
faire l’objet d’un règlement, car non incluse dans le prix convenu.

L’autre cas de figure concerne une détermination sur la base des prix négociés ou sur la base 
des prix mixtes :

zz soit sur la base des prix négociés avec l’entrepreneur, par référence aux prix courants au 
moment de la conclusion de l’avenant, lorsqu’il s’agit de prix non prévus dans le marché.

 z Les valeurs des références des index à prendre en considération pour la révision des prix 
de ces ouvrages ou travaux supplémentaires sont celles du mois de la date de signature 
de l’avenant par l’entrepreneur ;

zz soit sur la base de prix comprenant, à la fois, des prix du marché initial et des prix nou-
veaux négociés. Dans ce cas, la révision des prix correspondante se fait proportionnelle-
ment, en fonction de la nature des prix, telle que stipulée aux alinéas et b) du paragraphe 
de l’article 55 du C.C.A.G.-T.
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Le paiement de travaux supplémentaires est une cause récurrente de réclamation dans les 
marchés publics. À cet effet, dans ce cas, l’article 55-4 du C.C.A.G.-T. dispose qu’« À défaut 
d’accord entre le maître d’ouvrage et l’entrepreneur sur la fixation des prix prévus à l’alinéa b) 
du §3 de l’article 55, il est fait application des prescriptions de l’article 81du CCAG-T. Toutefois, 
les prestations concernées sont réglées provisoirement sur la base des prix fixés par le maître 
d’ouvrage. » Cela signifie tout simplement que lorsqu’il y a un conflit dans la détermination de 
la nature du prix des travaux supplémentaires, le titulaire du marché doit solliciter le règlement 
du différend par voie de recours amiable, puisque l’article 81 C.C.A.G dispose que « Lorsqu’un 
différend, de quelque nature que ce soit, survient lors de l’exécution du marché, l’entrepreneur 
doit établir une réclamation décrivant le différend. » 

Le recours juridictionnel ne peut être déclenché qu’après épuisement des recours internes 
amiables, et ce conformément à l’article 83 du C.C.A.G qui dispose que « Dans le délai de 
soixante (60) jours à compter soit de la date de la réception de la réponse de l’autorité compé-
tente, soit de la date d’expiration du délai de quarante (45) jours prévu à l’article 81 du présent 
Cahier, l’entrepreneur peut porter le litige devant la juridiction administrative compétente », 
sous peine de forclusion. « Passé ce délai, l’entrepreneur est réputé avoir accepté la décision 
de l’autorité compétente et toute réclamation se trouve éteinte. »

Section 4

Les honoraires d’architecte

Les honoraires d’architecte sont fermes et non révisables mais éventuellement réajustables. 
À cet égard, le paragraphe 7 de l’article 93 du C.M.P. indique que ces taux « peuvent être mo-
difiés par arrêté du chef du gouvernement. » Les honoraires doivent être clairement définis 
par contrat. La rémunération de l’architecte est à la charge exclusive du maître d’ouvrage, 
telle qu’elle est précisée par l’article 93 du C.M.P. et réaffirmée par les dispositions de l’article 
22 du contrat d’architecte. Elle est calculée en fonction des missions qui lui sont confiées se-
lon les deux phases prévues par l’article 30 du contrat d’architecte : la phase de conception et 
la phase du suivi et du contrôle. Deux modalités sont prévues pour fixer les honoraires d’ar-
chitecte : un prix déterminé et un prix déterminable, et par ailleurs deux bases pour calculer 
le montant des honoraires : un calcul sur la base de l’estimation sommaire et un autre sur la 
base du montant des travaux réellement exécutés.

§1- Les modalités de fixation des honoraires

Deux formes sont prévues : la rémunération de l’architecte peut être calculée sur la base des 
frais réels ; elle peut aussi faire l’objet d’un forfait.

A. Calcul sur la base des frais réels : un prix déterminé

Le décret a eu le mérite de résoudre le problème de la « course à la baisse » des honoraires, 
sur des projets dont on peut estimer qu’ils atteignent un niveau « anormalement bas », au 
sens strict du terme. L’article 93 du C.M.P. indique que « Pour les prestations de construction 
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de bâtiments, les honoraires de l’architecte ne peuvent être inférieurs à quatre pour cent (4 %), ni 
supérieurs à cinq pour cent (5 %) ; pour les prestations d’entretien et de réparation de bâtiments, 
le taux ne peut être inférieur à trois pour cent (3 %), ni supérieur à quatre pour cent (4 %) ».

Cette disposition a été renforcée par l’article 128–2 du CMP, qui dispose que « Le jury vérifie 
ensuite les actes d’engagements et écarte les architectes dont les actes portent des taux 
d’honoraires supérieurs aux maximum ou inférieurs aux minimum prévus à l’article 903du 
C.M.P. », et ce afin d’éviter tout marchandage qui peut porter atteinte à la profession des 
hommes de l’art. À cet effet il convient de rappeler que les honoraires proposés par l’archi-
tecte ne constituent pas un critère d’attribution obligatoire.

B. Les honoraires forfaitaires : Un prix déterminable

Les honoraires de l’architecte sont forfaitaires pour le projet architectural défini à l’article 93§2u 
C.M.P., pour les opérations de lotissement. Cela signifie que la mission de maîtrise d’œuvre, 
dans le cas des lotissements, donne lieu à une rémunération forfaitaire fixée contractuelle-
ment. Si les parties contractantes en conviennent, dans ce cas, elle est déterminée avant le 
début de la mission et fixée en valeur absolue. Cette valeur ne peut alors plus être reconsidérée 
que d’un commun accord entre les parties, lorsqu’il y a modification du programme initial ou de 
l’importance de la mission. Elle peut également, sous certaines conditions, être réajustée dans 
le temps en fonction des situations qui se présentent.

Le montant de cette rémunération tient compte de l’étendue de la mission, de son degré de com-
plexité et du coût prévisionnel des travaux. Les honoraires dépendent par ailleurs de la nature du 
projet et chaque mission doit faire l’objet d’une discussion des honoraires en fonction de son am-
pleur et des tâches qu’elle englobe. L’architecte estime à l’avance le travail qu’il devra accomplir 
et y attribue un prix forfaitaire.

Cependant, puisque le prix est forfaitaire, le règlement des sommes dues ne peut être ef-
fectuée que par phases ; en conséquence, nous proposons le calendrier suivant qui doit se 
dérouler selon les pourcentages suivants :

zz un acompte convenu :

 z 20 % de l’avant-projet ;

 z 20 % lors de l’avant-projet ;

 z  50 % selon l’avancement des travaux ;

 z  le solde à la réception.

Cette méthode de définition des honoraires se différencie de celle prévue pour les marchés pu-
blics, qui opte pour les primes qui sont les sommes destinées aux candidats, généralement les 
mieux classés, ayant pour objet de rétribuer l’effort particulier qui est demandé aux entreprises.
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§2- Les bases de calcul des honoraires

Le contrat d’architecte détaille la décomposition des honoraires de l’architecte selon un 
barème et les modalités de leur règlement. Conformément à l’article 30 du contrat d’archi-
tecte, les bases de calcul des honoraires portent sur deux phases distinctes, la phase de 
conception et la phase de suivi, de contrôle et d’exécution.

A - La phase de conception : cette phase est répartie sur six stades

Phase Contenu de la phase Taux de règlement

A

Étude d’esquisse 5 %
Avant-projet sommaire (A.P.S.) 10 %

Avant-projet détaillé (A.P.D.) 10 %

Permis de construire ou autorisation de lotissement 5 %

Projet d’exécution (P.E.) 10 %
Dossier de consultation des entreprises (D.C.E.) 10 %

Dans ce cas, l’architecte est rémunéré par application du taux qu’il a proposé dans son offre, 
par rapport à l’estimation sommaire des travaux hors taxes établis par lui, ce qui implique 
l’application de trois éléments : le taux proposé (article 90 du C.M.P.), l’estimation sommaire 
et enfin le taux de règlement (articles 29 et 30 du contrat d’architecte).

B - La phase du suivi et du contrôle d’exécution des travaux

Les honoraires sont calculés par rapport au montant hors taxes des travaux réellement exé-
cutés et selon, d’une part, le rythme de paiement des décomptes provisoires ou définitifs et, 
d’autre part, le stade d’achèvement des travaux.

Phase Contenu de la phase Taux de règlement

B
Suivi et contrôle 35 %

À la réception provisoire 10 %

À la réception définitive 5 %

Les honoraires, dans ce cas, sont calculés sur la base de chaque décompte provisoire des 
travaux réellement exécutés par le titulaire du marché hors taxes.

§3- Le seuil de tolérance

La construction n’est pas un produit fini ; la conception d’un projet de construction et sa mise 
en œuvre sont des expériences chaque fois uniques, même si certaines opérations peuvent 
sembler répétitives. C’est la raison pour laquelle le degré « zéro défaut » est impossible en 
construction. Une question s’impose : quel sera le montant de la dépense présumée du pro-
jet ? En conséquence, des tolérances sont admises. 
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En effet, à partir du moment où l’estimation sommaire a été à la base de l’attribution du 
contrat, il est tout à fait légitime que les conséquences soient assumées par l’architecte en 
cas de dépassement dudit seuil de tolérance ; ainsi, la fixation du budget relève de l’objet 
même du contrat d’architecture.

Les tolérances permettent de se prononcer de manière objective quant à la conformité d’un 
produit ou d’un ouvrage. La nécessité de les définir tient au fait que la perfection absolue est 
matériellement impossible. Des imprécisions peuvent en effet intervenir à chaque stade de 
l’acte de construire (écarts de fabrication, d’implantation, de mise en œuvre et de pose) ou 
de mesurer (écarts par rapport aux dimensions souhaitées). 

Ces écarts, qui justifient la tolérance, doivent toutefois être mesurés le plus objectivement 
possible. Dans ce contexte, le décret du 8/03/2023 prévoit un seuil de tolérance en cas de 
dépassement de l’estimation par rapport au montant des travaux réellement exécutés, mais 
c’est le contrat d’architecte, dans son article 31-2, qui détermine l’étendue de cette respon-
sabilité. Le contrat fixe le seuil de tolérance à vingt pour cent (20 %) d’augmentation par rap-
port à l’estimation de base. Un dépassement budgétaire permet au maître d’ouvrage d’ap-
pliquer une pénalité de cinq pour cent (5 %) des honoraires dus à l’architecte. Cette pénalité 
doit être déduite d’office des sommes dues. Dans ce type de situations, on peut aussi estimer 
que le maître d’ouvrage devrait porter sa part de responsabilité s’il ne veille pas à ce que le maître 
d’œuvre dispose des moyens de bien travailler. En effet, la mauvaise qualité d’une prestation ar-
chitecturale ne risque-t-elle pas surtout de se traduire par un surcoût à moyen terme, lorsqu’il 
faut « défaire et refaire » avant l’heure et aux frais des finances publiques ?

Pour cette raison, le Code des Marchés publics a laissé une part de marge de manœuvre avec 
l’article 93-3§2 qui envisage que « Le contrat d’architecte doit prévoir un seuil de tolérance 
par rapport à l’estimation sommaire ayant été à la base de l’attribution du contrat et au re-
gard des conséquences pour celui-ci en cas de dépassement dudit seuil de tolérance ».

Il semble que cette disposition signifie que le maître d’ouvrage se réserve le droit de contrô-
ler la réalité des moyens mis en place par rapport aux missions confiées à l’architecte. Pour 
les travaux neufs faisant l’objet d’un programme précis et complet annexé au contrat, une 
clause du contrat doit stipuler que la surestimation du coût de réalisation, si elle est supé-
rieure à une marge de tolérance convenue, entraîne une diminution de la rémunération de 
l’architecte initialement prévue. Le décret évoque seulement le cas de surestimation et non 
la sous-estimation, ce qui implique de poser des questions dans cette éventualité.

Cette idée est basée sur le principe de l’engagement sur le coût objectif : si le maître d’œuvre 
ne respecte pas l’estimation initiale précisée dans son contrat, assortie d’un seuil de tolérance, le 
maître d’œuvre est pénalisé sur ses honoraires. Par ailleurs, la rémunération du maître d’œuvre 
est fixée par un barème. Rappelons-le : le Code de Déontologie prévoit, dans son article 33, 
que l’architecte doit « adapter le nombre et l’étendue des missions qu’il accepte à ses aptitu-
des, à ses connaissances, à ses possibilités d’intervention personnelle, aux moyens qu’il peut 
mettre en œuvre ». L’architecte dépend également de l’entrepreneur. Si celui-ci ne s’acquitte 
pas correctement de sa tâche, l’architecte doit être davantage présent sur le chantier pour 
suivre l’évolution des travaux. Il perd là aussi un temps précieux mais absolument nécessaire 
pour assurer un bon résultat final.





Gestion des marchés publics

363

Chapitre III

Les garanties pécuniaires

Dans le but de protéger l’administration contractante contre les risques qui résultent d’une dé-
faillance éventuelle de l’autre partie contractante, la réglementation a instauré un système de 
cautions et de garanties. 

Toutefois d’autres garanties spéciales viennent se greffer : elles sont imposées soit par le ca-
hier des charges, soit par des textes particuliers. Les textes de base qui organisent le dispositif 
des garanties pécuniaires exigées des soumissionnaires de marchés publics par le C.M.P. et 
le C.C.A.G. sont le dahir n° 1.56.211 du 11/12/1956 ainsi que la circulaire d’application n° 72/
cab du 26/11/1992.

L’article premier du dahir du 11/12/1956 susvisé a fixé trois (03) types de garanties pour 
couvrir les engagements pris par les concurrents et les titulaires de marchés publics : le cau-
tionnement provisoire, le cautionnement définitif et la retenue de garantie. La nouveauté, 
est que dans le cadre de simplification et de dématerialisation des procédures, le décret 
n°1692-23 du 23/06/2023 dans son article15 prévoit la constitution des garanties pécuniaires 
par voie électroniques . 

Section 1

La forme juridique de la caution

Cette forme juridique d’engagement n’est pas récente. Elle est utilisée depuis les Égyptiens puis 
par les Grecs dans un sens fondé sur des liens familiaux. L’idée d’engagement accessoire s’est dé-
gagée par la suite, permettant à la caution de se retourner contre le débiteur principal défaillant.

L’article 1117 du code civil prévoit que « Le cautionnement est un contrat par lequel une per-
sonne s’oblige envers le créancier à satisfaire à l’obligation du débiteur, si celui-ci n’y satisfait 
pas lui-même », c’est-à-dire une personne qui se substitue au véritable contractant en cas du 
défaillance de ce dernier. Le cautionnement est donc un contrat, c’est-à-dire une convention 
génératrice d’obligations, et plus précisément un contrat spécial nommé. 

Il constitue aussi une sûreté personnelle car il s’agit d’une garantie pour le créancier quant au 
recouvrement de sa créance en cas de défaillance du débiteur principal, et par voie de consé-
quence cette sûreté personnelle ne confère au créancier aucun droit particulier sur les biens 
de son débiteur, c’est-à-dire ni droit de suite, ni droit de préférence. Le créancier titulaire 
d’une sûreté personnelle demeure un créancier chirographaire, mais il accroît le nombre de 
ses chances d’être remboursé.

En effet, si le cautionnement doit être accepté par les deux parties, le créancier et la caution, 
« d’où son caractère consensuel », le cautionnement ne comporte d’obligation qu’à la charge 
de la caution, ce qui lui confère son caractère unilatéral. Le régime juridique des garanties 
est un régime contractuel dans la mesure où le dahir susvisé ne fixe que le cadre légal des 
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garanties ; les modalités d’application sont laissées aux cahiers des charges et aux stipula-
tions contractuelles du C.P.S.

L’article 15 du C.C.A.G.-T. fixe et renvoie au C.P.S. la détermination de l’importance des ga-
ranties pécuniaires et des dispenses éventuelles, d’où leur aspect contractuel. Ces cahiers 
peuvent exiger d’autres garanties particulières.

À cet égard, le C.P.S. peut dispenser l’attributaire de fournir une garantie. La circulaire du Pre-
mier ministre n°72/cab du 26/11/1992 prévoit que l’administration dispense d’une manière 
discrétionnaire de l’obligation de fournir le cautionnement provisoire et/ou définitif, voire de 
subir la retenue de garantie dans le règlement des sommes dues au titre du marché. C’est à 
l’autorité compétente qu’il appartient d’apprécier l’opportunité d’exiger ou non un caution-
nement et d’y recourir en fonction des risques liés à l’exécution du marché.

D’une manière générale le C.C.A.G. a adopté une position souple pour la constitution des 
cautionnements provisoires, définitifs ou de la retenue de garanties, outils qui peuvent être 
remplacés par une caution personnelle et solidaire.

§1- Les modalites de constitution des garanties

La caution peut être constituée au choix du concurrent (s’il s’agit d’une caution provisoire) ou 
de l’attributaire du marché (s’il s’agit de la caution définitive ou de la retenue de garantie), au 
choix en numéraire, en valeur, par prélèvement automatique ou via une caution personnelle 
et solidaire.  En vertu de l’article 2 du dahir n°1-56-211 du 11/12/1956 relatif aux garanties 
pécuniaires des soumissionnaires et adjudicataires de marchés publics, « Les cautions provi-
soires ou définitives sont constituées en numéraire, en valeurs, en fonds d’État ou en valeurs 
du Trésor, entièrement libérés et au porteur. Les fonds garantis par l’État peuvent être accep-
tés sur autorisation spéciale du Ministère des Finances ».

Le cautionnement peut donc être constitué en numéraire ; dans ce cas, les montants sont versés 
auprès des caisses des comptables de la Trésorerie générale du Royaume et sont consignés en-
suite auprès de la Caisse de Dépôt et de Gestion (C.D.G.). Comme il peut s’agir de valeurs d’État 
ou jouissant de la garantie de l’État, les bons du Trésor sont acceptés par leur valeur nominale. Ces 
cautionnements sont reçus à la C.D.G.

La constitution par voie électronique est prévue par l’article15§1 qui dispose « La constitution 
et la restitution des garanties pécuniaires s’effectuent par voie électronique selon les condi-
tions du portail des marchés de restituer au titulaire du marché ou de libérer les cautions 
personnelles et solidaires tenant lieu, le cas échéant, du cautionnement garantissant le rem-
boursement de l’avance consentie par le maître d’ouvrage au moyen d’une mainlevée ;  de 
renseigner les références de la décision de confiscation des cautionnements, le cas échéant.»

A cet effet le porteil des marchés publics permet :

a) aux organismes agréés :
D’instruire les demandes de garanties pécuniaires émanant des concurrents et des titulaires 
des marchés publics ; De délivrer les garanties pécuniaires dûment signées par la ou les per-
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sonnes habilitée(s) à engager l’organisme agréé concerné, selon les conditions propres audit 
organisme.
b) aux concurrents :
D’introduire auprès des organismes agréés les demandes de constitution des cautionne-
ments provisoires et des attestations des cautions personnelles et solidaires en tenant lieu ;
c) aux titulaires des marchés :
D’introduire auprès des organismes agréés des demandes de constitution des cautionne-
ments définitifs ou des attestations des cautions personnelles et solidaires en tenant lieu et, 
le cas échéant, de la caution en remplacement de la retenue de garantie ou de la caution 
garantissant le remboursement de l’avance consentie par le maître d’ouvrage ;

Il s’agit en fait des possibilités offertes pour la constitution des cautions, mais l’administration 
a un droit de regard qui lui permet d’accepter ou de refuser certaines cautions, même si l’or-
ganisme est agréé par le Ministère des Finances, à condition de motiver ce refus.

Lorsque le cautionnement est constitué en titres nominatifs, l’attributaire du marché doit 
souscrire une déclaration d’affectation de ces titres et donner à la C.D.G. un pouvoir irré-
vocable à l’effet de les aliéner s’il y a lieu. La caution peut être remplacée par l’engagement 
d’une caution personnelle et solidaire, dans les conditions fixées par la réglementation en 
vigueur, et doit être choisie parmi les personnes ou établissements ayant été agréés par le 
Ministère des Finances (tels que les banques) et ayant constitué un cautionnement général 
unique auprès de la C.D.G.

Le retrait de l’agrément par le Ministère des Finances de l’organisme habilité à porter caution 
entraîne la nullité de la caution déjà constituée et présentée comme garantie. L’attributaire 
du marché doit, dans ce cas, reconstituer une autre caution auprès d’un autre organisme 
agréé, et ce dans un délai de vingt (20) jours qui suivent la notification du retrait de l’agré-
ment. Le cas échéant, deux possibilités se présentent : soit le montant de la caution défini-
tive est précompté d’office sur les décomptes présentés au paiement, soit l’administration 
procède purement et simplement à la résiliation du contrat, avec les conséquences qui sont 
subies dans le cas de la résiliation.
 
En effet, dans le cas de la non reconstitution d’une autre caution auprès d’un autre organisme 
financier agréé, l’article 17-3 du C.C.A.G. ne prévoit qu’une retenue d’office « sur les décomptes 
des sommes dues à l’entrepreneur d’une somme égale au montant du cautionnement définitif, 
sans préjudice des droits à exercer contre lui en cas d’insuffisance. » On est donc loin de l’aspect 
coercitif et contraignant de l’Instruction du Premier ministre n° 72 du 26/11/1992, qui offre à 
l’administration la possibilité, dans le cas de la non reconstitution de la caution définitive, de 
résilier le contrat. Cette position coercitive est pour le moins incompréhensible, dans la me-
sure où l’attributaire a déjà constitué un contrat en bonne et due forme et qu’il a engagé et 
supporté des frais financiers. En outre, l’État est débiteur vis-à-vis du titulaire du marché suite 
aux travaux que ce dernier a exécutés, ce qui implique l’application, au moins, de la règle de la 
compensation légale prévue par l’article 189 du Code des Obligations et des Contrats. En tout 
état de cause, cette mesure prévue par l’Instruction du Premier ministre est à éviter, car elle 
ne corrobore absolument pas l’esprit manifesté par le nouveau Code des Marchés publics. 
Pour les marchés financés par l’Union européenne, l’article 74-2 du C.C.A.G. prévoit que le 
cautionnement est constitué dans la monnaie dans laquelle est libellé le marché. La caution 



Gestion des marchés publics

366

peut être délivrée par un organisme financier habilité appartenant soit au pays bénéficiaire, 
soit à un État membre de l’Union européenne, soit à un pays tiers jouissant d’une dérogation. 
L’administration garde toute liberté pour accepter ou refuser une caution solidaire délivrée 
par un organisme financier étranger, à condition que « le refus éventuel de la caution soli-
daire » soit motivé.

Dans ces conditions, l’administration peut accepter la caution à condition que l’organisme finan-
cier qui l’a délivrée soit assujetti aux mêmes règles exigées par la réglementation marocaine, 
notamment l’agrément des autorités financières du pays de l’organisme étranger. À cet effet, il 
est souhaitable que les administrations tiennent un registre indiquant les opérations relatives 
aux cautionnements, à leur nature ainsi qu’aux mesures prises. Le dit registre doit contenir des 
pages numérotées, datées, sans vide ni rature, mentionnant les opérations passées en cas de 
restitution partielle, par exemple, ou de saisie.

§2- La caution provisoire.

C’est une caution de soumission qui est exigée de chaque concurrent au moment du dépôt 
des offres, afin d’écarter le dépôt des offres peu sérieuses et de garantir, selon les dispo-
sitions de l’article 14 du C.C.A.G., la participation du candidat à la concurrence, mais qui 
permet aussi de se prémunir contre un refus éventuel de l’entrepreneur ou du fournisseur 
d’exécuter le marché s’il en est le titulaire, et ce conformément à l’article 18 du C.C.A.G.-T.

Si la constitution de la caution provisoire est exigée, l’article 28-A-c du décret du 08/03/2023 
prévoit, dans ce cas, que le dossier administratif comprenne l’original du récépissé du cau-
tionnement provisoire ou l’attestation de la caution personnelle et solidaire en tenant lieu. 
Le corollaire naturel de cette disposition et que l’absence de cette caution entraîne l’éviction 
du concurrent.

L’article 23-g du décret du08/08/2023 dispose que l’avis d’appel d’offres fait connaître le mon-
tant en valeur du cautionnement provisoire, conformément à l’article 14 du C.C.A.G. Cela 
signifie que l’annonce de la caution provisoire doit être insérée dans l’avis d’appel d’offres, 
et par ailleurs aucun montant ne doit être exprimé en pourcentage, afin que le secret de 
l’estimation administrative soit assuré.

Pour la détermination du montant du cautionnement provisoire, il faut noter que ni le dahir pré-
cité n°1.56.211, ni la circulaire du Premier ministre n°72/cab précitée, ni le Cahier des Clauses 
administratives générales, ne donnent d’indication sur le mode de fixation du montant du cau-
tionnement provisoire que les concurrents doivent constituer. L’article 14 du C.C.A.G. renvoie 
au C.P.S. pour son montant : « Le Cahier des Prescriptions spéciales détermine l’importance des 
garanties pécuniaires à produire par chaque concurrent, à titre de cautionnement provisoire. » 

Il en découle que la détermination du montant du cautionnement provisoire est du ressort du 
pouvoir discrétionnaire du maître d’ouvrage, qui l’arrête en fonction de l’importance et de la 
valeur de chaque marché qu’il envisage de lancer. Toutefois la commission des marchés a esti-
mé que « Le maître d’ouvrage doit veiller à ce que le montant du cautionnement provisoire soit 
proportionnel à la valeur et à l’importance du marché à réaliser et non en tenant compte des 
dimensions des entreprises existant sur le marché et du montant de leur capital. »
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§3- La caution définitive

Elle est constituée par le titulaire du marché dans les vingt (20) jours qui suivent la notifi-
cation de l’approbation du marché. Selon l’article 15-4 du C.C.A.G., la caution définitive est 
destinée à garantir les engagements contractuels du titulaire du marché jusqu’à l’achèvement 
des travaux. En effet l’article 15 prévoit que « la caution définitive reste affecté à la garantie 
des engagements contractuels de l›entrepreneur jusqu›à la réception définitive des travaux. »

C’est un champ très vaste que la caution définitive est appelée à garantir durant l’exécution 
du marché. Il peut couvrir la mauvaise exécution de la prestation objet du marché (vice de 
construction ou marchandise qui ne correspond pas aux normes), ou bien le recouvrement 
des sommes dont le titulaire serait reconnu débiteur au titre du marché, ou encore les dom-
mages causés à des tiers par lui ou par le sous-traitant. En effet, l’article 151§10 du C.M.P. 
dispose qu’en ce qui concerne la sous-traitance, « le titulaire demeure personnellement res-
ponsable de toutes les obligations résultant du marché. » Donc la caution définitive couvre 
aussi la mauvaise exécution du marché par le sous-traitant.

Le montant de la caution définitive est fixé à trois pour cent (3 %) du montant initial du 
marché. L’article 15 du C.C.A.G. ne prévoit nullement que ce montant doit être augmenté, 
le cas échéant, du montant des avenants, ce qui laisse supposer que même dans le cas de la 
modification du prix initial du marché, suite à la révision des prix ou suite à un avenant, il n’y 
pas lieu de constituer une autre caution définitive qui couvre l’équivalent de l’augmentation 
du prix initial à défaut des stipulations particulières du C.P.S. D’ailleurs la réglementation pré-
voit la constitution de la caution définitive après la notification de l’approbation du marché et 
aucune allusion n’est faite à l’approbation d’un avenant. En revanche, dans l’hypothèse d’une 
diminution des travaux supérieure à 25 % et qui donne lieu à « un avenant fixant le nouveau 
montant du marché », une restitution partielle de la caution définitive en fonction de cette 
diminution est possible.

L’article 15-2 et 3 du nouveau C.C.A.G. a prévu une constitution sur mesure de la caution 
définitive :

zz pour un marché alloti : une caution définitive pour chaque lot ;
zz pour un groupement, selon la forme du groupement : 
zz au nom collectif du groupement ;
zz par un ou plusieurs membres du groupement pour la totalité du cautionnement ;
zz en partie par chaque membre du groupement. 

§4- La retenue de garantie

La retenue de garantie est un précompte à la source opéré d’office par l’administration sur 
le montant des règlements des prestations effectuées par l’attributaire du marché, au cas 
où des malfaçons sont constatées, à condition que le C.P.S. prévoit la constitution de cette 
caution. Donc, il s’agit d’une partie destinée, en principe, au paiement des prestations réali-
sées, tel que précisé par l’article 64 du C.C.A.G.-T. : « Le paiement des acomptes s’effectue au 
même rythme que celui fixé pour l’établissement des décomptes sauf retenue d’un dixième 
(1/10ème) pour garantie. » 
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L’article 64-3 du C.C.A.G.T offre au titulaire du marché la possibilité de constituer une caution 
personnelle et solidaire qui correspond au montant égal à la valeur de la retenue de garantie 
de chaque décompte. À cet égard, aucun paiement ne peut être effectué par le comptable en 
l’absence de cette caution personnelle et solidaire.

La retenue de garantie a pour objet de garantir la bonne exécution des prestations, dite « obli-
gation de parfait achèvement ». Cette obligation est prévue par l’article 75-A§1 du C.C.A.G. 
Elle permet à l’administration d’opérer une retenue sur le règlement des prestations effec-
tuées par le cocontractant en vue de garantir le remboursement des sommes dont le titulaire 
du marché pourrait se trouver éventuellement redevable. 

Elle ne peut être utilisée à d’autres fins et doit couvrir les réserves à la réception des pres-
tations objet du contrat, « comprise entre la réception provisoire et la réception défini-
tive », y compris pour les travaux réalisés par des sous-traitants. C’est une sûreté complé-
mentaire du cautionnement définitif. Elle peut être prélevée par fractions, au moment de 
l’ordonnancement des sommes dues au titulaire du marché sur les acomptes qui seront 
payés au fur et à mesure de l’exécution du marché. Le montant prévu pour la retenue de 
garantie est fixé par l’article 64 du C.C.A.G., qui prévoit un plafond de dix pour cent (10 %) 
du montant de chaque acompte, ou d’un cinquième (1/5e) de l’acompte lorsqu’il s’agit des 
approvisionnements. En outre, et sauf stipulations particulières du C.P.S., la retenue de ga-
rantie cesse de croître lorsqu’elle atteint sept pour cent (7 %) du montant du marché, toutes 
taxes comprises.

Faut-il interpréter les stipulations particulières d’une manière extensive, ce qui laisse supposer 
que l’organisme public contractant peut prévoir, à ses risques et périls, une retenue de garantie 
moins élevée s’il le souhaite ? Rien en fait n’interdit au maître d’ouvrage de prévoir cette possi-
bilité. Ceci étant, lorsque le montant initial du marché fait l’objet d’une augmentation, la clause 
de retenue de garantie prévue par le marché s’applique également aux sommes dues au titre de 
l’avenant ou des avenants origines de l’augmentation.

Toutefois, si l’augmentation du montant initial du marché résulte d’une décision de pour-
suivre les travaux dans le cadre de l’article 57-2 du C.C.A.G. qui dispose que « L’entrepreneur 
est tenu de mener à son terme la réalisation des ouvrages faisant l’objet du marché, tant que 
l’augmentation de la masse des travaux n’excède pas 10 % de la masse initiale des travaux », 
dans ce cas la retenue de garantie n’est pas appliquée. L’ordre de service donné par le maître 
d’ouvrage de poursuivre les travaux ne constitue pas un document à caractère contractuel tel 
que le contrat du marché ou l’avenant.

§5- La restitution

Les modalités de restitution des différentes cautions sont déterminées et encadrées par plu-
sieurs textes réglementaires ou législatifs, notamment par le dahir du 11/12/1956, la cir-
culaire 72/cab du 26/11/1992, le C.C.A.G et le décret 1692-23 sus visé. En effet, à partir du 
moment où la constitution est effectuée par voie électronique, la restitution est opérée de 
la même procédure, le portail des marchés publics permet :
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a ) aux organismes agréés :

üzDemandes de restitution de leurs garanties pécuniaires en cas de non-production de ces 
garanties au maître d’ouvrage ;

üzDe recevoir du maître d’ouvrage les mainlevées sur les garanties pécuniaires qui lui sont 
produites.

b) aux concurrents :

üzDe demander, à l’organisme agréé, la restitution des cautionnements provisoires ou la li-
bération des cautions personnelles et solidaires en tenant lieu, en cas de non-production 
desdits cautionnements au maître d’ouvrage ;

üzDe demander, au maître d’ouvrage, la mainlevée sur les cautionnements provisoires ou 
sur les attestations des cautions personnelles et solidaires en tenant lieu.

c) aux titulaires des marchés :

üzDe demander au maître d’ouvrage les mainlevées sur les cautionnements constitués ou 
la libération des cautions personnelles et solidaires tenant lieu du cautionnement dé-
finitif, et/ou de la retenue de garantie et, le cas échéant, de la caution garantissant le 
remboursement de l’avance consentie par le maître d’ouvrage.

d) aux maîtres d’ouvrages :

üzDe restituer le cautionnement provisoire au moyen d’une mainlevée délivrée aux concur-
rents dans les cas prévus au décret précité n° 2-22-431 et au titulaire ayant constitué le 
cautionnement définitif dans le délai prescrit ;

üzDe restituer au titulaire son cautionnement définitif ou de libérer les cautions person-
nelles et solidaires tenant lieu du cautionnement définitif, et/ou de la retenue de garan-
tie au moyen d’une mainlevée ;

üzDe renseigner les références de la décision de confiscation des cautionnements, le cas 
échéant.

A cet égard et en vertu de l’article 19 du C.C.A.G., la caution provisoire est restituée d’office. 
À cet effet, l’administration doit prononcer la mainlevée et délivrer à l’intéressé un certificat 
sur le vu duquel le cautionnement sera libéré, soit d’office si la caution définitive n’est pas 
exigée, soit après la réalisation de la caution définitive dans les délais.

La restitution d’office signifie aussi pour les organismes financiers une libération de la cau-
tion, et si le maître d’ouvrage n’a pas réalisé les diligences nécessaires à l’intérieur des délais 
pour confisquer la caution provisoire auprès de ces organismes, il doit procéder selon les 
dispositions de l’article 18-3 du C.C.A.G.-Travaux, c’est-à-dire qu’« il est appliqué à l’entrepre-
neur une pénalité d’un pour cent (1 %) du montant initial du marché. »
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À noter que l’administration doit restituer ou libérer la caution provisoire au moment où il 
informe le concurrent de son éviction.

La caution définitive est restituée à la suite d’une mainlevée délivrée par le maître d’ouvrage, 
dès la signature du procès-verbal de la réception définitive des travaux, et ce suivant les 
dispositions de l’article 19§2 du  C.C.A.G., ou une fois que le titulaire du marché a honoré ses 
obligations vis-à-vis de l’administration selon les dispositions de l’article 19 du C.C.A.G., ou 
encore, conformément aux dispositions de l’article 76-4§2 du C.C.A.G. une fois que le titu-
laire a honoré l’obligation dite « obligation de parfait achèvement ».

Dans l’éventualité d’une résiliation du contrat, l’article 79 du C.C.A.G. prévoit que la résilia-
tion doit être « précédée immédiatement, en présence de l’entrepreneur, de la constata-
tion des ouvrages exécutés et des matériaux approvisionnés », autrement dit précédée de 
la réception des prestations réalisées, mais à défaut la résiliation vaut réception. Cepen-
dant, les termes de l’article 19-3 du C.C.A.G. sont assortis de la confiscation du cautionne-
ment définitif si des mesures coercitives ont été prises à l’encontre du titulaire du marché ; 
dans ce cas, « Le cautionnement définitif est restitué au cocontractant, sauf dans le cas de 
l’application de l’article 79-2 du C.C.A.G.-T. relatif aux mesures coercitives. » Or, même dans 
cette éventualité, l’autorité compétente reste souveraine pour confisquer ou non la caution 
définitive ou la retenue de garantie.

Dans son avis n°331/08 du 28/01/2008, la commission des marchés a émis un avis favorable 
à la restitution de la caution définitive en dépit de la résiliation du marché suite à des me-
sures coercitives : « Le choix de la sanction à prendre à l’encontre du cocontractant défaillant 
relève de la discrétion de l’autorité compétente, celle-ci peut éventuellement décider de 
résilier le marché sans ordonner la confiscation du cautionnement définitif ; dans ce cas, le 
cautionnement ne doit être restitué au cocontractant qu’après apurement de la situation. »

La commission s’appuie dans ses arguments sur les dispositions de l’article 16 du C.C.A.G. 2000 
(abrogé) : « L’article 16 du C.C.A.G.-T. prévoit que le cautionnement définitif est restitué au 
cocontractant, sauf si l’autorité compétente décide de prendre à son égard l’une des mesures 
coercitives prévues par l’article 70 dudit C.C.A.G.-T. » et que « La résiliation prévue par l’ar-
ticle 16 du C.C.A.G.-T de ne pas restituer le cautionnement définitif en cas d’application de 
mesures coercitives ne concerne que le cas où l’autorité compétente décide de confisquer le 
cautionnement », selon les dispositions de l’article 70-c du C.C.A.G. (Cette affaire a été traitée 
dans le cadre du décret des marchés publics de 2007 et du C.C.A.G.-T. de 2000). Ceci étant, l’ar-
ticle 19-3 du C.C.A.G.-T. prévoit la possibilité de la restitution partielle de la caution définitive. 
En effet, si le C.P.S. prévoit la réception partielle d’une ou plusieurs parties de l’ouvrage à 
réaliser, le maître d’ouvrage peut restituer une partie du cautionnement définitif à hauteur 
des travaux réceptionnés.

C’est une mesure qui peut certes soulager la trésorerie de l’entreprise, eu égard aux frais 
financiers engendrés suite à la constitution des garanties, mais qui ne sauvegarde pas les 
intérêts de l’administration, d’autant plus qu’elle va à l’encontre de l’esprit de l’exigence des 
garanties par les textes, qui a pour objet de protéger les deniers publics et de garantir la sol-
vabilité du titulaire du marché.
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La retenue de garantie est remboursée dans les mêmes conditions que la caution définitive. 
Dans l’hypothèse où la retenue de garantie n’a pas été remboursée dans un temps opportun, 
c’est-à-dire si un retard de remboursement a été constaté, à ce moment les intérêts mora-
toires sont applicables et doivent être versés selon les modalités définies par le décret du 
22/07/2016 relatif aux intérêts moratoires.

Cependant il faut nuancer les modalités de restitution de la retenue de garantie selon le 
mode de sa constitution, c’est-à-dire sous forme d’une retenue à la source ou d’une caution 
auprès d’une banque.

Dans la première hypothèse, si la retenue de garantie n’est pas restituée dans les délais impartis 
et en l’absence de réserves ou de constatations de malfaçon, le titulaire du marché est en droit 
de réclamer l’application des intérêts moratoires, à condition que le prélèvement soit effectué 
à la source, c’est-à-dire si l’acompte est amputé du montant de la retenue de la garantie. La 
retenue, dans ce cas-là, est une partie intégrante du paiement qui est assujetti aux intérêts mo-
ratoires, et par voie de conséquence ce qui est valable pour le paiement doit être appliqué à la 
partie précomptée de l’acompte au titre de la retenue de garantie (l’accessoire suit le principal).
En revanche, si le paiement effectué au profit du titulaire du marché est intégral et si la 
retenue de garantie est remplacée par une caution bancaire, dans ce cas le mécanisme de 
l’application des intérêts moratoires est inopérant et ne peut pas être déclenché.

Quant au délai de garantie, il faut entendre par là la période fixée par le C.P.S. ; le plus sou-
vent, il porte sur les douze (12) mois qui suivent la réception provisoire de la prestation, un 
délai qu’il faut distinguer du délai technique prévu dans certains marchés de fourniture, qui, 
lui, peut s’étaler sur une période plus longue. L’article 75-A du C.C.A.G.-T. indique que « Le 
délai de garantie est égal à la durée comprise entre la réception provisoire et la réception 
définitive des travaux. » 

En outre, ce délai de garantie est « de douze (12) mois à compter de la date du procès-verbal de 
la réception provisoire des travaux, sauf stipulation différente du Cahier des Prescriptions spé-
ciales ou prorogation en application des prescriptions de l’alinéa 2 du paragraphe A de l’article 
75 du C.C.A.G.-T. » Une autre conséquence en défaveur du titulaire du marché réside dans le 
fait que s’il ne réclame pas la restitution de la retenue de garantie dans un délai de quatre (04) 
ans, le montant de la garantie tombe sous le coup de la prescription quadriennale.

§6- La dispense

Sur la base des dispositions du dahir du 11/12/1965, notamment l’article premier §2 dispose 
que « Les cahiers des charges peuvent, s’il y a lieu, dispenser de l’obligation de l’une ou de 
plusieurs de ces garanties » et de la circulaire 72/cab du 26/11/1992 précitée, qui prévoit 
que la dispense totale de toutes sortes de garanties s’impose pour tous les types de marchés 
conclus par « entente directe » avec les services publics gérés en régie, les concessionnaires 
de services publics, les entreprises publiques ou d’économie mixte ou les organismes privés 
reconnus d’utilité publique, ou encore quand la nature de la prestation porte sur des fourni-
tures courantes, c’est-à-dire sur des produits fongibles.
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La raison de cette dispense réside dans le fait que le principe de la solvabilité et de la protec-
tion des deniers publics ne peut pas être invoqué à propos de ces organismes publics ou des 
organismes chargés d’une mission de service public ; la dispense doit donc être automatique.

Quand le mode de dévolution est la procédure de concurrence, la circulaire indique que 
« pour la dispense à la fois du cautionnement provisoire et du cautionnement définitif, il 
doit être tenu compte notamment de la nature des prestations, de la durée d’exécution du 
marché ou du montant du marché. » Mais quand il s’agit d’une procédure de concurrence 
restreinte, « Une dispense plus limitée peut être retenue, soit une dispense du seul cau-
tionnement provisoire. » Cela signifie que le mode d’attribution d’un marché conditionne 
l’économie générale des dispenses et que la procédure de la concurrence met un certain 
nombre de verrous qui limitent cette liberté de dispense ; l’administration jouit donc d’une 
compétence liée. Ainsi, quand l’appel d’offres ouvert prévoit la dispense, le maître d’ouvrage 
doit prendre en considération la nature de la prestation (fourniture ou travaux), la durée de 
l’exécution (paiement unique ou subséquent, plus d’un an ou davantage) et le montant du 
marché (à partir d’un seuil raisonnable).

Ceci étant, la dispense relève du pouvoir discrétionnaire de l’administration car c’est une 
simple faculté laissée par le dahir de 1956 à l’appréciation de l’administration concernée.

Section 2

Les sanctions financières

Le marché est un contrat qui engendre des droits et des devoirs. Le titulaire du marché doit 
exécuter le travail dans les délais prévus par le contrat et l’administration doit payer la presta-
tion réalisée dans un temps convenable prévu par les textes afin de ne pas créer une crise de 
trésorerie au sein de l’entreprise.

Pour permettre aux deux contractants d’éviter tout retard dans l’exécution ou le règlement 
du marché, la réglementation a prévu une série de sanctions dissuasives à l’égard des deux 
parties du contrat. Il peut s’agir de la saisie des différentes cautions, mais aussi de pénalités 
pour le retard d’exécution des prestations, et d’intérêts moratoires pour le retard du règle-
ment des sommes dues.

§1- Les sanctions relatives aux garanties

Si le concurrent ou le titulaire du marché n’a pas rempli tous ses engagements, les différents 
textes ont prévu les cas dans lesquels la caution est acquise à l’administration.

La caution provisoire : l’article 18-1 du C.C.A.G. dispose que le maître d’ouvrage doit retenir 
la caution provisoire si le concurrent ne respecte pas les dispositions de l’article 36 du C.M.P. 
et retire son offre avant l’expiration du délai de soixante (60) jours, délai pendant lequel 
« les soumissionnaires restent engagés par leurs offres » ; ainsi, le non respect des disposi-
tions de cet article entraîne la saisie de la caution provisoire dans le cas où le concurrent ne 
maintient pas son offre après la notification de l’approbation du marché dans le délai de 
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soixante (60) jours à compter de l’ouverture des plis ou de la date de la signature du marché 
par l’attributaire, lorsqu’il est négocié selon les dispositions de l’article 143 du C.M.P et ce en 
vertu de l’article 18 du CCAG.

La caution provisoire reste acquise à l’administration si les soumissionnaires retenus n’ac-
ceptent pas de procéder aux corrections des opérations arithmétiques des offres, lorsque 
la commission constate des erreurs matérielles évidentes. Cependant, en cas de doute, le 
soumissionnaire doit fournir les explications nécessaires.

Enfin la caution n’est pas restituée si l’attributaire, c’est-à-dire le concurrent dont l’offre a été 
retenue avant l’approbation du marché, refuse de signer le marché ou s’il ne réalise pas la 
caution définitive dans un délai de vingt (20) jours après la notification de l’approbation du 
marché.

L’article 18-3 du C.C.A.G. dispose qu’en cas d’absence d’une caution provisoire, et si le titu-
laire ne réalise pas la caution définitive dans les délais prescrits, une pénalité qui ne doit pas 
dépasser 1 % du montant initial du marché est appliquée d’office.

La caution définitive : les sanctions relatives à la caution définitive sont liées à l’exécution du 
marché et à son règlement. Si le titulaire du marché ne remédie pas aux malfaçons consta-
tées, les sommes qui peuvent être dues suite à l’exécution d’une prestation non conforme 
aux prescriptions techniques du marché sont prélevées du cautionnement définitif.

Outre les sommes qui peuvent être dues et prélevées du cautionnement de l’attributaire, 
il faut citer les excédents de dépenses qui résultent de la régie ou du nouveau marché. En 
outre, si l’administration constate une malfaçon ou si l’entrepreneur a reçu des acomptes 
excessifs, la compensation du cautionnement est régulière. Cependant, la réglementation 
est moins sévère quand il s’agit de la résiliation du contrat. L’article 79-a du C.C.A.G. a laissé 
à l’administration le soin de décider de la confiscation ou non de la caution définitive et de la 
retenue de garantie.

Quant aux modalités de la saisie, l’article 11 du dahir du 11/12/1956 susvisé donne le droit à 
l’administration de saisir la caution définitive par décision prise par l’autorité ayant passé le 
marché tout en respectant une procédure bien définie. En effet, cette décision doit être ap-
puyée d’un certificat indiquant la date de la notification par l’administration à l’entrepreneur 
de la saisie de son cautionnement, et faisant également connaître qu’il n’a pas été formé 
d’opposition à la saisie à l’expiration du délai de quinze (15) jours qui a suivi cette notification.

§2- Les modalités de la saisie des cautions

La saisie des cautions constituées par un concurrent ou par un titulaire d’un marché public 
obéit à des règles édictées par les textes qui gouvernent le domaine de la comptabilité pu-
blique et par les textes relatifs aux différentes garanties.

Tout d’abord la règle générale fait que le maître d’ouvrage et le comptable sont les seuls ha-
bilités à procéder à la saisine et au recouvrement des cautions saisies : le maître d’ouvrage, 
en tant que cocontractant, et le comptable, en tant que personne habilitée à manier les de-
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niers publics et en sa qualité de comptable assignataire. La saisine des cautions obéit à une 
procédure prévue par la réglementation. Ainsi, la saisie est prononcée par une décision de 
l’administration qui doit être rendue exécutoire par le maître d’ouvrage. Cette décision doit 
être appuyée par un certificat, par lequel l’administration indique au titulaire du marché la 
date de la notification de la saisie de son cautionnement.

En effet, en vertu de l’article 18-4 du C.C.A.G.-T., « Toute saisie du cautionnement fait l’ob-
jet d’une décision prise dans les conditions prévues par l’article 11 du dahir du 11/12/1956 
précité. Le maître d’ouvrage notifie à l’entrepreneur, par ordre de service, copie de cette 
décision. Cette décision est consignée dans le registre du marché. »

Ensuite le maître d’ouvrage doit établir un ordre de recettes qui constitue un titre exécutoire. 
Les dispositions de l’article 1er de l’instruction 572/CAB du 14/12/1970 impliquent que « Les 
créances de l’État et des collectivités territoriales sont recouvrées en vertu d’un titre de re-
cettes émis par les ordonnateurs ». L’article 4 du Code de Recouvrement des Créances pu-
bliques prévoit que le recouvrement des créances est effectué par voie d’un ordre de recettes.

Au niveau du comptable, le recouvrement est effectué sur la base de la décision et de l’ordre de 
recettes, même s’il n’a pas reçu le marché et que le maître d’ouvrage a procédé à la confiscation de 
la caution provisoire. À cet effet, s’il s’agit d’une caution bancaire, il lui appartient de saisir la banque 
pour la restitution de la caution.

§3- Les pénalités de retard

L’article 16-B-g du C.M.P. précise, parmi les mentions obligatoires que le marché doit conte-
nir, le délai d’exécution ou la date d’achèvement des travaux. Cette clause importante permet 
à l’administration de veiller au respect des dates prévues pour l’exécution des prestations et 
d’infliger éventuellement des pénalités, suite au retard constaté dans l’exécution du marché. 
L’article 65 du C.C.A.G.-T. du 16/05/2016 prévoit qu’en cas de retard dans l’exécution, une pé-
nalité est prévue, et précise aussi que le C.P.S. fixe les modalités d’application de cette sanction. 
Ces mesures corroborent les articles 260 et suivants du code civil qui prévoient des dommages 
et intérêts résultant de la mise en œuvre de la responsabilité contractuelle de l’entrepreneur 
pour l’inexécution d’une obligation. Il s’agit en fait d’une évolution car le nouveau C.C.A.G., par 
le biais de l’article 65, fait une distinction entre une pénalité et une retenue : 

Pénalité de retard : en cas de retard dans l’exécution des travaux, il est appliqué une pénalité 
par jour calendaire de retard à l’encontre de l’entrepreneur si le retard affecte le délai global 
du marché.

Retenues : elles sont appliquées pour les marchés comportant des délais partiels d’exécution, 
relatifs à des tranches ou parties d’ouvrage, assortis de pénalités pour retard dans l’exécution 
d’une partie ou d’une tranche de l’ouvrage.

Les retenues peuvent être restituées ; par contre les pénalités ne sont pas remboursables. 
La distinction dépend du délai d’exécution prévu par l’article 8 du C.C.A.G., le délai global 
contractuel et le délai partiel. Le délai d’exécution global contractuel est le délai prévu pour 
l’exécution de toutes les prestations objet du marché. Il correspond à la période comprise 
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entre la date de commencement de l’exécution fixée par ordre de service et la date d’expira-
tion du délai prévu contractuellement.

Le délai d’exécution partiel contractuel est le délai prévu pour l’exécution d’une partie ou 
d’une phase des ouvrages objet du marché. Il correspond à la période comprise entre la date 
de commencement de l’exécution, fixée par ordre de service, de ladite partie ou phase de 
l’ouvrage et la date d’expiration du délai contractuellement prévu pour son exécution.

En cas de retard imputable au titulaire dans l’exécution des travaux, qu’il s’agisse de l’en-
semble du marché (délai contractuel) ou d’une tranche pour laquelle un délai d’exécution 
partiel est imparti (délai partiel), les pénalités ne sont appliquées que lorsque le dépasse-
ment du délai d’exécution partiel a pour effet un dépassement du délai global du marché. 

Ainsi, en cas de non respect de la date limite d’achèvement des travaux d’une tranche qui 
correspond à une phase, une retenue est appliquée. Néanmoins, si le titulaire respecte le dé-
lai contractuel global, le maître d’ouvrage restitue la retenue au titulaire du marché, sinon la 
retenue devient une pénalité de retard. Le maître d’ouvrage s’est en effet reconnu ce pouvoir 
de moduler le mécanisme de retenue et de pénalité de retard en fonction de l’ampleur du 
retard constaté dans l’exécution des prestations.

Le délai d’exécution est un élément essentiel de l’objet du contrat. À cet effet, l’article 40§1 
du C.C.A.G.-T. indique que le point de départ des délais d’exécution est donné par l’ordre 
de service de démarrage des travaux dans un délai de trente (30) jours à partir de la date 
de notification de l’approbation. L’article 8–A-5 du CCAG-T dispose que le délai d’exécution, 
commence à courir à partir de la date prévue dans l’ordre de service prescrivant le commen-
cement de l’exécution des travaux. 

Ces mesures sont appliquées à l’architecte en vertu de l’article 11 du contrat d’architecte en 
cas de « retard dans l’exécution des prestations architecturales ». Le montant des pénalités 
est plafonné à cinq pour cent (5 %) du montant des honoraires calculés sur la base de l’esti-
mation sommaire des travaux. Une autre pénalité est appliquée, « en cas d’absence injusti-
fiée ». Cette pénalité s’élève à mille (1 000) dirhams par visite.

Lorsque le montant atteint le plafond de cinq pour cent (5 %), l’autorité compétente est en 
droit de résilier le contrat d’architecte, à condition qu’il soit précédé d’une mise en demeure.

A. Le régime juridique des pénalités de retard : l’article 65-A du C.C.A.G. a prévu une pénalité 
journalière : « En cas de retard dans l’exécution des travaux, il est appliqué une pénalité par jour 
calendaire de retard à l’encontre de l’entrepreneur si le retard affecte le délai global du marché. »

À cet effet, le retard doit être démontrable, ce qui implique que le marché doit prévoir un 
délai d’exécution et une date à compter de laquelle les pénalités sont applicables.

Cette pénalité doit être prévue dans le marché et son application est obligatoire ; en consé-
quence, la renonciation aux pénalités de retard n’est pas prévue par la réglementation, dans 
la mesure où les termes de l’article 65 C.C.A.G. sont clairs, notamment le paragraphe premier 
qui prévoit qu’« En cas de retard dans l’exécution des travaux, il est appliqué une pénalité de 
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retard. » Le deuxième paragraphe du même article confirme cette obligation : « Les pénalités 
sont encourues du simple fait de la constatation du retard par le maître d’ouvrage. » Aussi, à 
partir du moment où les intérêts moratoires sont prévus en faveur du titulaire du marché en 
cas de retard de paiement, pourquoi renoncer aux pénalités de retard ?

Le montant est fixé en pourcentage de la valeur des prestations qui figurent sur le décompte de 
la facture ou du montant du marché s’il s’agit d’un paiement unique. Cette pénalité est égale à 
une fraction de millième du montant de la prestation. Les pénalités de retard sont applicables 
automatiquement par le maître d’ouvrage. 

Cependant, si ce dernier ne les applique pas pour une raison ou une autre, le comptable doit 
suspendre systématiquement le règlement de la dépense. Si le maître d’ouvrage ne rectifie 
pas l’erreur ou s’il ne fournit pas les pièces justificatives pour justifier le retard, notamment un 
ordre d’arrêt et un ordre de reprise, le comptable procède à leur déduction du montant des 
sommes dues au titulaire du marché.

Si le montant des sommes auxquelles pourrait encore prétendre le titulaire du marché ne 
couvre pas le montant des pénalités appliquées, un ordre de recettes est émis à son encontre. 
À cet égard, le comptable doit observer l’application des dispositions de l’article 23 de la loi n° 
15-97 du 03/05/2000 formant Code de Recouvrement des Créances publiques, qui prévoit une 
majoration de six pour cent (6 %) l’an pour le paiement tardif des ordres de recettes.

B. La notion d’achèvement des travaux : le C.C.A.G-T du 13/05/2016 a pris une position nette 
à l’égard de l’inobservation des délais d’exécution, dans la mesure où les pénalités sont en-
courues du simple fait de la constatation du retard par le maître d’ouvrage et que leur appli-
cation ne nécessite aucune procédure particulière. L’article 73-3-a du C.C.A.G. dispose que la 
réception provisoire prend effet à la date d’achèvement des travaux constatée par le maître 
d’ouvrage. L’alinéa 3-c du même article évoque la réception provisoire assortie de réserves. 
Dans ce cas, l’application des pénalités de retard cesse et le maître d’ouvrage fait appel aux 
dispositions des articles 73-3-b et 79 du C.C.A.G.-T.

Pour le calcul du nombre de journées de retard, l’article 65-6 du C.C.A.G. a inclus les samedis, 
dimanches et jours fériés ou chômés. En cas de résiliation du contrat, les pénalités de retard 
courent jusqu’au jour de la date d’effet de la résiliation. Afin de préserver l’équilibre financier 
du contrat, notion fondamentale de droit administratif, l’article 65-7 du C.C.A.G. a introduit 
le plafonnement des pénalités de retard à huit pour cent (8 %) du montant initial du marché, 
éventuellement majoré par les montants correspondants aux travaux supplémentaires et à 
l’augmentation dans la masse des travaux. Le risque de ce plafonnement réside dans le fait 
que l’article 65-8 dispose que le maître d’ouvrage est en droit de résilier le contrat lorsque le 
plafond des pénalités est atteint après une mise en demeure.
Si le retard incombe au sous-traitant, ceci n’exempte pas le prestataire de sa responsabilité 
directe. Le maître d’ouvrage doit appliquer les retenues pour le retard constaté.

C. Les modalités d’application des pénalités de retard : le recouvrement des pénalités de 
retard est une obligation qui incombe à l’ordonnateur en premier lieu et au comptable en cas 
d’inertie de l’administration contractante, dans la mesure où elle doit les précompter d’office.
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Ainsi, après déduction du montant des pénalités de retard, et conformément aux disposi-
tions de l’article 65 du C.C.A.G.-T., l’ordonnateur procédera à l’établissement d’un ordre de 
recettes à l’encontre du titulaire du marché à concurrence du montant des pénalités infligées 
et devra établir deux ordres de paiement distincts au nom du bénéficiaire, récapitulés dans 
un même bordereau d’émission :

zz Le premier ordre de paiement concerne le montant net à payer au créancier après dé-
duction du montant de l’ordre de recettes ; 

zz Le deuxième ordre de paiement est relatif au montant des pénalités encourues portant 
la mention « à reverser en règlement de l’ordre de recettes ci-joint n°……du……..». 

zz Le comptable assignataire doit: 
procéder au règlement du premier ordre de paiement au véritable créancier ; 

zz spécifier la nature de la prestation objet du marché, en l’occurrence les marchés de 
fournitures et de services ; 

zz procéder à l’exécution simultanée de l’ordre de paiement émis pour le montant des 
pénalités de retard encourues et de l’ordre de recettes y afférent, qui doit être soldé par 
le versement de son montant au budget général, sous la rubrique « Recettes diverses et 
accidentelles », ou au budget du S.E.G.M.A., ou encore au compte spécial concerné.

À cet égard, il faut noter que le versement du montant de la pénalité au budget général vise 
à ce que les déductions effectuées ne se traduisent en aucun cas par une contraction entre 
recettes et dépenses, et ce conformément à l’article 9 alinéa 1er de la loi organique relative 
à la loi de finances, à l’article 21 du D.C.P. du 21/04/1967 portant règlement général de la 
comptabilité publique, aux lois organiques des collectivités territoriales, et à la loi 69-00 re-
lative aux établissements publics.

Les pénalités particulières
Le Cahier des Prescriptions spéciales peut prévoir des pénalités particulières en cas de retard 
de l’entrepreneur dans la remise de certains documents ou rapports, ou pour défaut de réa-
lisation de certaines de ses obligations. À cet égard, l’article 66 du C.C.A.G. prévoit:

• des sanctions en cas de non respect de certaines obligations ou de retard dans la re-
mise de certains documents ou rapports ; 

• le plafonnement de l’ensemble de ces pénalités particulières à 2 % du montant initial 
du marché, majoré de l’augmentation dans la masse et des travaux supplémentaires ;

• le prélèvement de pénalités particulières dans les mêmes conditions que les pénalités 
pour retard ;

• des dispositions précises dans le C.P.S. pour ces pénalités particulières.
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• Dans l’éventualité de la résiliation du contrat, l’entrepreneur est tenu d’évacuer les 
chantiers dans le délai fixé par le maître d’ouvrage. L’article 70 du C.C.A.G. –T. indique 
les modalités d’application de cette sanction :

• une pénalité est prévue pour défaut d’évacuation du chantier et retrait du matériel et 
des équipements suite à la résiliation et dans les délais fixés par le M.O. ; 

• cette pénalité est fixée à cinq pour dix-mille (5/10 000) par jour de retard par rapport 
au montant initial du marché, majoré de l’augmentation dans la masse et des travaux 
supplémentaires.

• L’article 44 du C.C.A.G. prévoit également une pénalité  : 
en cas d’absence du dégagement, du nettoiement et de la remise en état des emplace-
ments mis à sa disposition par le maître d’ouvrage pour l’exécution des travaux ; 

• dans l’éventualité du non enlèvement du matériel et des matériaux sans emploi.

Si l’entrepreneur ne réalise pas ces tâches dans un délai maximum de trente (30) jours à 
compter de la date de la réception de la mise en demeure, il est appliqué une pénalité jour-
nalière, dont le montant est fixé par le Cahier des Prescriptions spéciales.

§4- Les intérêts moratoires

Nous avons déjà exposé que l’exécution de la loi de finances est confiée à deux personnes : l’or-
donnateur et le comptable, chacun dans la sphère qui le concerne. Dans ce sens, les opérations 
aboutissant aux paiements des marchés publics sont strictement partagées entre l’ordonnateur 
et le comptable public. Il faut savoir que la commande publique s’élève à 190 milliards de Dh du 
budget d’investissement de l’État et correspond à 19 % du P.I.B. Le comptable est chargé, sous 
sa responsabilité personnelle et pécuniaire, de contrôler en aval les opérations qui relèvent de 
ses compétences ; quant à l’ordonnateur, il se charge en amont des opérations de liquidation et 
de mandatement qui aboutissent au règlement de la dépense.

Par ailleurs, l’ordonnateur et le comptable public ont l’obligation conjointe de respecter, 
d’une part, le délai global de mandatement et de paiement, sous peine de payer des intérêts 
moratoires, et d’autre part de veiller au respect de la règle fondamentale de la comptabilité 
publique, soit la règle du service fait et des droits acquis. Cette règle permet au titulaire du 
marché de recevoir la contrepartie de l’exécution des prestations objet du contrat. En outre, 
le paiement doit intervenir dans les délais réglementaires. Les intérêts moratoires consti-
tuent un élément du dispositif du paiement, puisque leur versement sanctionne le non res-
pect des délais fixés dans le marché en cas de retard dans le mandatement ou le paiement 
des sommes dues par l’administration. La réforme des délais de paiement de la commande 
publique spécifie dans le détail les intérêts moratoires.

Dans ce sens, les intérêts moratoires sont une somme destinée à réparer le préjudice causé 
par le retard dans l’exécution d’une obligation. Ils représentent les indemnités qui sont dues 
en cas de non mandatement ou de non paiement d’un règlement dans les délais impartis, car 
les textes parlent désormais de paiement et de mandatement. Cette démarche, qui s’inscrit 
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dans la logique de l’article 263 du D.O.C., dispose que « Les dommages et intérêts sont dus, 
soit à raison de l’inexécution de l’obligation, soit à raison du retard de l’exécution. »

Ce système, qui s’applique aussi bien au règlement des acomptes qu’à celui du solde, est 
prévu et explicité par le décret n°344.16.2 du 22/07/2016 relatif aux délais de paiement et 
aux intérêts moratoires, dont le contenu implique que toute dépense résultant de l’exécution 
d’un marché pour le compte d’organismes publics, dans les conditions et formes prévues par 
la réglementation applicable aux marchés publics, doit être ordonnancée et payée dans les 
délais prévus par la réglementation en vigueur. Le cas échéant, des intérêts moratoires sont 
payés au titulaire du marché.
 
En effet, les intérêts moratoires constituent un élément du dispositif du processus de la dépense 
publique (ordonnancement et paiement), et ce dans le but de sauvegarder les intérêts de l’attri-
butaire du marché, puisque le non mandatement par l’ordonnateur, ou le non paiement par le 
comptable dans les délais fixés dans le marché, porte préjudice à l’attributaire du marché, ce qui 
lui ouvre la voie pour réclamer des intérêts moratoires à l’ordonnateur ou au comptable.

A. Le champ d’application : l’article 2 du décret du 22/07/2016 dispose que le titulaire du mar-
ché peut obtenir le paiement d’intérêts moratoires en cas de retard dans l’ordonnancement 
ou le paiement des sommes dues au titre de ces marchés, à condition que ce retard incombe 
à l’administration. 

Cet article précise que le versement des intérêts moratoires est possible lorsque le délai 
écoulé entre la date de la constatation du service fait et celle du règlement du mandat de 
paiement ou de l’avis de virement est supérieur à soixante (60) jours francs. Cependant, les 
délais au niveau de l’ordonnancement ou du paiement peuvent être suspendus en raison de 
l’absence de pièces justificatives, non fournies par le titulaire du marché, ou pour des motifs 
liés à la non observation des dispositions relatives à la validité de la dépense prévue par le 
règlement général de la comptabilité publique, ou encore en lien avec la non production par 
le maître d’ouvrage des pièces justificatives prévues par les nomenclatures fixées par arrêté 
du ministre chargé des Finances ou du ministre de l’Intérieur.

Dans ce cas, une lettre recommandée avec accusé de réception est adressée par le maître 
d’ouvrage au titulaire du marché, quinze (15) jours au moins avant l’expiration du délai d’or-
donnancement, l’informant de la suspension du mandatement jusqu’à la remise des pièces 
justificatives manquantes. Quant à la suspension de la phase comptable, le redressement de 
la situation reste entre le comptable et l’ordonnateur.

Cependant, lorsqu’une partie du paiement d’un acompte ou du solde est litigieuse, l’ordon-
nancement n’excède pas, dans ce cas, la partie admise par l’administration concernée. Si les 
montants ordonnancés sont inférieurs à ceux réellement dus au titulaire, celui-ci a droit à des 
intérêts moratoires calculés sur la différence de la partie litigieuse.

B. L’application des intérêts moratoires : avant d’appréhender le sujet du délai qui entraîne 
l’application de ces intérêts, il faut souligner l’ambiguïté qui caractérisait les textes antérieurs 
par rapport à l’ordonnancement et le paiement, notamment le dahir de 1948 (abrogé) qui 
évoquait le paiement des sommes dues, et l’instruction qui faisait référence à l’envoi du 
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mandat de paiement ou de l’avis de virement et l’article 61 du C.C.A.G.-T. 2000 (abrogé), qui 
reprenait les termes du dahir de 1948 modifié.

Cette ambigüité a été déjà clarifiée par le décret de 2003 abrogé et le décret du 22/07/2016 
qui s’aligne sur la distinction entre les deux phases : la phase administrative et la phase comp-
table telle qu’elle est prévue par le décret sur la comptabilité publique. En effet, le décret 
Royal du 21/04/1967 portant règlement général de comptabilité publique fait une nette dis-
tinction entre la phase administrative, qui incombe à l’ordonnateur ou au sous-ordonnateur, 
et la phase comptable, qui relève de la compétence du comptable assignataire.

L’article 35 du décret prévoit que l’ordonnancement est l’acte administratif donnant, confor-
mément aux résultats de la liquidation, l’ordre de payer la dette de l’organisme public ; 
cet acte incombe à l’ordonnateur. L’article 40 dispose que les ordonnances ou mandats ne 
peuvent être payés qu’après visa du comptable assignataire de la dépense. Cet acte relève 
de la compétence du comptable. L’examen des termes du décret montre que les intérêts mo-
ratoires sont applicables en cas de retard dans le mandatement et le paiement des sommes 
dues ; autrement dit, la phase administrative et la phase comptable sont incluses dans le 
calcul du délai. Cette période est répartie dans la phase administrative, laquelle ne doit pas 
dépasser quarante-cinq (45) jours à compter de la constatation du service fait. Quant à la 
phase comptable relative au visa et au règlement, elle doit être effectuée dans un délai de 
quinze (15) jours à compter de la date de la réception de l’ordre de paiement, et ce confor-
mément à l’article 2 du décret du 22/07/2016.

L’envoi du mandat ou de l’avis du virement et la constatation du service ne suffisent pas 
pour procéder au paiement, notamment au regard des termes de l’article 93 du décret du 
21/04/1967, qui oblige le comptable à ne pas obtempérer à l’ordre de payer en cas d’indis-
ponibilité des fonds ou des crédits, même si l’ordonnateur fait usage du droit de réquisition. 
Or si les crédits ou les fonds ne sont pas disponibles, comment peut-on appliquer les intérêts 
moratoires en cas de non paiement des sommes dues par le comptable ? C’est une situation 
qui peut arriver, notamment au niveau de certaines collectivités territoriales.

Une ambigüité, soulevée par le décret de 2003, a été clarifiée par le décret de 2016 quant 
à l’application automatique et de facto des intérêts moratoires. Certes, l’article 2 du décret 
du 13/11/2003 disposait que « Le défaut d’ordonnancement et de paiement fait courir de 
plein droit et sans formalité préalable des intérêts moratoires au bénéfice dudit », mais cette 
phrase « fait courir » signifie à notre sens tout simplement que les intérêts moratoires « sont 
comptés » : on dit en effet des intérêts qu’ils courent à partir de telle date : depuis une se-
maine, un mois, un an, etc.

D’ailleurs l’article 6 du décret dispose que « Les intérêts moratoires courent à compter du 
jour qui suit la date d’expiration du délai prévu à l’alinéa 1 de l’article premier du décret 
susmentionné jusqu’à la date effective de paiement de la dette en principal par le comptable 
assignataire. » Ceci laisse supposer que le déclenchement de la procédure de comptage du 
nombre des jours de retard est une chose et que l’application effective des intérêts mora-
toires en est une autre, et cela peut être vérifié à la lumière de plusieurs textes. Tout d’abord, 
l’article 61§1 du C.C.A.G. 2000 (abrogé) indiquait que « L’entrepreneur peut demander l’ap-
plication du dahir de 1948 (modifié par le décret du 13/11/2003 autorisant le paiement des 
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intérêts moratoires) », ce qui signifie que l’entrepreneur doit formuler une demande auprès 
de l’ordonnateur qui doit statuer sur la demande.

Les articles (127-105-107) du C.C.A.G. 2000 (travaux, fournitures et services) des marchés 
financés par l’Union européenne disposent également que « Si le délai fixé pour le paiement 
est dépassé, l’attributaire bénéficie de plein droit et sans mise en demeure d’un intérêt cal-
culé au prorata du nombre de jours de retard. Toutefois, le paiement de l’intérêt est subor-
donné à l’introduction par l’attributaire d’une demande écrite. »

Ces deux textes subordonnaient donc l’application des intérêts moratoires à l’introduction 
d’une demande écrite et d’un délai, faute de quoi le non respect de cette formalité peut 
entraîner la forclusion, et par voie de conséquence, le rejet de la demande de bénéficier d’in-
térêts moratoires. À cet égard la commission des marchés a émis l’avis n° 190/2001/CM du 
26/02/2001 dans lequel elle précise sans ambigüité la nécessité d’une demande préalable : 
« Toutefois, le paiement des intérêts de retard est subordonné à l’introduction, par l’attribu-
taire, d’une demande écrite valant déclaration de créance au plus tard dans le soixantième 
(60e) jour suivant le paiement pour solde » (article 107 du C.G.C. Union européenne).

Le titulaire a droit à des intérêts moratoires, du fait que le délai écoulé entre la date de la 
réception par l’Office des Mémoires de Paiement et celle du virement du solde au compte 
indiqué au contrat est supérieur à soixante (60) jours, et par ailleurs s’il a présenté une de-
mande dans ce sens dans le délai prévu à l’article 107 dudit Cahier général des Charges. »

À cela s’ajoute une autre contrainte pour les ordonnateurs et les comptables, du fait de leur 
responsabilité devant le juge de la Cour des Comptes en cas de paiement des intérêts mora-
toires. Cette responsabilité découle des dispositions de la loi 61-99 relative à la responsabilité 
des ordonnateurs, des contrôleurs et des comptables du 03/04/2002, notamment l’article 
6 bis qui prévoit : « La responsabilité de l’ordonnateur peut être engagée au cas où le bud-
get de l’un des organismes visés à l’article premier ci-dessus, dont il assure l’exécution, aura 
supporté le paiement d’intérêts moratoires pour retard de paiement des sommes dues au 
titre d’un marché public, tels que prévus par la réglementation en vigueur, suite à un retard 
d’ordonnancement dont il se serait rendu personnellement responsable. »

La responsabilité du comptable peut également être engagée au cas où le budget de l’un 
des organismes visés à l’article premier ci-dessus, dont il assure l’exécution, aura supporté le 
paiement desdits intérêts moratoires, suite à un retard de paiement dont il se serait rendu 
personnellement responsable. En somme on peut dire que l’application des intérêts mora-
toires n’a pas l’aspect d’automaticité que certains veulent lui donner. 

Le décret du 22/07/2016 a mis fin à toutes les interprétations affirmant le principe de l’auto-
maticité des intérêts moratoires. En vertu de l’article 2 du décret du 11/07/2016, l’ordonnan-
cement et le paiement des dépenses doivent s’effectuer dans un délai maximum de soixante 
(60) jours, l’ordonnancement doit avoir lieu dans un délai de quarante-cinq (45) jours, le visa 
et le règlement par le comptable doivent intervenir dans un délai de quinze (15) jours.

L’article 8 du décret du 11/07/2016 dispose qu’en cas de retard dans l’ordonnancement ou le 
paiement des intérêts moratoires au titre de ces marchés, des sommes sont payées au profit 
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du titulaire du marché sans formalités préalables, à condition que ce retard incombe à l’ad-
ministration. L’ordonnateur dispose de trente (30) jours pour procéder à l’ordonnancement 
des intérêts moratoires conformément à l’article 9. Lorsque l’ordonnateur ne procède pas à 
l’ordonnancement, l’article 13 oblige le comptable à procéder immédiatement au règlement 
en tant que dépense sans ordonnancement préalable et en informe l’ordonnateur.

C. Les dates d’exigibilité : On constate, d’une part, l’annulation de la multiplicité des délais 
par l’article 5§1 du décret. Cet article fixe, désormais, un délai unique maximal de trente (30) 
jours pour la constation du service fait à compter de la date du dépôt par le titulaire, des at-
tâchements, de la facture ou la note d’honoraires d’architectes, à partir de la date de remise 
par le bénéficiaire.

D’autre part, la date de la constatation du service fait est fixée par l’article 5 §4 comme suit :

üzpour les travaux : la signature des attâchements par l’agent chargé du suivi ou le  
maître d’ouvrage ; 

üzpour les fournitures : la date de la certification de la facture ;

üzpour les services : le procès-verbal de validation des rapports ;  

üzpour les contrats d’architecte ; la date de certification de la note d’honoraires  
par l’agent chargé du suivi ;

üzpour les contrats de droit commun : la date de la certification de la facture par le  
service ou par le maître d’ouvrage.

Cependant, les délais au niveau de l’ordonnancement ou du paiement peuvent être suspen-
dus en raison de l’absence de pièces justificatives non fournies par le titulaire du marché. 
Dans cette éventualité, la procédure préconisée par l’article 3 du décret consiste à adresser 
par l’ordonnateur ou le sous-ordonnateur les motifs ayant empêché l’ordonnancement au dit 
bénéficiaire, par lettre recommandée avec accusé de réception et, le cas échéant, par tout 
autre moyen donnant date certaine. La lettre doit préciser aussi que le délai d’ordonnance-
ment est suspendu.

Les organismes publics, ainsi que les matières qui tombent sous le coup des intérêts mora-
toires, ont connu un élargissement :

• pour les organismes publics, il s’agit des marchés publics passés par l’État et les établisse-
ments publics autres que ceux ayant un caractère industriel et commercial, mais aussi les 
marchés passés par les collectivités territoriales et leurs établissements publics ;

• pour ce qui concerne les matières, mentionnées dans le décret susvisé n° 2-22-4314 
relatif aux marchés publics, les conventions ou contrats de droit commun et les bons 
de commandes, tels que définis à l’article 4 du même décret, incluent les retenues de 
garantie afférentes à des commandes publiques ; en conséquence ces retenues de ga-
rantie doivent être payées, et les cautions personnelles et solidaires qui en tiennent lieu 
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doivent être libérées à la date des procès-verbaux des réceptions définitives desdites 
commandes publiques.

D. Les modalités de calcul : l’article 3 alinéa 1 du décret dispose que « Le taux des intérêts mo-
ratoires est déterminé sur la base du taux moyen pondéré des bons du Trésor à trois (3) mois 
souscrits par adjudication au cours du trimestre précédent. Le taux ainsi déterminé est arrondi 
au dixième (10e) supérieur.

En l’absence d’émission par adjudication des bons du Trésor à trois (3) mois pendant un tri-
mestre donné, le taux en vigueur au titre de ce trimestre sera maintenu pour le trimestre sui-
vant. » Les intérêts moratoires sont donc calculés à un taux moyen pondéré des bons du Tré-
sor à trois (03) mois. Si ce taux a varié au cours de la période durant laquelle les intérêts sont 
dus, il doit être tenu compte pro rata temporis des taux successifs majorés uniformément.

Une note émanant de la T.G.R. fixe trimestriellement ce taux. À titre d’exemple, les taux fixés 
au titre des années 2012 et 2013 étaient déterminés comme suit:

Période Taux des intérêts

1er trimestre 2012 3,30 %
2e trimestre 2012 3,40 %
3e trimestre 2012 3,40 %
4e trimestre 2012 2,30 %
1er trimestre 2013 3,40 %
2e trimestre 2013 3,90 %

 
Quant à la liquidation des intérêts moratoires, elle s’effectue selon la formule suivante :

                                 Intérêts moratoires =               Créance x jours x Taux
                         
              365

Créance = montant de la créance payée en retard
Jours = nombre de jours de retard
Taux = taux d’intérêts au titre du trimestre au cours duquel  
les intérêts moratoires sont applicables

Le problème de l’assiette pour calculer la base des intérêts moratoires reste entier, dans 
la mesure où, soit le prix inclut ou non le montant de la T.V.A., soit les intérêts moratoires 
sont calculés sur le montant du solde impayé du marché, T.V.A. comprise, car la T.V.A. n’est 
effectivement pas dissociable du montant des sommes dues. Nous pensons que les intérêts 
moratoires sont appliqués au montant total des sommes dues hors T.V.A.

En revanche, les intérêts moratoires versés n’ont pas à être majorés du montant de la T.V.A. et 
ne sont pas passibles de majoration de retard. L’indemnité versée par le débiteur à son créan-
cier du fait du retard apporté au paiement de la somme due au titre de l’exécution d’un marché 
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n’est pas la contrepartie d’une prestation de service entrant dans le champ de la taxe sur la va-
leur ajoutée ni dans le champ des paiements, mais constitue la réparation d’un préjudice qui 
est dissociable de la prestation fournie par l’entreprise bénéficiaire du versement.

L’ancien mode de calcul s’appuyait sur les dispositions de l’article 1er, alinéa 1, de l’instruction 
du 16/04/1949, qui disposait que les intérêts moratoires sont calculés à un taux supérieur de 
1 % au taux d’escompte de Bank Al-Maghrib. Si ce taux a varié au cours de la période durant 
laquelle les intérêts sont dus, il doit être tenu compte pro rata temporis des taux successifs 
majorés uniformément à un pour cent (1 %). Le problème de l’assiette, sous l’égide du dahir 
du 01/06/1948, pour calculer la base des intérêts moratoires, était posé en ce qui concerne 
l’inclusion ou non de la T.V.A. Le taux des intérêts moratoires était fixé de la manière suivante :

zz le taux au moment du mandatement, soit le taux d’escompte de Bank Al-Maghrib + 1 % 
en application des taux successifs ;

zz l’année comptée pour 360 jours, le mois pour trente jours, et tout mois commencé équi-
valant à un mois entier.

Le montant des intérêts moratoires est toujours imputé sur les chapitre, article et para-
graphe, supportant la dépense en principal. Cette disposition prévue par l’article 7§1 laisse 
un vide relatif aux intérêts moratoires : s’ils sont applicables quand le retard est imputable 
au comptable, par qui sont-ils payés ? Il convient de préciser qu’utiliser le support budgétaire 
du département ministériel dont le comptable est comptable assignataire ne sanctionne ab-
solument pas ce dernier. Si le montant des S.A.V. ne suffit pas, l’ordonnateur doit prendre les 
dispositions qui s’imposent en vue de la mise en place des crédits nécessaires pour payer le 
reliquat des intérêts moratoires.

E. La renonciation aux intérêts moratoires

Eu égard au caractère obligatoire des intérêts moratoires, il semble qu’ils ont un caractère 
d’ordre public, et par voie de conséquence, ils n’ont pas une valeur supplétive. Cependant, 
l’article 264 du Code des Obligations et des Contrats prévoit la possibilité pour les parties de 
convenir des dommages-intérêts dus au titre du préjudice que subirait le créancier en raison 
de l‘inexécution totale ou partielle de l’obligation initiale, ou en raison du retard apporté à 
son exécution. Le tribunal peut réduire le montant des dommages-intérêts s’il est excessif. 
Donc rien n’empêche que le titulaire du marché renonce à son droit, à condition qu’il en fasse 
la demande auprès de l’ordonnateur. En effet, en l’absence d’une disposition claire qui inter-
dit cette renonciation, une liberté de décision doit être laissée au bénéficiaire.



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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Chapitre IV

Le paiement

L’article 41 du décret Royal du 12/04/1967 sur la comptabilité publique définit le paiement 
comme l’acte par lequel l’organisme public se libère de sa dette. Cet acte ne peut être ef-
fectué qu’après la justification du service fait. Le caractère libératoire du règlement est une 
autre formalité qui doit être respectée par le comptable, notamment quand il s’agit d’un 
nantissement ou d’un autre empêchement (avis à tiers détenteur, opposition juridique), ou 
quand il s’agit d’un paiement au profit d’un groupement d’entrepreneurs, solidaires ou non, 
car le paiement peut-être unique ou à chaque entrepreneur.

Les paiements sont effectués soit par acomptes, soit par solde, sur la base d’un décompte ou 
d’une facture ; ils doivent contenir la mention du service fait, c’est-à-dire que pour bénéficier 
des paiements, il faut que l’attributaire ait exécuté les prestations qui en sont la contrepartie. 
La certification de la sincérité de l’exécution de la prestation est un acte qui concrétise la 
réalisation de la prestation et de la dette de la personne publique, c’est-à-dire une reconnais-
sance qui permet de s’assurer que le titulaire du marché a honoré ses engagements vis-à-vis 
de la personne publique, dans les conditions prévues, et dans le cadre des obligations qui 
lui étaient imposées. C’est l’accomplissement de ces obligations qui fait naître la dette à la 
charge de la personne publique.

Section 1

Le service fait

La règle du paiement après service fait est un dispositif protecteur des droits pécuniaires 
d’autrui qui interdit de payer une dépense avant que les prestations qu’elle rémunère aient 
été effectivement exécutées par le cocontractant. L’article 776 du D.O.C. indique que « Le 
paiement du prix n’est dû qu’après l’accomplissement de l’ouvrage ou du fait qui est l’objet 
du contrat. » Ceci implique l’appréciation matérielle du service fait et la vérification que les 
prestations sont réellement exécutées. La règle comptable implique que tout paiement ne 
peut être effectué qu’à la condition de la réalisation de la prestation objet du marché. Le 
comptable ne peut procéder au paiement qu’à la condition que le service soit constaté et les 
pièces justificatives fournies.

§1- La constatation du service fait

C’est une règle fondamentale de la comptabilité publique qui gouverne et conditionne le 
règlement des sommes dues. Le service fait est constaté par la personne habilitée qui doit 
vérifier la réalité de la dette. Il sert comme référence pour la liquidation (le calcul) des péna-
lités de retard, les intérêts moratoires ou l’achèvement des travaux. 

L’article 34 du décret Royal du 21/04/1967 sur la comptabilité publique, ainsi que l’article 8 
du décret du 04/11/2008 relatif au contrôle des dépenses de l’État, prévoient que la certifi-
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cation de la dette est faite par le chef du service compétent, sous sa responsabilité, au vu des 
titres établissant les droits acquis aux créanciers. C’est la règle du service fait.

La certification est un acte qui concrétise la dette de l’administration, puisque cette certifica-
tion permet de s’assurer que le titulaire du marché a bien accompli, selon les prescriptions 
contractuelles prévues par le marché, les obligations qui lui étaient imposées. C’est l’accom-
plissement de ces obligations qui fait naître la dette à la charge de la personne publique et 
par ailleurs permet au comptable de régler le montant de ces prestations.

En effet, il appartient à l’ordonnateur ou à son délégué, au moment de la liquidation, de véri-
fier la réalité de la dépense. Il s’agit de s’assurer qu’il y a droit acquis et service fait ; à défaut, 
il doit s’abstenir d’effectuer l’ordonnancement qui serait dépourvu de force obligatoire pour 
le comptable. Cependant, s’il n’est pas demandé à l’ordonnateur ou au sous-ordonnateur 
d’attester eux-mêmes de la réalité de la dépense, il faut que la constatation de cette règle 
soit faite par une personne habilitée. Cette habilitation doit s’inscrire dans le cadre du dahir 
du 10/04/1957 sur les délégations de signature et de pouvoir, notamment l’article 2, faute de 
quoi la constatation doit être faite par l’ordonnateur ou le sous-ordonnateur.

L’article 62-1 du C.C.A.G. dispose que le décompte provisoire des travaux exécutés et des ap-
provisionnements réalisés vaut procès-verbal de service fait. L’article 68§4 indique que « Les 
décomptes partiels et définitifs ainsi que le décompte général ne lient le maître d’ouvrage 
qu’après leur approbation par l’autorité compétente », ce qui signifie que cette approba-
tion constitue une reconnaissance de la réalité de la dépense. Donc le service fait peut être 
constaté aussi bien par l’ordonnateur ou le sous-ordonnateur que par un chef de service 
détenant un pouvoir de signer par délégation de signature.

§2- Les pièces justificatives

La liste des pièces justificatives est obligatoire. Elle constitue donc, pour les dépenses qu’elle 
référence, à la fois le minimum et le maximum exigibles par le comptable. Elle est opposable 
aux ordonnateurs, aux comptables et aux juges des comptes. L’arrêté du ministre de l’Écono-
mie et des Finances n°14-355 du 30/09/2014 fixe la liste des pièces justificatives.

À cet égard, la liste des pièces justificatives exigibles par le comptable avant de procéder au 
paiement d’une dépense des marchés publics est fixée par la deuxième partie de l’arrêté susvi-
sé. Le corollaire de ce caractère obligatoire est que les ordonnateurs doivent produire au comp-
table toutes les pièces prévues par la liste des pièces justificatives exigibles par lui avant de 
procéder au paiement d’une dépense d’un marché public ; les modalités de cette procédure 
sont fixées par la deuxième partie de l’arrêté susvisé.

Il n’est donc pas possible aux ordonnateurs de substituer ou de supprimer, de leur propre 
chef ou en application d’une délibération ou d’un contrat par exemple, des justifications par-
ticulières autres que celles définies par cette liste. La publication de l’arrêté fixant la liste des 
pièces justificatives a également été l’occasion, d’une part, de tenir compte de la dématéria-
lisation croissante des pièces et des échanges entre ordonnateurs et comptables et, d’autre 
part, de porter toutes les simplifications possibles, fondées sur les retours d’expérience et le 
pragmatisme des acteurs publics, tout en garantissant la sécurité juridique de leurs dépenses.
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Ainsi, le contrôle modulé ou hiérarchisé de la dépense permet au comptable de moduler ses 
contrôles en fonction des risques et des enjeux identifiés. Cette modulation porte précisé-
ment sur le moment du contrôle (a priori ou a posteriori) le champ du contrôle (contrôle ex-
haustif ou par échantillon) et l’intensité du contrôle (réalisation de tout ou partie du contrôle).

Aussi, pour procéder au paiement, le comptable assignataire doit disposer des pièces justifi-
catives prévues par la nomenclature, notamment d’un bordereau transmis par l’ordonnateur 
ou le sous-ordonnateur ; ce bordereau doit contenir, notamment pour un premier paiement, 
les originaux du C.P.S., de l’acte d’engagement, de la facture ou du décompte, enfin de l’ordre 
de service qui peut servir éventuellement pour le calcul des pénalités de retard ou des in-
térêts moratoires. L’acte d’engagement est une pièce maîtresse qui permet de vérifier que 
l’imputation budgétaire est exacte et que les crédits budgétaires couvrant le montant de la 
dépense sont réalisés.

Section 2

Le recouvrement des indus

Au moment du mandatement d’un décompte ou d’une facture, l’ordonnateur peut mandater 
un excédent de versement qui résulte d’un montant supérieur à la dépense constatée. Aussi, 
le comptable, en tant que payeur, peut recevoir des actes d’ordre administratif, juridictionnel 
ou contractuel pour procéder à un précompte à la source du montant mandaté au profit du 
titulaire du marché. Dans les deux cas, un trop-perçu ou une opposition, le comptable doit 
obtempérer.

§1- Recouvrement du trop-perçu

Lorsque l’ordonnateur procède au mandatement à tort d’un montant, l’opération de récupé-
ration des créances qui résultent des paiements indus effectués par le comptable se traduit 
par l’émission d’un ordre de recettes par l’ordonnateur pour le montant correspondant au 
trop-perçu. Le comptable doit prendre en charge cet ordre de recettes, ce qui permet de 
reverser au Budget général le montant recouvré du trop-perçu. Cette opération de recouvre-
ment de l’ordre de recettes doit être complétée par le rétablissement des crédits pour l’équi-
valent du montant recouvré.

§2- Les oppositions

Trois types d’opposition peuvent être introduits contre le titulaire du marché : juridictionnelle 
(saisie-arrêt), administrative (avis à tiers détenteur) et contractuelle (cession de la créance). 
Le comptable, en tant que tiers détenteur, doit en tout état de cause précompter le montant 
figurant sur l’acte émis à l’encontre du titulaire du marché.

La saisie-arrêt est un jugement rendu par un tribunal à titre conservatoire ou exécutoire. 
C’est l’acte par lequel un créancier (saisissant) rend indisponible entre les mains d’un tiers, le 
comptable assignataire en l’occurrence, les sommes appartenant à son débiteur.
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L’avis à tiers détenteur : conformément à l’article 102 du Code de Recouvrement des Créances 
publiques, la procédure de l’avis à tiers détenteur (A.T.D.) s’applique pour le recouvrement 
des impôts, taxes et autres créances publiques tels que définis à l’article 2 du même code. À 
cet effet l’article 101 considère le comptable comme tiers détenteur.

L’A.T.D. est donc un document administratif émis par un comptable (Percepteur ou Trésorier 
préfectoral), qui lui permet de recouvrer un impôt impayé par le titulaire d’un marché, étant 
donné que l’A.T.D. n’appréhende que les deniers.

La cession de créance : c’est le contrat par lequel un créancier, appelé cédant, transmet sa 
créance à son cocontractant, appelé cessionnaire. Le consentement du débiteur n’est pas 
nécessaire. C’est une manière, pour un créancier dont la créance n’est pas encore arrivée à 
terme, de se procurer des liquidités immédiates. Pour son efficacité, la cession de créance 
nécessite l’accomplissement des mêmes formalités que le nantissement, notamment la re-
mise du titre et la signification de l’acte de cession de créance au comptable.

La « cession » diffère du « nantissement » en ce que, dans le premier cas, la propriété des 
créances cédées est transférée au cessionnaire, alors que dans le second elle demeure celle 
du titulaire du marché. À noter que l’exigence d’une signification de l’acte – que ce soit sous 
forme de saisie-arrêt, d’A.T.D. ou de cession de créances – entre les mains du comptable as-
signataire, garantit une meilleure protection des tiers. Le principe d’inopposabilité de l’acte 
au débiteur est exercé en cas d’absence d’une signification de l’un des actes susmentionnés.



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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Chapitre V

Les aléas financiers, économiques et naturels

Il est assez difficile de se prémunir contre les aléas économiques dans une époque de crise et 
de turbulence qui engendre des hausses imprévues et anarchiques des matières premières 
au détriment des entreprises, lesquelles trouvent des difficultés à répercuter ces hausses de 
prix sur des commandes passées à prix fermes.
 
En effet, la réglementation constitue parfois un obstacle pour prévoir une révision des prix, 
dans la mesure où cette révision n’est pas autorisée pour une certaine catégorie de presta-
tions, et quand le délai est court. À cet égard, aucune soupape de sécurité n’est prévue pour 
faire face à cette éventualité. L’article 15-1 du C.M.P. indique expressément que « Le prix du 
marché est ferme lorsqu’il ne peut être modifié pendant le délai d’exécution », même lorsque 
cette forme de prix est de nature à exposer l’attributaire du marché à des aléas majeurs.

La seule indication qui laisse une ouverture pour pallier aux aléas économiques imprévisible est 
donnée par l’article 71 du C.C.A.G., selon laquelle « Lorsque l’octroi d’une indemnité est décidé 
par l’autorité compétente au bénéfice de l’entrepreneur, cette indemnité est déterminée soit 
sur les bases définies au Cahier des Prescriptions spéciales, soit, en l’absence d’indication de ce 
dernier, fixée à l’amiable. » Ainsi, dans l’hypothèse où certaines circonstances économiques 
ont entraîné le bouleversement de l’économie d’un contrat, il est admis que l’administration 
participe sous forme d’une indemnité aux pertes que le titulaire du marché a subies, sans 
pour autant lui garantir un bénéfice. Le bouleversement de l’économie du contrat peut être 
aussi le résultat des intempéries qui occasionnent des sujétions ou des dommages dus à des 
cas de force majeure.

Section 1

Les aléas imprévisibles

L’augmentation importante du coût de certaines matières premières peut-elle permettre au 
titulaire du marché de demander des indemnisations au titre des aléas économiques im-
prévisibles ? La réponse est positive, seulement il faut rappeler que la mise en œuvre de 
l’imprévision économique répond à celle de certains critères restrictifs. Il faut un événement 
extérieur aux parties, imprévisible au moment de la conclusion du contrat, et qui a pour effet 
de bouleverser l’économie du contrat. Ainsi, selon la jurisprudence en France, l’augmenta-
tion du prix des produits pétroliers ne présente pas de caractère imprévisible ouvrant un 
droit à indemnité au titulaire du marché. 

§1- Le déséquilibre ultérieur

Dans une célèbre formule, Alfred Fouillé affirmait : « Qui dit contrat dit juste. » Or, les aléas 
économiques et l’ampleur des variations du marché des produits faussent trop souvent 
l’équilibre économique et financier du contrat. À cet égard, par souci prophylactique, le 
contrat présente un aspect préventif lié à la protection économique. Il est fait référence ici 
à un déséquilibre survenant bien après la conclusion du contrat, une fois que le titulaire du 
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marché a commencé l’exécution de la prestation. Il est dû à un défaut de prévision de la part 
du titulaire du marché, qui fait que l’exécution du contrat devient plus onéreuse.

Souvent, il s’agit d’un contrat de fourniture ou de construction de courte durée, mais qui 
comporte des matières premières dont il est malaisé de prévoir l’évolution brusque des prix, 
d’où le recours à la théorie de l’imprévision pour justifier une indemnisation adéquate. À cet 
égard, la jurisprudence a complètement changé la tendance au Maroc, dans le but d’une 
protection a posteriori de l’équilibre du contrat. Dans l’hypothèse où certaines circonstances 
économiques ont entraîné le bouleversement de l’économie d’un contrat, et3 que l’adminis-
tration n’admet pas de participer sous forme d’une indemnité aux pertes que l’attributaire a 
subies, le juge a rétabli l’équilibre. Le bouleversement de l’économie du marché est une mo-
dification d’une importance telle qu’elle remettrait en cause les conditions dans lesquelles a 
joué la concurrence lors de la passation du marché.

La jurisprudence rendue en 2007 par le tribunal administratif de Rabat sur le fondement 
du déséquilibre significatif du contrat a comblé ainsi les lacunes du législateur, notamment 
l’absence de définition légale de la notion du déséquilibre significatif du contrat, avec une 
mise en œuvre de la théorie de la notion d’imprévision. L’imprévision est une théorie ju-
risprudentielle qui impose à la personne publique cocontractante d’aider financièrement le 
titulaire du marché à exécuter le contrat. Dans le jugement n° 324 du 26/02/2007 – dossier n° 
6/01 – Centre régional d’investissement agricole – Région du Gharb, le tribunal administratif 
a abordé la question de la répartition des risques liés à l’exécution du contrat administratif, 
puisqu’un événement imprévisible et étranger à la volonté des parties a provoqué le boule-
versement de l’économie du contrat.

Trois conditions ont été évoquées par le juge :

• l’événement affectant l’exécution du contrat a été imprévisible au moment de la 
conclusion du contrat ;

• l’événement est dû d’un fait étranger à la volonté des parties ;
• l’événement a entraîné un bouleversement de l’économie du contrat, c’est-à-dire plus 

qu’une simple rupture de son équilibre financier. 

§2- Les sujétions

Les sujétions sont des altérations de l’exécution du marché du fait de circonstances imprévi-
sibles, induisant la survenance de frais supplémentaires pour le titulaire du marché. En consé-
quence, les prestations objet du marché ne peuvent pas être réalisées dans des conditions 
et circonstances normales, et ce sans qu’il y ait une erreur de la part du titulaire du marché, 
ni une intervention de la part de l’administration. À la différence de ce qui se passe dans le 
cas de la force majeure, l’exécution du marché est possible, mais elle se révèle aléatoire, eu 

3 أثنــاء تنفيــذ الصفقــة موضــوع النــزاع، ظــروف وأحــداث لم يقــم دليــل في الملــف عــى أنهــا كانــت متوقعــة عنــد إبــرام العقــد ممثلــة في تعــرض أصحــاب الضيعــات 

الفلاحيــة الكــرى المعنيــة بتنفيــذ المــروع، مــن شــأنها قلــب اقتصاديــات العقــد بجعــل تنفيــذه أثقــل عبئــا وأكــر تكلفــة مــما قــدره المتعاقــدان التقديــر المعقــول 

وجعــل خســارة الناشــئة عــن ذلــك تجــاوز الخســارة المألوفــة العاديــة التــي يتحملهــا أي متعاقــد إلى خســارة اســتثنائية،...ثبوت ذلــك يجعــل مــن حــق المتعاقــد المضــار 

المطالبــة مــن الإدارة أن تشــاركه في هــذه الخســارة بتعويضــه عنهــا تعويضــا جزئيــا إذ أن التعويــض الــذي يدفــع نتيجــة للظــروف الطارئــة الناجمــة عــن تنفيــذ العقــد 

لا يشــمل الخســارة كلهــا ولا يغطــي إلا جــزءا مــن الــرر، ومــن تــم فــإن المتعاقــد ليــس لــه أن يطالــب بالتعويــض الــكلي بدعــوى أن ربحــه قــد نقــص أو لفــوات 

كســب ضــاع عليــه. 
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égard au caractère imprévisible, et engendre des frais qui occasionnent un bouleversement 
de l’économie du contrat. Les événements affectant l’exécution du contrat sont prévus par les 
dispositions de l’article 46 du C.C.A.G.-T. qui fait allusion au caractère imprévisible dans le cas 
des sujétions techniques et naturelles à la date de la signature du contrat ou de l’un de ses 
avenants, mais qui ne donne aucune définition à la notion du sujétion.

Les sujétions techniques sont prévues par l’article 46-a du C.C.A.G.–T. : « L’entrepreneur ne 
peut se prévaloir, ni pour éluder les obligations de son marché, ni pour élever aucune récla-
mation, des sujétions qui peuvent être occasionnées : l’exploitation normale du domaine 
public et des services publics et notamment par la présence et le maintien de canalisations, 
conduites, câbles de toute nature ainsi que par les chantiers nécessaires au déplacement ou 
à la transformation de ces installations. » Quant aux sujétions naturelles, le même article 
46-3 du C.C.A.G. indique que « L’entrepreneur doit prendre, à ses frais et risques, les dispo-
sitions nécessaires pour que les approvisionnements, le matériel et les installations de chan-
tier ainsi que les ouvrages en construction ne puissent être enlevés ou endommagés par les 
tempêtes, les crues, la houle et les autres phénomènes naturels qui sont prévisibles dans les 
circonstances où sont exécutés les travaux. »

Pour que les difficultés rencontrées lors de l’exécution du marché soient qualifiées de su-
jétions techniques imprévues, l’article 46-2 C.C.A.G-T pose la condition de l’absence de né-
gligence de l’entrepreneur : « Il n’est alloué à l’entrepreneur aucune indemnité au titre des 
pertes, avaries ou dommages causés par sa négligence. » La reconnaissance des sujétions 
techniques et naturelles imprévues auxquelles le titulaire doit faire face et qui ont conduit 
au bouleversement du marché sont des difficultés matérielles rencontrées lors de l’exécution 
du marché, qui présentent un caractère exceptionnel, imprévisible « dans les circonstances 
où sont exécutés les travaux » et dont la cause est extérieure aux contractants. L’événement 
matériel doit être étranger à la volonté de l’entrepreneur, anormal et imprévisible lors de la 
conclusion du contrat, ce qui implique donc que les charges financières supplémentaires qui 
ne sont pas contractuelles et qui sont le fait de sujétion doivent être indemnisées.

§3- La force majeure

La force majeure est une notion qui se rencontre en droit de la responsabilité contractuelle (Code 
des Obligations et des Contrats, articles 268-269) et du cas fortuit. Il s’agit d’une circonstance ex-
ceptionnelle qui vient perturber l’exécution d’un contrat ou qui contribue, en tout ou partie, à la 
réalisation d’un dommage.

1. Définition de la force majeure

La force majeure ou le cas fortuit se définit comme un événement qui implique la non exé-
cution d’une prestation en raison d’événements imprévisible – « caractère d’imprévisibilité 
» – et de circonstances anormales – « caractère irrésistible » – au-delà du contrôle de la 
personne qui invoque la force majeure – « caractère d’extériorité » – dont les conséquences 
n’auraient pas pu être évitées malgré l’exercice de toute sa vigilance.
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Comme la notion de force majeure n’est pas facile à cerner, la signification de cette notion 
doit être déterminée sur la base des dispositions juridiques, notamment les articles 268 et 
269 du Code des Obligations et des Contrats du 12/08/1913 et dans un cadre dans lequel 
il est destiné à prendre effet, notamment l’article 47 du C.C.A.G. ainsi que les stipulations 
contractuelles du Cahier des Prescriptions spéciales ainsi que de la jurisprudence.

2. Les critères de la force majeure

La force majeure –ou le cas fortuit, les deux termes sont utilisés par l’article 268 du D.O.C. – se 
définit comme un événement imprévisible, irrésistible et extérieur à l’activité de l’attributaire 
du marché. À cet effet, la demande d’indemnités, lors de la rupture contractuelle d’un mar-
ché public pour force majeure, doit être justifiée par l’imprévisibilité de l’événement lors de 
la conclusion du contrat et par l’irrésistibilité de ce même événement lors de son exécution.

a. L’irrésistibilité : l’article 269 du D.O.C. définit la force majeure comme « tout fait que l’homme 
ne peut prévenir, tel que les phénomènes naturels, l’invasion ennemie, le fait du prince, et 
qui rend impossible l’exécution de l’obligation. » Ce sont des conditions telles qu’un tremble-
ment de terre, des inondations, qui mettent le titulaire du marché dans l’impossibilité absolue 
de poursuivre l’exécution du marché pour des raisons indépendantes de sa volonté en raison 
d’obstacles qui ne peuvent être surmontés.

b. L’imprévisibilité : l’imprévisibilité de l’événement s’oppose à ce qu’on puisse reprocher au 
titulaire du marché que les dommages soient causés « par sa négligence, son imprévoyance, son 
défaut de moyens ou ses fausses manœuvres. » Autrement dit, pour évoquer l’exonération de 
la responsabilité, l’imprévisibilité doit être absolue et à l’égard de tout le monde, c’est-à-dire que 
personne ne pouvait la prévoir : nul ne saurait se prémunir contre ce qui est imprévisible et le 
titulaire du marché doit être prévoyant. Si la force majeure est la cause unique du dommage, il y 
aura exonération totale de la responsabilité de l’attributaire du marché et cette situation lui ouvre 
droit à des indemnités. Dans un avis n° 263/03, la commission des marchés a estimé que « Les 
essais relatifs aux matériels installés dans le périmètre X devant permettre sa réception n’ont pu 
être réalisés, faute d’une pluviométrie adéquate permettant le remplissage du barrage pour pou-
voir faire fonctionner le système pendant la période de trois mois requise par l’article 47 du CPS.»

Il s’agit donc d’une situation imprévisible au moment de la passation du marché et indépen-
dante de la volonté des parties signataires du contrat, situation susceptible de relever du 
cas de force majeure tel que défini par les articles 268 et 269 du D.O.C., auxquels il est fait 
référence au niveau du C.C.A.G. pour traiter des cas de force majeure.

En conséquence, dans la mesure où il s’agit, dans le cas d’espèce, d’un cas résultant de la 
force majeure, il y a lieu de se référer aux dispositions prévues par le Cahier des Clauses ad-
ministratives générales applicables en la matière sans qu’il y ait besoin de conclure d’avenant 
dérogeant aux stipulations du Cahier des Prescriptions spéciales.

c. L’extériorité : c’est un élément extérieur à la volonté de l’attributaire du marché. Elle l’em-
pêche de se prévaloir d’un événement qui serait lié à son activité.
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Section 2

Modalités d’indemnisation du préjudice

Abstraction faite des cas où l’indemnisation est prévue par le décret des marchés publics, 
dans les autres cas non prévus, l’indemnisation se trouve devant deux alternatives : soit de 
régler le différend à l’amiable, soit de recourir au juge qui doit trancher.

§1- L’indemnisation

Bien que de portée générale, l’indemnisation et la résiliation pour cause d’imprévision ne 
s’appliquent pratiquement que rarement ; il appartient aux contractants de procéder à 
l’amiable pour trouver un compromis. À défaut d’accord sur ce point, le C.C.A.G. renvoie à 
une procédure précontentieuse et éventuellement contentieuse selon laquelle les tribunaux 
se réservent le droit de prononcer l’indemnisation ou la résiliation du contrat.
Le palliatif que constitue l’indemnité d’imprévision dans la réglementation des marchés pu-
blics est, en effet, insuffisant pour assurer dans de bonnes conditions la continuité du service 
public. D’ailleurs l’article 71 du C.C.A.G.-T. relatif au calcul des indemnités indique que l’octroi 
de l’indemnité « est décidé par l’autorité compétente », ce qui peut être interprété comme 
une faveur de la part de l’administration et non comme un droit.

L’indemnisation n’est prévue ni dans le cas d’un marché à prix ferme, ni dans le cas de force 
majeure, tandis que dans le cas de la sujétion, elle est déduite à partir du moment où le titu-
laire n’a commis aucune faute et qu’il a pris toutes les dispositions nécessaires prévues par 
l’article 46 du C.C.A.G.-T., qui précise que l’entrepreneur ne peut élever aucune réclamation 
concernant des sujétions qui peuvent être occasionnées « par l’exploitation normale du do-
maine public, notamment par la présence et le maintien de canalisations, conduites, câbles 
de toute nature. » Or la découverte d’ouvrages enterrés et non signalés doit donner lieu à 
une indemnité pour sujétion.

En revanche, et conformément à l’article 47 du C.C.A.G.-T, « En cas de survenance d’un évé-
nement de force majeure, l’entrepreneur a droit à une augmentation raisonnable des délais 
d’exécution qui doit faire l’objet d’un avenant, étant précisé toutefois qu’aucune indemnité 
ne peut être accordée à l’entrepreneur pour perte totale ou partielle de son matériel flottant 
», ce qui signifie que le cas de force majeure ne donne pas lieu à une indemnité, mais à une 
décharge de l’attributaire du marché de ses obligations afin d’éviter les pénalités de retard.
Cependant la commission des marchés, par l’avis n° 63.86 du 22/01/1986, a admis le principe 
d’indemnisation, même si les marchés ont été conclus sur la base de prix fermes et non révi-
sables, mais dont l’exécution a connu des retards imputables à la personne publique qui a dû, 
de ce fait, procéder à leur révision.

Toutefois le comptable payeur a refusé le paiement des décomptes définitifs établis suivant les 
nouveaux prix, au motif qu’ils dérogent ainsi aux clauses contractuelles initiales du C.C.A.G.-T. 
En effet cette procédure prévue par le C.C.A.G.-T. n’a pas été utilisée par la commune qui, au lieu 
de statuer sur les demandes d’ajustement des prix sur le plan indemnitaire, a procédé à une 
révision des prix qu’elle a tenté de régulariser ensuite par des avenants aux marchés initiaux.



Gestion des marchés publics

398

La commission nationale de la commande publique, a proposé à cette occasion que la ques-
tion soit réglée dans le cadre du C.C.A.G.-T., c’est-à-dire en indemnisant les entreprises co-
contractantes pour le préjudice qu’elles ont subi du fait du retard d’exécution à la charge de 
la commune. En tout état de cause, le principe d’indemnisation a été retenu.

La demande d’indemnités, lors de la rupture contractuelle d’un marché public pour force ma-
jeure, doit être justifiée par l’imprévisibilité de l’événement lors de la conclusion du contrat 
et par l’irrésistibilité de ce même événement lors de son exécution.

§2- Une application restrictive

Cet aspect d’imprévisibilité n’est pas opérant dans certains cas, notamment quand le produit 
fait l’objet de fluctuations sporadiques, telles que les produits énergétiques, notamment le pé-
trole. Le titulaire d’un marché de produits bitumés ne peut faire fi du cours du pétrole dans un 
contexte de hausse continue sur les marchés internationaux, et compte tenu de la situation du 
marché des produits pétroliers soumis à de brusques variations des prix. De telles variations des 
prix des produits utilisés ne présentent pas un caractère imprévisible, du fait des flottements 
réguliers des cours sur une période très longue. Dès lors, même si les clauses de révision des 
prix ne corrigent pas l’évolution des prix des produits pétroliers, le titulaire ne peut obtenir 
une indemnité d’imprévision couvrant une charge supplémentaire.

Section 3

Les clauses financières particulières

Le Code des Marchés publics a introduit une innovation qui porte sur la prise en charge des 
droits de douanes. Il prévoit aussi des mesures relatives aux sommes à valoir.

§1- La prise en charge des droits de douane

53 du CCAG-t et l’article15§1 du C.M.P., « Le prix du marché comprend le bénéfice et tous 
droits, impôts, taxes, frais généraux, faux frais et d’une façon générale toutes les dépenses 
qui sont la conséquence nécessaire et directe de la prestation objet du marché jusqu’au lieu 
d’exécution de ladite prestation. » Cela signifie qu’en principe les biens importés dans le 
cadre de marchés publics de travaux, de fournitures ou de services conclus par l’État, un 
établissement public à caractère administratif ou une collectivité territoriale sont soumis aux 
droits et taxes.

Cependant le même article 15-1 §2 et 3du CMP, indique que le paiement de ces droits et 
taxes est pris en charge par l’État : «Toutefois, pour les marchés de fournitures et les marchés 
de services autres que les études qui ne comportent pas de prix réglementés et dont le délai 
d’exécution est supérieur à six mois, le maître d’ouvrage répercute la différence, résultant 
de la fluctuation du prix des prestations objet desdits marchés ,intervenue entre la date de 
remise des offres et la date de livraison, sur le prix de règlement prévu au marché, dans les 
conditions et selon les modalités fixées par arrêté du Chef du gouvernement pris sur proposi-
tion du ministre chargé des finances. » Aussi, il y a la possibilité de prévoir dans le C.P.S, et à 
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titre contractuel, de prendre en charge les frais de dédouanement et /ou du transport.  Dans 
ce cas il faut préciser si les droits de douane concernent les matériaux achetés utilisés pour 
la construction de l’ouvrage objet du marché, ou bien portent aussi sur les engins et les ma-
chines et outils techniques importés pour exécuter l’ouvrage objet du marché.

Il semble qu’en ce qui concerne le matériel de production ou d’exploitation, les outillages 
lourds et autres biens d’équipement appartenant au titulaire du marché ne peuvent être pris 
en charge par l’administration. Ce genre d’outils est assujetti au régime de l’admission tem-
poraire qui peut être accordé aux entreprises étrangères sur demande.

Pour les autres matériaux et produits imposables, le titulaire du marché public doit, dans un 
premier temps, déclarer à la douane les marchandises destinées à la réalisation du marché  ; 
la douane procède ensuite à la liquidation des droits et taxes  ; enfin, le titulaire du marché 
doit déposer aux services de la direction de la douane un dossier de demande de paiement 
des droits et taxes auquel est joint un exemplaire du marché public. Pour les frais de trans-
port, une somme à valoir doit être engagée pour couvrir les dépenses à la charge de l’adminis-
tration, relatives soit à des frais de transport, soit à l’intervention de techniciens ou d’experts 
devant assurer une surveillance en cours de fabrication en usine ou une vérification. Il existe 
d’autres possibilités de sommes à valoir (différence de taux de change, remboursement de 
taxes). Les conditions d’acquittement de ces droits et taxes dont sont passibles les marchan-
dises importées destinées aux administrations publiques sont fixées par la loi du 09/10/1977 
(modifiée et complétée par la loi n°02-99 du 05/06/2000) formant code des douanes et le 
décret n°2-77-862 du 09/10/1977 pris pour son application.

§2- Les sommes à valoir

La somme à valoir (S.A.V.) est une provision prévisionnelle destinée à faire face à d’éven-
tuelles dépenses. Cette somme à valoir, laissée à l’appréciation du maître d’ouvrage, ne devra 
pas être supérieure à cinq pour cent (5 %) du montant initial du marché ou de son avenant. 
Elle doit être engagée au même titre que le montant du marché.

L’ordonnateur ou le sous-ordonnateur peut ou doit proposer l’engagement d’une somme à 
valoir dans cinq cas :

1. La hausse éventuelle des prix

Pour tenir compte des hausses des prix éventuelles, les marchés et leurs avenants, le cas échéant, 
sont engagés pour leur montant majoré d’une somme à valoir pour couvrir la révision des prix. 
Sont concerné par cette mesure deux sortes de marchés : ceux conclus sur la base de prix fermes 
et non révisables d’une part, et tous les autres marchés à prix révisable d’autre part.
Dans le cas des marchés à prix révisable, le comptable, dans le cadre de son rôle de contrô-
leur des engagements, peut exiger que l’engagement d’une somme à valoir pour hausses 
éventuelles des prix ne soit opéré que pour ceux qui contiendront la clause de révision ; 
dans ce cas, il doit vérifier que son montant ne soit jamais inférieur à un vingtième (1/20e) du 
montant du marché, en veillant à ce que la limite inférieure ne soit pas franchie. Bien sûr, le 
contrôle de cette somme à valoir en cours de travaux pose quelques interrogations. Lorsque 
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la révision des prix n’est effectuée, au vu des notes de calcul, qu’en fin de travaux, la garantie 
que procure la somme à valoir engagée à l’origine doit être, si elle est égale au un vingtième 
(1/20e) du montant du marché, maintenue dans son intégralité jusqu’à la présentation du dé-
compte définitif accepté par l’entrepreneur ou jusqu’à la fourniture du décompte provisoire, 
ce dernier appuyé des notes de calcul acceptées par l’entrepreneur pour toutes les variations 
constatées au cours du délai contractuel.

En ce qui concerne les marchés à prix ferme, ces marchés doivent faire l’objet d’une révision 
ou d’un réajustement dans le cadre des conditions évoquées par l’article 15-1§2C.M.P. : « 
Si le taux de la taxe sur la valeur ajoutée est modifié postérieurement à la date limite de 
remise des offres, le maître d’ouvrage répercute cette modification sur le prix de règlement. 
Pour les marchés portant sur l’acquisition de produits ou de services dont les prix sont régle-
mentés, le maître d’ouvrage répercute la différence résultant de la modification des prix des-
dits produits ou services intervenue entre la date de remise des offres et la date de livraison 
sur le prix de règlement prévu au marché. »

Dans ce cas, l’article 15 de l’arrêté du Premier ministre du 10/03/2008 relatif à la révision des prix 
indique que la somme à valoir ne doit être engagée que si le délai de notification de l’approba-
tion est dépassé. Cependant, si au cours de l’exécution du marché, ces sommes à valoir s’avèrent 
insuffisantes, elles peuvent être augmentées par voie d’engagements complémentaires sur pro-
duction de pièces justificatives. 

2. Les travaux supplémentaires

D’après la jurisprudence, les travaux supplémentaires et les ouvrages nouveaux nécessitent 
une nouvelle approbation et ne peuvent être imputés sur la somme à valoir.

En conséquence, seuls les ouvrages imprévus entraînant une augmentation dans la masse 
des travaux peuvent être engagés sur les crédits de la somme à valoir, et cela en respec-
tant les conditions imposées par les dispositions de l’article 55-1§4 du C.C.A.G.-T., c’est-à-dire 
lorsque cette augmentation n’excède pas dix pour cent (10 %) du montant du marché.

3. Travaux exécutés en régie

Lorsqu’un marché comporte des prestations à exécuter en régie, une somme à valoir doit 
être demandée et engagée mais elle ne pourra pas être supérieure à deux pour cent (2 %) du 
montant du marché, puisqu’il s’agit là de la limite de l’obligation imposée à l’entrepreneur 
pour la réalisation de ces prestations.

4. Règlement des intérêts moratoires

Si l’entité publique paie le prestataire de service avec retard, elle lui doit des intérêts moratoires, 
calculés en fonction du nombre de jours de retard. Ces intérêts moratoires sont exigibles sans 
qu’un rappel soit nécessaire. Afin de faire face à ces intérêts, l’article 6 de l’arrêté d’application 
du ministre des Finances no 617-04 du 31/04/2004 relatif aux délais de paiement et aux intérêts 
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moratoires indique que « Pour tenir compte du paiement éventuel d’intérêts moratoires, tout 
marché ou avenant est engagé pour son montant majoré d’une somme à valoir à hauteur d’un 
pour cent (1 %) du montant initial du marché ou de l’avenant. » 

Section 4

La compensation industrielle

L’accès aux marchés publics et aux services est désormais conditionné par le fait que les pou-
voirs adjudicataires ne signent des contrats qu’en échange de contreparties, dans la mesure 
où les compensations (industrielles, commerciales ou financières) et les offsets sont au cœur 
du dispositif de la réciprocité des marchés publics.

Depuis 1986, un mouvement à l’échelle mondiale portant sur les marchés publics a commen-
cé à s’accélérer à Punta del Este dans le cadre du cycle d’Uruguay. Il s’est achevé le 15/04/1994 
à Marrakech, par l’adoption de l’Accord plurilatéral sur les Marchés publics (A.M.P.) qui éta-
blit un cadre convenu de droits et d’obligations entre les parties pour ce qui est de leurs lois, 
règlements, procédures et pratiques nationaux dans le domaine des marchés publics. Un 
principe fondamental à cet égard est la non discrimination. 

Dans ce contexte, pour trouver un moyen d’équilibrer les relations commerciales entre les pays 
du Nord et du Sud, l’idée de compensation ou de contrepartie a fait son chemin. À cet effet, la 
condition de signature des contrats de marchés est, pour les firmes étrangères, une façon de 
contribuer au développement économique local, souvent sous la forme de transferts de tech-
nologie ou de localisation des fabrications qui s’y attâchent. Les accords A.M.P. qualifient ces 
opérations de « traitement spécial et différencié ».

En principe, l’Accord plurilatéral sur les Marchés publics interdit explicitement l’utilisation 
des opérations de compensation ; mesures destinées à encourager le développement local 
ou à améliorer le compte de la balance des paiements au moyen de prescriptions relatives 
à la teneur en éléments d’origine nationale, à l’octroi de licences pour certaines technolo-
gies, à l’investissement, aux échanges compensés ou prescriptions similaires. Les pays en 
développement peuvent toutefois négocier, au moment de leur accession, des conditions 
pour l’utilisation des opérations de compensation, pour autant que celles-ci soient utilisées 
uniquement aux fins de la qualification pour la participation au processus de passation des 
marchés et non pas comme critères pour l’adjudication des marchés. 

La question qui se pose est de savoir si ce concept pourrait être validé entre pays en dévelop-
pement et pays développés en introduisant un élément de rattrapage appelé compensation.

§1- Principes

Le Maroc compte conditionner les avantages aux investisseurs par l’introduction de la clause 
de la compensation industrielle dans son ordonnancement juridique.

Dans ce sens, une circulaire du Premier ministre, datée du mois d’avril 2009, avait deman-
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dé à tous les établissements publics d’exiger pour tous les marchés de taille importante la 
signature de contrats offset ; l’objectif étant d’assurer un transfert de technologies aux en-
treprises marocaines et de développer l’industrie locale en vue de l’émergence des P.M.E.

Dans le plan d’action 2012, la commission nationale de l’environnement des affaires (C.N.E.A.) 
a validé la proposition qui vise à introduire la compensation industrielle, ce qui permet d’as-
surer une meilleure intégration industrielle le long de la chaîne de valeur, générant ainsi des 
activités économiques supplémentaires.

Le décret 2023 sur les marchés publics indique dans son article 146 §1 dispose que « Les 
cahiers des prescriptions spéciales relatifs aux grands projets concernant, notamment, les 
secteurs liés à la défense, à la sécurité, à l’industrie, à l’énergie et aux nouvelles technologies 
peuvent comporter une ou plusieurs clauses de compensation industrielle, sous réserve du 
respect des engagements pris dans le cadre d’accords internationaux dûment ratifiés par le 
Royaume du Maroc. » C’est une disposition qui est à la porté de tous les ordonnateurs, mais 
l’article insiste à ce que les ordonnateurs qui assument des attributions dans les secteurs liés 
à la : défense, à la sécurité, à l’industrie, à l’énergie et aux nouvelles technologies, d’inscrire 
une clause relative à la compensation industrielle.

Le §2 du même article clarifie les domaines qui peut faire l’objet d’investissement de la com-
pensation industrielle « La compensation industrielle peut porter, notamment, sur l’inves-
tissement direct, le transfert de compétences ou de technologies, la formation, l’achat ou 
l’utilisation de produits locaux, l’intégration industrielle, la maintenance et le service après–
vente.» L’encadrement juridique de cette compensation est prévu par l’article 146 § 3 et 4 
« Cette compensation ne donne lieu à aucune contrepartie financière de la part du maître 
d’ouvrage. Les critères devant servir à l’évaluation des éléments des offres des concurrents 
relatifs à la compensation industrielle sont fixés par le règlement de consultation. »En fait, la 
compensation industrielle peut être considérée comme une localisation d’une valeur ajoutée 
conditionnant l’accès à un marché.

C’est une exigence que le pays peut mettre en œuvre pour que les marchés publics de taille 
importante soient accompagnés d’un engagement du fournisseur, quand il est étranger, à 
réaliser des activités économiques. Le Maroc a commencé à cueillir les fruits de ses démarches 
par la conclusion d’une première convention signée par A.L.S.T.O.M. En effet, pour accompagner 
la réalisation de contrats d’infrastructure majeurs que le conglomérat a décrochés au Maroc, no-
tamment dans le transport, A.L.S.T.O.M. s’est engagé dans la voie de la compensation industrielle. 
Parmi les projets on peut citer une unité industrielle qui réalisera à terme 310 millions d’euros à 
l’export, des contrats avec des entreprises marocaines, 535 millions d’équipements à acheter au-
près de fournisseurs marocains. Ces engagements ont fait l’objet d’une convention signée entre 
le groupe français et le Gouvernement marocain. En outre, A.L.S.T.O.M. promet de contribuer 
à la création d’un institut de formation aux métiers du transport ferroviaire. Ces engagements 
d’ A.L.S.T.O.M. ont été mis en œuvre au courant de l’année 2011 et devraient générer près de 
5 000 emplois. Dans le solaire, cette compensation industrielle est prévue et permettra d’as-
surer une meilleure intégration industrielle le long de la chaîne de valeur, générant ainsi des 
activités économiques supplémentaires. Si, actuellement, la compensation industrielle est 
permise dans le Code des Marchés publics du 08/03/2023, elle n’a pas un caractère obliga-
toire et une telle exigence n’est pas en contradiction avec le droit international, ni avec les 
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engagements du Maroc vis-à-vis de l’Union européenne ou de l’Organisation mondiale du 
Commerce (O.M.C.). En revanche, l’accord de libre-échange entre le Maroc et les États-Unis 
s’y oppose. Cela signifie que les entreprises américaines ne seront pas soumises à la clause 
de la compensation industrielle ; par voie de conséquence, au moment du choix d’une entre-
prise étrangère, il faut intégrer cette donne.

En outre, les pays membres du groupe B.R.I.C.S. (Brésil, Russie, Inde, Chine et Afrique du 
Sud,) et les 6 nouveaux arrivants ( l’Arabie Saoudite, l’Egypte, les Emirats arabe unis, l’Ethio-
pie, et l’Iran) ne sont pas signataires de cet accord. La Chine assiste en tant « qu’observateur 
» depuis 2007, sans avoir eu à ce jour le feu vert pour intégrer les A.M.P. Son engagement en 
tant que membre est attendu par l’ensemble des autres parties.

Outre l’aspect juridique, l’aspect financier est à prendre en compte, dans la mesure où ce 
type de contrat est particulier aux marchés dont le montant dépasse 200 millions de di-
rhams. Il s’agit d’une exigence que les pays peuvent mettre en œuvre pour que les marchés 
publics de taille importante soient accompagnés d’un engagement du fournisseur, quand il 
est étranger, à réaliser des activités économiques. Cependant rien n’empêche de faire jouer 
cette clause quand le marché porte sur des sommes importantes, même si elles n’atteignent 
pas le montant sus-indiqué.

§2- Définition

La définition légale de la compensation est indiquée par l’article I-l de l’Accord des Marchés 
publics tel que révisé le 16/12/2011.  Ces opérations sont normalement interdites (art. IV-6), 
excepté pour les pays en voie de développement (article V-3-b) signataires de cet accord. 
La compensation est une opération commerciale par laquelle le vendeur prend l’engage-
ment d’effectuer dans le pays de son client des achats, des transferts, des services ou toute 
autre opération en échange d’une vente qui n’est obtenue qu’à cette condition. Il s’agit par 
exemple d’exiger du fournisseur qu’il réalise trente pour cent (30 %) de la valeur ajoutée de 
l’équipement acheté auprès d’entreprises nationales ou locales.

La compensation constitue un trait d’union qui permet de poursuivre la conclusion de grands 
contrats. Ce concept apporte une réponse à la raréfaction des devises dans les pays émer-
gents et à leur besoin d’équipement. L’expression opération de compensation s’entend de 
toute condition ou de tout engagement qui encourage le développement national ou local ou 
qui améliore le compte de la balance des paiements d’une partie, comme l’utilisation d’élé-
ments d’origine nationale, l’octroi de licences pour certaines technologies, l’investissement, 
les échanges compensés et les actions ou prescriptions similaires. Il s’agit tout simplement 
d’une politique de contrepartie industrielle.

Les pays peuvent mettre en œuvre cette exigence pour les marchés publics de taille impor-
tante, soit supérieurs à 200 millions de dirhams. La compensation doit se situer à cinquante 
pour cent (0 %) du montant du marché ; cette condition doit être accompagnée d’un engage-
ment du fournisseur, quand il est étranger, à réaliser des activités économiques.

En d’autres termes, le fournisseur étranger s’engage sur un montant représentant un pour-
centage du marché public à réaliser dans le pays sous une forme ou une autre. À titre 
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d’exemple, le fait de construire une école ou de réhabiliter une route rurale ne s’inscrit pas 
dans la logique d’une action de compensation industrielle ou autre.

La compensation industrielle se décline généralement sous forme d’achat de produits ou de 
services auprès du tissu industriel local, sous forme d’investissements directs, de sous-trai-
tance ou de transfert de technologies.

§3- Nature de l’accord

Le contrat cadre de coopération peut avoir comme objet une alliance stratégique qui consiste 
en une collaboration commerciale officielle et convenue entre deux ou plusieurs parties. Les 
partenaires mettent en commun, échangent ou intègrent certaines ressources commerciales 
pour en tirer un avantage réciproque.

Il est important de bien identifier où se situe la figure du contrat cadre. Celui-ci se trouve en fait 
dans le contrat de contre-achat, qui ne constitue pas juridiquement parlant une vente interna-
tionale. C’est uniquement l’accord par lequel l’exportateur s’engage à acquérir durant toute la 
durée du contrat des produits de compensation pour un montant déterminé. Cependant, les 
précisions relatives à la livraison des produits sont laissées à des contrats complémentaires 
conclus sur la base de l’accord de compensation. Cette clause ou ce contrat prévoira en effet, 
plus ou moins précisément, les produits éligibles pour constituer la compensation. Ensuite, en 
fonction de la conjoncture et de leurs intérêts, les parties se montreront d’accord au fur et à 
mesure des contrats d’exécution sur le choix et la quantité des produits.

Les engagements économiques du fournisseur sont repris dans une clause qui fait normalement 
partie intégrante du marché. En vue d’assurer l’exécution des obligations économiques du four-
nisseur, le contrat contiendra des mesures contraignantes pour celui-ci. Une garantie bancaire 
exigible couvrira les pénalités prévues en cas d’inexécution de l’obligation économique.

§4- Les formes de la compensation

On relève l’existence de trois formes de compensation. 

A. La compensation commerciale 

Les compensations commerciales englobent le troc, le contre-achat et la compensation au 
sens strict. La contrepartie consiste en l’achat de produits de compensation différents des 
produits vendus.

a) Le contre-achat, ou counter-purchase, est un achat en contrepartie de la vente de 
biens de consommation, d’un certain pourcentage en marchandises locales, avec aussi un 
règlement financier distinct pour la valeur du contre-achat. C’est le cas le plus fréquent. C’est 
un accord par lequel l’exportateur s’engage à acheter ou à faire acheter des produits de com-
pensation pour un montant correspondant à un pourcentage déterminé du contrat principal 
d’exportation.
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b) Le troc, ou barter, est un échange, comme à l’ancienne, de marchandises sans transfert 
financier. Cette opération - très rare - consiste à échanger directement et simultanément des 
quantités déterminées de marchandises sans transfert financier et sans mentionner la valeur 
globale de la transaction, ni le prix unitaire des produits.

c) La compensation « stricto sensu » ressemble au troc mais fait mention de la valeur de la 
livraison de l’exportateur et de la contre-valeur des produits livrés par l’importateur ; par 
ailleurs elle fait l’objet d’un règlement en monnaie de part et d’autre.

B. La compensation industrielle 

Les compensations industrielles, qui se fondent sur une implantation locale ou sur les trans-
ferts de technologie, englobent l’achat en retour (buy-back) et les accords d’offset. À cet 
effet, la contrepartie prend la forme d’un accord de coproduction ou de sous-traitance.

a) L’achat en retour ou buy-back consiste, pour l’exportateur, à s’engager à acheter tout ou 
partie de la production issue des installations et des équipements exportés ou de la licence 
cédée dans le cadre du contrat principal. L’importateur peut ainsi autofinancer son achat et 
obtenir la garantie qu’il écoulera une partie de sa production sur les marchés étrangers sans 
devoir prospecter. Le buy-back ou achat en retour est un paiement par crédit export clas-
sique plus achat d’une partie de la production élaborée grâce à l’équipement qui fait l’objet 
de la vente. On peut citer comme exemple la vente d’une usine en contrepartie de l’achat de 
dix pour cent (10 %) de la production.

b) L’offset correspond à de la sous-traitance avec transfert de technologie dans le pays de 
l’acheteur. C’est une forme de compensation dans laquelle le pays importateur participe lui-
même à la production du bien qu’il achètera. Elle se traduit par des opérations de coproduc-
tion, de sous-traitance et de transfert de technologie. Le pays importateur peut ainsi améliorer 
ses capacités technologiques. Les offsets concernent généralement de grands groupes indus-
triels issus de secteurs à haute valeur ajoutée technologique (aéronautique, armement...) et 
s’appliquent à des échanges dont les montants sont élevés.

On ne doit pas confondre un transfert de technologie avec une cession de licence, formule en 
usage, même si la terminologie et le droit varient suivant les nations. Le transfert de technolo-
gie comporte un volet important : la communication d’un savoir-faire, adapté au contexte de 
l’acquéreur. À titre d’exemple, la Chine a décroché la réalisation d’une usine d’assemblage aéro-
nautique de la compagnie Airbus dans le cadre d’un contrat d’achat de 150 avions A320 à Pékin.

De même, la Pologne a pu obtenir un programme d’investissement américain de 12 milliards 
de dollars sur une période de dix ans contre un contrat d’armement de 3,5 milliards de dol-
lars avec la société Lockheed Martin. Cependant, cette opération prend parfois l’allure d’une 
guerre de position économique entre pays développés. En septembre 2004, la Chine a lancé 
un appel d’offres pour la construction de quatre réacteurs nucléaires de troisième généra-
tion. Ce contrat a fait l’objet d’une âpre concurrence entre le groupe français A.R.E.V.A. et 
son principal concurrent américain Westinghouse (racheté par la firme japonaise Toshiba). 
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Cherchant à acquérir les moyens de son autonomie technologique et énergétique, la Chine a 
tiré parti de l’acuité de la concurrence entre les deux firmes Westinghouse et A.R.E.V.A., afin 
d’obtenir le maximum de concessions (prix et transfert de technologies).

Appuyée par les dirigeants américains, Westinghouse a obtenu le marché, en acceptant de 
transférer une technologie de pointe – les plans de son réacteur AP 1000 – pour permettre 
à la Chine de fabriquer elle-même les futurs réacteurs. Ce transfert prouve la détermina-
tion américaine, autant pour en retirer des bénéfices financiers que pour écarter et affaiblir 
durablement son concurrent français. Celui-ci a choisi de ne pas céder sa technologie et de 
refuser la stratégie chinoise de captation du savoir.
 
À cet égard il faut noter que l’offset a beaucoup été utilisé par l’Afrique du Sud, l’Inde et la 
Chine pour développer la coopération industrielle à l’occasion d’achat de technologie civile 
et militaire.

Les compensations financières comprennent notamment les accords de clearing et les mé-
canismes de switch. La contrepartie réside en une conversion de la dette. Ces formes de 
compensation généralement conclues d’État à État ont le plus souvent pour objectif d’aider 
les pays surendettés à éteindre une partie de leur dette (cessions de créances) en échange 
d’achats de matières premières ou de produits manufacturés. 

Le clearing, forme financière de la compensation, est le règlement de mouvements finan-
ciers. C’est un mécanisme permettant à des banques et institutions financières, membres de 
la Chambre de Compensation, de régler les montants dus et de recevoir les actifs correspon-
dant aux transactions qu’elles ont effectuées sur les marchés. Une transaction, matérialisée 
par l’achat d’une part, la vente d’autre part, a toujours un débiteur et un créditeur. Le clearing 
n’est surtout pas à confondre avec un financement, même complexe. En revanche, pour sa 
mise en œuvre, il utilise toutes les formes possibles de crédits bancaires internationaux.

Un accord de clearing est un accord bilatéral entre deux États qui se fonde sur l’échange de leurs 
marchandises sans transfert de devises pendant une période déterminée. En fin de période, les 
deux parties établissent la balance entre les livraisons réciproques. Il est possible de réaliser des 
opérations de switch sur ces clearings. Par le mécanisme du switch financier, l’État qui dispose 
d’une créance en monnaie clearing sur l’autre pays peut vendre à un pays tiers sa créance contre 
un paiement en devises fortes et convertibles. Par le mécanisme du switch commercial, ce même 
État créancier peut céder sa créance contre un approvisionnement en marchandises.
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TROISIÈME PARTIE

Le contentieux des marchés publics
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Introduction
Les différends qui naissent des contrats trouvent un terrain propice dans le domaine des 
marchés publics. Pourtant la jurisprudence n’est pas aussi riche qu’on l’imagine, car les titu-
laires des marchés préfèrent trouver des compromis à l’extérieur des palais de justice que de 
s’engager dans une démarche de contestation longue et coûteuse.

Ceci est dû au poids que représente l’État, aux modalités d’octroi des marchés, à une procédure 
judiciaire lente et à un relâchement dans l’exécution des jugements rendus par les tribunaux. 
Les marchés publics génèrent de nombreux litiges qui peuvent survenir à n’importe quel stade 
d’une procédure, lors de la passation, en cours d’exécution du marché ou après le terme de ce 
dernier, notamment après la réception pour les marchés de travaux. Afin d’assurer une certaine 
sécurité juridique, la réglementation offre une panoplie juridique variée qui permet au soumis-
sionnaire et à l’attributaire de faire valoir leurs droits.

La réglementation permet que ces différends ne se résolvent pas obligatoirement devant le 
juge administratif. Il existe des outils de règlement amiable des litiges dans le domaine des 
marchés publics. Toutefois, de nombreux outils sont spécifiques à la matière. Tous les mar-
chés passés par l’administration ne sont pas du ressort du juge administratif. C’est le régime 
juridique du contrat qui détermine la juridiction compétente.

Les bons de commande, ainsi que les contrats conclus sous le régime de droit commun, par 
exemple, relèvent de la compétence des tribunaux judiciaires, étant assimilés à des contrats de 
droit commun. Les contrats administratifs sont de la compétence du juge administratif. La règle 
de la décision administrative, consacrée par l’article 8 de la loi 41/90 instituant les tribunaux 
administratifs, implique que le juge administratif ne peut être saisi que par la voie d’un recours 
formé contre une décision. Cependant, la saisine du juge administratif ne peut être engagée 
qu’après épuisement des recours administratifs préalables imposés par les textes, notamment 
les articles 81 et 82 du C.C.A.G. et 163 du C.M.P., qui organisent les recours administratifs mis 
à disposition au profit du concurrent en amont auprès du maître d’ouvrage - s’il n’est pas satis-
fait, auprès du ministre concerné - et en aval au titulaire du marché au cours de l’exécution du 
marché, par un recours auprès de l’autorité compétente et éventuellement auprès du ministre.

Les modes de règlement des litiges issus des Cahiers des Clauses administratives générales 
applicables aux marchés publics sont variés. La saisine d’une juridiction administrative, en 
premier lieu, n’est pas le seul mode de résolution des conflits. Il existe des voies différentes 
pour « régler autrement les conflits » : le règlement amiable des litiges par une décision 
unilatérale de l’administration, le règlement des litiges par la saisine de la commission maro-
caine des marchés, le recours à la médiation, à la réclamation, à la transaction mais aussi à ce 
qu’on appelle le protocole d’accord, à la conciliation et à l’arbitrage, sont autant de moyens 
de règlement non contentieux des litiges.

La réforme opérée par la loi 08-05 du 30/11/2007, abrogeant et remplaçant le chapitre VIII 
du titre V du Code de Procédure civile (C.P.C.), a permis le recours à la procédure d’arbitrage 
pour résoudre les différends qui naissent des marchés publics. L’arbitrage, en tant que mode 
de règlement des conflits entre le titulaire d’un marché public et l’administration, trouve 
donc sa place en tant que moyen pour trouver une solution amiable aux conflits.
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Les litiges qui surviennent lors de l’exécution d’un marché public sont réglés selon une pro-
cédure prévue par les articles 814 à 84 du C.C.A.G.- T. Cependant, si le différend persiste et 
avant de saisir un juge, l’article 84 prévoit des modes de règlement amiable des différends, 
notamment le recours à l’arbitrage, la médiation, la conciliation et la transaction.



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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Chapitre I

Les procédures du règlement amiable

Un ensemble d’outils est mis à la disposition des soumissionnaires et des titulaires de mar-
chés publics par la réglementation pour gérer « à l’amiable » les litiges et éviter par ce moyen 
des contentieux lourds, longs et coûteux. Clauses contractuelles pour gérer les litiges à l’ar-
bitrage, commission des marchés ou transaction par le biais de la médiation, les outils ne 
manquent pas.

Section 1

L’arbitrage

L’arbitrage est un mode consensuel de règlement des différends nés ou susceptibles de 
naître concernant un rapport de droit déterminé à caractère commercial qui consiste à re-
mettre d’un commun accord le règlement de ce différend à une autorité non juridictionnelle 
ou à une instance non investie par l’État, sans recourir à des juridictions compétentes, afin de 
trouver une solution acceptable par les deux parties.

La notion de volonté et de liberté des parties est au cœur du dispositif contractuel et arbitral 
: la liberté de préférer à la juridiction étatique une forme privée de règlement des conflits, de 
choisir leur arbitre juge, de fixer la procédure qui leur paraît la plus appropriée et son dérou-
lement et de déterminer les normes applicables au litige. C’est l’équilibre entre le domaine 
privé, qui lui confère sa souplesse, et le domaine public, qui lui garantit son efficacité.

L’arbitrage peut être interne ou international. La distinction entre ces deux sphères est faite 
sur la base de deux critères : un critère matériel et un critère organique.

Critère matériel : quand l’intérêt du commerce international est en jeu, l’arbitrage interna-
tional peut être invoqué ; en revanche l’arbitrage interne a un caractère strictement national 
qui est régi par des lois du pays.

Critère organique : il peut être invoqué quand l’une des parties en conflit a son domicile ou 
son siège à l’étranger. En revanche, quand les deux parties ont leurs raisons sociales au Ma-
roc, le recours à l’arbitrage national est prévu par le C.P.C.

L’arbitrage international s’oppose donc à l’arbitrage interne, à caractère strictement national, 
qui est gouverné par l’ordonnancement juridique du pays. On distingue aussi l’arbitrage orga-
nisé sur la base du mandat ad hoc, qui se déroule en dehors de toute institution permanente 
d’arbitrage et qui est entièrement organisé par les parties en litige, de l’arbitrage institution-
nel, dans lequel les parties font appel à une institution d’arbitrage. En tout état de cause, 
l’arbitre est amené à prendre une décision et non à exprimer une opinion.
Historiquement, le Maroc a connu l’arbitrage depuis 1693, date de la signature du traité de 
Saint-Germain entre l’État marocain et l’État français pour recourir à l’arbitrage afin de régler 
les différends qui étaient susceptibles de naître.
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Actuellement, le droit marocain de l’arbitrage est régi par la loi n° 08-05 du 30/09/2007 abro-
geant et remplaçant le chapitre VII du titre V du Code de Procédure civile, notamment les ar-
ticles 306 à 327-36. En ce qui concerne l’arbitrage international, la loi 05-08 relative à la créa-
tion des tribunaux du commerce a déjà consacré un cadre juridique pour ce genre d’arbitrage.

Le Code des Obligations détermine dans quelle mesure des personnes peuvent compro-
mettre, et le Code de Procédure civile, il fixe les règles procédurales propres à l’arbitrage, que 
ce soit l’arbitrage interne ou international.

§1- L’arbitrage interne

Les articles 306 à 327-38 du Code de Procédure civile (C.P.C.) ont fixé les règles relatives à 
l’organisation des règlements des litiges par le recours à l’arbitrage interne.

La lecture de l’article 310§3 du C.P.C. permet de constater que le recours à l’arbitrage dans 
les affaires qui portent sur les litiges concernant les actes ou les biens soumis à un régime de 
droit public rentre dans le champ d’application des dispositions relatives à l’arbitrage : « Les 
litiges relatifs aux contrats conclus par l’État, les collectivités locales ou les établissements 
publics » peuvent faire l’objet d’une convention d’arbitrage. L’article 82 du C.C.A.G.-T. pré-
voit le recours à la médiation ou à l’arbitrage « Dans un délai de trente (30) jours à compter 
soit de la date de réponse de l›autorité compétente, soit de la date d›expiration du délai 
de quarante-cinq (45) jours prévu à l›article 81 du présent Cahier, le maître d›ouvrage et 
l›entrepreneur peuvent, d›un commun accord, recourir soit à la médiation, soit à l›arbitrage 
et ce conformément aux dispositions du chapitre VIII du titre V du Code de Procédure civile 
approuvé par le dahir portant loi n° 1-74-447 du 28/09/1974, tel qu›abrogé et remplacé par 
la loi n°08-05 promulguée par le dahir n°1-07-169 du 30/11/2007. »

Cela signifie que le maître d’ouvrage peut conclure un compromis ou insérer une clause d’ar-
bitrage dans un marché public et que le contrat peut faire l’objet d’un compromis formel.

§2- L’arbitrage international

En effet, le problème est posé depuis deux décennies par l’entrepreneur étranger qui soumis-
sionne dans d’autres pays : il doit rechercher la sécurité de son investissement, une crainte 
qui découle du caractère étatique de son contractant, et par ailleurs rechercher des formules 
juridiques permettant ainsi de minimiser les risques.

C’est pourquoi on trouve dans les contrats de marchés publics dont le financement est assuré 
par des bailleurs de fonds étrangers ou par des entreprises dont les sièges sont à l’étranger, 
des clauses qui ont pour but de neutraliser le pouvoir normatif de l’État contractant au tra-
vers du recours à l’arbitrage international ou à la médiation.
L’arbitrage international n’est rattaché à aucun droit étatique. Cela signifie qu’il n’existe pas 
de for pour un arbitre international. À partir de ce constat, les praticiens peuvent affirmer 
que l’arbitrage international est autonome par rapport à l’ordonnancement juridique du 
pays. Le Maroc est signataire des conventions de New York du 10/06/1958 et de Genève 
du 21/04/1961 relatives à la reconnaissance des sentences arbitrales internationales ; il est 
aussi membre de la Chambre de Commerce franco-arabe. Il reconnaît donc officiellement les 
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sentences arbitrales rendues à l’étranger. Les réformes amorcées par la loi 05-08 promulguée par 
le dahir du 30/11/2007 s’inscrivent dans cette logique qui vise à sécuriser les investisseurs étran-
gers. Aux termes de l’article 327-40 du Code de Procédure civile, l’arbitrage international est 
défini comme un arbitrage qui met en cause les intérêts du commerce international, l’une 
des parties au moins au moment de la conclusion de la convention d’arbitrage ayant son do-
micile ou son siège à l’étranger. D’autres critères de rattâchement à l’arbitrage international 
sont fixés par l’article 327-40, tels que le lieu de l’arbitrage, le lieu d’exécution d’une partie 
substantielle des obligations issues des relations commerciales…
 
Ce dernier critère du lieu d’exécution d’une partie substantielle de la prestation permet de 
conclure que, dans le cas de deux entrepreneurs marocains qui ont respectivement leur éta-
blissement et leur domicile au Maroc et qui sont liés par un contrat de marché en vue d’une 
opération à l’étranger, l’arbitrage est qualifié d’international.

A. Conditions de la validité du recours à l’arbitrage

Le recours à l’arbitrage repose sur quelques principes prévus par le C.P.C. : la capacité, l’écrit 
et le consentement.

La capacité : l’arbitrage résulte tout d’abord de la notion de capacité des parties prévue par 
l’article 306 du Code de Procédure civile. Cette capacité doit être comprise dans le sens de la 
capacité de contracter ou d’ester en justice selon les dispositions de l’article 3 du Code des Obli-
gations et des Contrats, mais surtout quant à la capacité des parties sur les droits dont elles ont 
la libre disposition ; par voie de conséquence il est impossible de compromettre sur des droits 
dont on n’a pas la libre disposition.

Le consentement : le recours à ce mode de résolution résulte nécessairement du consente-
ment des deux parties. Ce consentement peut s’exprimer soit sous forme d’un compromis 
prévu par l’article 314 du C.P.C., soit sous forme d’une clause d’arbitrage prévue par l’article 
316 du C.P.C. Ce sont les deux catégories de conventions d’arbitrage reconnues par le Code 
de Procédure civile. La clause d’arbitrage est inclue au contrat liant les parties au moment de sa 
conclusion. Elle intervient donc avant que le litige naisse entre les parties selon la formulation 
de l’article 316 : « La clause d’arbitrage est la convention par laquelle les parties à un contrat 
s’engagent à soumettre à l’arbitrage les litiges qui pourraient naître… »

En revanche le compromis n’apparaît que lorsque le litige est déjà né. Ce qui différencie les 
deux procédures, c’est donc leurs dates de conclusion. L’article 314§1 dispose que « Le com-
promis d’arbitrage est la convention par laquelle les parties à un litige déjà né soumettent... »

Aussi, les termes de l’article 314§2 prévoient que le compromis peut intervenir même si le 
juge a déjà été saisi du litige : « Le compromis peut être conclu même au cours d’une ins-
tance déjà engagée devant une juridiction. » La volonté exprimée par les parties, dans ce cas 
d’espèce, est de renoncer à toutes les démarches juridictionnelles afin de permettre la dési-
gnation de la Cour arbitrale ainsi que du lieu de l’arbitrage. En effet, le compromis constitue 
une échappatoire pour les parties, dans l’éventualité où la clause d’arbitrage insérée dans 
le contrat est entachée d’un élément qui la rend inopérante : clause nulle, inefficace ou pa-
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thologique ; c’est-à-dire si la rédaction de la clause d’arbitrage ne permet pas de dégager la 
volonté des deux parties d’une manière exacte, ou si la rédaction de la clause contient une 
erreur matérielle manifeste.

Dans ce cas, les arbitres vont soit procéder à la rectification de la clause d’arbitrage ou de son 
interprétation, soit déclarer qu’ils sont incompétents pour statuer ; dans ce cas, la procédure 
du compromis est déclenchée, sauf si les parties en décident autrement.

L’écrit : le législateur a prévu l’écrit comme moyen de preuve, soit formel c’est le cas de la 
convention d’arbitrage - soit informel, s’appuyant sur d’autres moyens de communication tels 
que l’échange de lettres, E-mails, Fax, Télex, Télégrammes. Est gardé toujours présent l’élé-
ment de preuve qui constitue l’idée sous-adjacente de l’article 313§2 du C.P.C., qui prévoit 
que la preuve peut être faite par « tout autre moyen qui en atteste l’existence », notamment 
quand il s’agit d’échange de conclusions.

En effet, ce n’est pas parce que l’écrit est dématérialisé, c’est-à-dire que le texte n’est plus 
inscrit sur du papier mais sur un écran, après sa transmission également dématérialisée, qu’il 
perd pour autant sa qualité d’écrit. Il y a toujours une traçabilité de ces échanges qui peut 
être présentée comme preuve.

L’article 317 du C.P.C. prévoit que la clause d’arbitrage doit être stipulée par écrit, soit dans 
la convention principale, soit dans un document auquel celle-ci se réfère. Il s’agit ici d’éviter 
toute incertitude sur l’existence de la clause d’arbitrage qui permet de recourir directement 
à l’arbitrage. En cas de non respect de cette formalité, la sanction prononcée est la nullité de 
la clause d’arbitrage.

Quant au compromis, il doit être constaté lui aussi par un écrit sans équivoque, et ce confor-
mément à l’article 317 du C.P.C. Cet écrit est exigé « ad probationem » - c’est une forme dont 
l’utilisation est exigée par la loi en vue d’apporter la preuve de son contenu - et non pas « ad 
validitatem », qui signifie « pour être valide », autrement dit, pour produire des effets juri-
diques, comme c’est le cas pour la clause d’arbitrage. L’article ci-dessus précise que la preuve 
écrite du compromis peut résulter d’un procès-verbal signé par l’arbitre et les parties. Elle 
peut également être établie par un acte notarié, par un acte sous seing privé ou encore par 
un échange de lettres.
 
En exigeant un écrit, le législateur ne vise que la protection des intérêts des contractants et 
non la simple pré-constitution de preuve. Seulement le problème de la preuve est occulté par 
celui de la validité, en ce sens qu’en l’absence d’un écrit dressé dans les formes légales, l’acte 
ne peut pas être prouvé parce que, juridiquement, il n’existe pas.

B. Conséquences du recours à l’arbitrage

À l’occasion d’un différend, le législateur a donné la priorité aux tentatives nécessaires de conci-
liation amiables. Avant de saisir la juridiction compétente pour statuer sur la question objet du 
conflit, le recours à un tribunal arbitral est exigé, même en cas de résiliation du marché. La sen-
tence arbitrale règle le litige d’une manière définitive et acquiert l’autorité de la chose jugée.
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Cette procédure s’appuie sur trois éléments : la primauté de l’arbitrage, l’autonomie de la 
clause d’arbitrage et enfin l’exequatur.

La primauté de l’arbitrage : les articles 314 et 327 imposent aux parties, mais aussi aux 
tribunaux, de prononcer l’irrecevabilité du litige et de soumettre les parties à l’arbitrage, 
jusqu’à épuisement de cette procédure. Cela signifie qu’il y a une primauté de l’obligation de 
déférer au tribunal arbitral les litiges visés par la convention arbitrale. L’article 327§1 dispose 
que « Lorsqu’un litige soumis à un tribunal arbitral en vertu d’une convention d’arbitrage est 
porté devant une juridiction, celle-ci doit prononcer l’irrecevabilité jusqu’à épuisement de la 
procédure d’arbitrage ou annulation de la convention d’arbitrage. »

La compétence du tribunal arbitral pour régler les différends visés par la convention d’arbitrage 
résulte du principe de « la compétence de la compétence. » À partir de là, il est impossible 
pour une juridiction de statuer dans un premier temps sur un litige, ou de soulever d’office 
l’incompétence du tribunal arbitral en la présence d’une convention d’arbitrage. Dans un 
contrat conclu en France et qui contenait une contradiction entre une clause compromissoire 
et une clause attributive de juridiction, le juge du fond a écarté la clause d’arbitrage au motif 
qu’il y avait une contradiction entre ces deux clauses.

La Cour d’appel avait confirmé cette décision et en avait déduit que la commune inten-
tion des parties de recourir à l’arbitrage n’était pas établie (Paris, 1ère Chambre, section D, 
12/12/2001). Or, la Cour de cassation, dans un arrêt rendu le 18/12/2003, a rappelé qu’il 
appartenait à l’arbitre de statuer sur sa propre compétence. Elle affirme par cette position la 
règle selon laquelle cette apparente contradiction ne suffit pas à elle seule à caractériser la 
nullité ou l’inapplicabilité manifeste de la clause d’arbitrage et qu’il revient à l’arbitre de se 
prononcer sur sa propre compétence.

Cependant le législateur marocain a prévu une exception qui permet aux parties de saisir de 
l’urgence le juge administratif, qui ne juge pas du principal (p. ex. : ne prononce pas l’annu-
lation d’une décision), mais permet d’obtenir des mesures provisoires et rapides destinées à 
sauvegarder les droits et libertés des cocontractants, et ce, soit avant d’engager la procédure 
d’arbitrage, soit au cours de celle-ci. C’est ce qui ressort des termes de l’article 327-1 du 
C.P.C. : « La convention d’arbitrage ne fait pas obstacle aux parties, soit avant d’engager la 
procédure d’arbitrage, soit au cours de celle-ci, d’avoir recours au juge des référés en vue de 
prendre toute mesure provisoire ou conservatoire conformément aux dispositions prévues 
par la présente loi. Les parties peuvent se rétracter au sujet desdites mesures de la même 
manière. »

L’autonomie de la clause d’arbitrage : ils’agit d’une règle matérielle du droit international (par 
opposition à une règle de conflit des lois) faisant partie des principes généraux du droit inter-
national, de l’arbitrage commercial notamment. Cette autonomie signifie que l’existence et la 
validité de la clause d’arbitrage doivent être examinées au regard de cette règle matérielle, 
abstraction faite de tout conflit de lois. Les sentences rendues par la Chambre de Commerce 
internationale sont constantes dans le même sens.

En effet, ce principe doit être apprécié d’une manière indépendante du contrat du marché auquel 
il se rapporte, mais aussi par rapport à la législation nationale régissant le contrat, car la clause 
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sera acceptée quelle que soit la solution donnée en droit interne. L’article 318 du C.P.C. prévoit 
que « La clause d’arbitrage est réputée être une convention indépendante des autres clauses du 
contrat. » La nullité, la résiliation ou la cessation du contrat n’entament en aucun cas la validité de 
cette clause et la question de la nullité du contrat absolue ne pose aucune difficulté.

En revanche, la notion de l’inexistence du contrat est une notion acceptée en droit public et 
susceptible de mettre en cause cette autonomie. Or l’arbitrage dans le domaine des marchés 
publics oppose bien entendu des personnes publiques à des personnes privées, et l’applica-
tion du droit public est la règle. Ceci implique que l’application de la notion de l’inexistence 
du contrat risque de déboucher sur la position selon laquelle il n’y a jamais eu de contrat et 
par voie de conséquence, il n’y a jamais eu de clause d’arbitrage.

L’Exequatur : l’exequatur est défini comme un ordre d’exécution donné par une autorité ju-
diciaire à une sentence rendue par une justice privée. Dans le cas de la sentence arbitrale, il 
s’agit en fait d’un «bon à exécuter » et nullement d’un «acte d’exécution ».

En principe, une sentence arbitrale définitive n’est passible d’aucun recours, dans la mesure 
où le législateur lui a reconnu l’autorité de la chose jugée, et ce en vertu de l’article 327-26 
qui dispose que « Dès qu’elle est rendue, la sentence arbitrale a la force de la chose jugée. » 
L’article 327-34 confirme l’aspect exécutoire de la sentence : « La sentence arbitrale n’est 
susceptible d’aucun recours. »

Cependant, quand il s’agit d’un différend auquel est partie une personne morale de droit pu-
blic, la force de la chose jugée ne lui est reconnue que lorsqu’elle homologuée ou reconnue 
exécutoire par un acte qui émane d’une autorité publique.

En effet, aux termes de l’article 327-26§2, « La sentence arbitrale n’acquiert la force de la 
chose jugée qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur.» Selon l’article 327-31, « La sentence 
arbitrale n’est susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur du 
président de la juridiction dans le ressort de laquelle la sentence est rendue. » En vertu de 
l’article 310§4 C.P.C., la demande d’exequatur est présentée sous forme de requête à la juri-
diction administrative selon une compétence territoriale, locale ou nationale.

L’exequatur des sentences arbitrales est assimilé à leur exécution forcée, en conséquence au-
cun débat ne peut avoir lieu, ce qui débouche sur une ordonnance d’acceptation ou de refus. 
Le contrôle exercé par le juge est assez restreint et permet seulement au juge de l’exequatur 
de contrôler que la sentence n’est pas entachée d’un vice trop grave. Dans le cas d’un refus, 
l’article 327-33 exige la motivation de l’ordonnance, ce qui ouvre la voie à l’appel dans les 
formes ordinaires prévues à cet effet.

Aux termes des dispositions de l’article 327-24 C.P.C., lorsque l’exequatur est obtenu, il est 
apposé sur la minute de la sentence arbitrale. L’ordonnance d’exequatur n’est susceptible 
d’aucun recours. L’effet principal que produit la sentence est pour les parties d’exécuter la 
décision prise par l’arbitre et de considérer le litige comme un point obscur clarifié durant la 
procédure de l’arbitrage.
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Section 2

L’arbitrage non-institutionnel : médiation et ad-hoc

Soupape de sécurité et une réelle alternative, la médiation et l’arbitrage ad-hoc , constituent 
un moyen pour résoudre les différends qui naissent entre le maitre d’ouvrage et le titulaire 
du marché. Le recours à la médiation ou à l’arbitrage est prévu par l’article par l’article 82 du 
CCAG-T qui prévoit le règlement à l’amiable sans recourir à la justice étatique « Dans un délai de 
trente (30) jours à compter soit de la date de réponse de l’autorité compétente, soit de la date 
d’expiration du délai de 45 jours prévu à l’article 81 du présent cahier, le maître d’ouvrage et 
l’entrepreneur peuvent, d’un commun accord, recourir soit à la médiation, soit à l’arbitrage et ce 
conformément aux dispositions du chapitre VIII du titre V du code de procédure civile approuvé 
par le dahir portant loi n° 1-74-447 du Il ramadan 1394 (28 septembre 1974), tel qu’abrogé et 
remplacé par la loi n° 08-05 (30 novembre 2007). » Les parties peuvent, dès lors, d’un commun 
accord, avoir recours, sous le respect de certaines conditions, à ces deux modes de règlement 
amiable des différends. Le maitre d’ouvrage et le titulaire du marché ont la possibilité, en cas de 
litige, de faire appel à un tiers conciliateur, par exemple un magistrat administrative.

Le recours à ce mode de règlement des différends à l’amiable est dictée pour plusieurs 
raisons :

La confidentialité : c’est un avantage du fait de la non publicité de l’affaire et des débats 
contrairement aux jugements ;

La rapidité : la durée des débats est moins long que la procédure juridictionnelle. En théorie, 
une sentence peut être rendue dans un délai maximal de 6 mois, cependant, il est sans cesse 
prorogé.

Le choix : les parties jouissent d’une liberté pour choisir les arbitres. En effet, les parties 
peuvent le choisir en avance pour leurs compétences techniques et professionnelles adaptées 
au litige. Par ailleurs, il permet de créer un tribunal équilibré si les parties n’ont pas la même 
tradition juridique d’origine et chaque arbitre peut faire connaitre ses différences à l’autre.

§1- L’arbitrage ad hoc

Parallèlement à l’arbitrage institutionnel, l’article 319 du C.P.C. prévoit le recours à l’arbitrage 
ad hoc, un mode de règlement moins structuré et moins hiérarchisé, dans la mesure où le 
tribunal arbitral se charge seulement de fixer la procédure à suivre.

Ad hoc est une locution latine qui signifie qui va vers ce vers quoi il doit aller, c’est-à-dire for-
mé dans un but précis ou qui a été institué spécialement pour répondre à un besoin précis. 
Il s’agit en fait d’un mandat.

Personne ad hoc signifie, pour un individu donné, qu’il a une connaissance accrue d’une 
matière, et que cette personne est parfaitement qualifiée pour exécuter la tâche qui lui est 
confiée. La méthodologie est conçue spécifiquement pour résoudre le problème posé. Si le 
tribunal arbitral fixe la procédure, les parties peuvent suggérer au président du tribunal, sous 
réserve de son appréciation, le nom d’un mandataire ad hoc.
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Le mandat ad hoc permet aux parties de négocier sous l’égide d’un mandataire ad hoc, dé-
signé par les parties ou à défaut par le tribunal arbitral afin de permettre une négociation 
confidentielle et à l’amiable. La durée diffère selon la procédure envisagée par le tribunal 
arbitral, mais elle ne peut pas dépasser le délai prévu pour la médiation.

La mission du mandataire ad hoc peut avoir une durée plus longue. Il est généralement nom-
mé pour trois (03) mois. La mission est renouvelable plusieurs fois. Elle aboutit à la signature 
d’un accord contractuel négocié entre les parties. Cependant, l’article 319 C.P.C. prévoit que 
la procédure de l’arbitrage ad hoc peut être aussi utilisée pour caractériser une procédure 
d’arbitrage dont les parties n’ont pas confié l’organisation à une institution spécialisée, le 
tribunal arbitral en l’occurrence, mais qui l’ont organisée elles-mêmes, en suivant les conseils 
de leurs avocats et conseillers.

§2 -La médiation

À moindre degré d’importance que l’arbitrage, la convention de médiation pourra être utili-
sée dans le cadre d’un marché pour régler un litige. Il s’agit d’un contrat par lequel les parties 
s’accordent pour désigner un médiateur chargé de faciliter la conclusion d’une transaction 
mettant fin au litige né ou à naître.

La médiation est prévue par l’article 327-55 du C.P.C. : « Afin de prévenir ou de régler un 
différend, les parties peuvent convenir de la désignation d’un médiateur chargé de facili-
ter la conclusion d’une transaction mettant fin au différend. » Aux termes de cet article, 
on constate que ce qui caractérise la médiation, c’est l’intervention d’une tierce personne 
physique ou morale, en vue d’obtenir un arrangement entre les parties. Le médiateur suit 
l’évolution du différend et propose lui-même aux parties un projet de solution du litige qui 
constitue une plateforme de discussion. 

L’accord conclu à l’issue de la médiation débouche sur une transaction selon les dispositions 
de l’article 327-68 § 4 et 5.

La transaction suppose trois conditions :

 z la présence d’un litige entre les parties, comme le prévoit l’article 327-55 susmention-
né et l’article 1108 du Code des Obligations et des Contrats ;

 z la volonté de trouver une issue par le biais d’un accord : l’article 327-56 prévoit que « La 
convention de médiation est le contrat par lequel les parties s’accordent sur un média-
teur chargé de faciliter la conclusion d’une transaction pour mettre fin au litige né ou à 
naître » ;

 z une solution qui suppose de part et d’autre des concessions mutuelles telles que prévue 
par l’article 1098 du Code des Obligations et des Contrats constituant le régime juridique 
de la transaction : « La transaction est un contrat par lequel les parties terminent ou pré-
viennent une contestation moyennant la renonciation de chacune d’elles à une partie de 
ses prétentions réciproques, ou la cession qu’elle fait d’une valeur ou d’un droit à l’autre 
partie. » La transaction met donc fin au litige de telle sorte qu’un recours contentieux 
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pour faire trancher celui-ci serait irrecevable, à partir du moment où le consentement 
des deux parties est acquis en amont.

Les C.C.A.G. des marchés publics financés par l’Union européenne prévoient une tentative 
préalable de règlement amiable des différends relatifs aux marchés financés par l’UE, et ce 
dans un délai de quatre (04) mois, notamment à travers les articles 54 du C.C.A.G.-Services, 
61 C.C.A.G.-Travaux et 65 C.C.A.G.-Fournitures, qui disposent dans des termes identiques que 
« Tout différend survenant entre le maître d’ouvrage et l’attributaire ne peut faire l’objet 
d’un recours contentieux s’il n’a pas été soumis préalablement à une tentative de règlement 
amiable. »

La médiation peut être soit un compromis de médiation, lorsqu’elle est conclue après l’éclate-
ment du litige, soit une clause de médiation, lorsqu’elle figure dans le contrat de base. Qu’elle 
soit un compromis ou une clause, la convention de médiation est, en règle générale, constatée 
par écrit. Selon les termes de l’article 327-57 C.P.C., l’écrit peut prendre les mêmes formes que 
celui prévu pour l’arbitrage.

Section 3

La Commission nationale de la commande publique

Héritière de l’ancienne commission marocaine des marchés instituée par le décret du 
30/12/1975, la commission nationale de la commande publique (commission nationale), 
prévue par l’article 164 du C.M.P. et encadrée par le décret 2-14-867 du 21/09/2015, a pour 
vocation de permettre l’expression des concurrents, attributaires, titulaires d’un marché pu-
blic ou d’organismes publics. Ce texte organise la composition, les missions et le mécanisme 
de fonctionnement de la commission nationale. Il prévoit aussi les modalités de saisine et 
l’étendue des compétences y afférentes.

Placée auprès du secrétariat général du gouvernement et présidée par un haut fonctionnaire 
nommé par le chef du gouvernement, conformément à l’article 8 du décret du 21/09/2015, 
la commission nationale a une composition hétérogène et diversifiée : y siègent les repré-
sentants d’administrations intervenant dans le domaine des marchés publics et des profes-
sionnels, en vertu de l’article 10 du décret de 2015, ce qui lui offre une indépendance dans la 
prise de décision, loin des intérêts limités de telle ou telle administration. 

En outre, elle peut faire appel à tout moment à des techniciens experts pour l’éclairer sur des 
questions spéciales et complexes.

On peut distinguer trois sphères de compétences de la commission : d’une part elle est appe-
lée à émettre des avis sur les projets de textes législatifs ou réglementaires qui portent sur les 
marchés publics, et d’autre part elle joue un rôle de catalyseur par les attributions qui lui sont 
assignées par les différents textes, notamment du fait qu’elle a la mission de statuer sur les li-
tiges objets de sa saisine, et enfin la mission de conseil au profit des administrations et organes 
intervenant dans les marchés publics.
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L’ancienne compétence consultative de la commission est maintenue, voire enrichie et élar-
gie, dans la mesure où elle veille à la stricte application des dispositions de la réglementation 
qui gouverne les marchés publics. La commission nationale de la commande publique est un 
organisme consultatif de conciliation et de règlement amiable des différends ou des litiges 
relatifs aux marchés publics. Elle n’est ni une juridiction, ni une instance d’arbitrage au sens 
strict du terme. Elle est habilitée à donner des avis que l’administration est libre de suivre ou 
non ; éventuellement elle peut assumer un rôle d’arbitrage ad hoc (cf. : titre III - section 2) 
initié par l’article 14§1 du décret du 21/09/2015. À cet égard il faut noter que la saisine de la 
commission est facultative.

Chargée de trouver une solution amiable au litige, la commission rend un avis, puis la suite à 
donner à tel ou tel différend ou litige. Cette décision est prise éventuellement par l’administra-
tion concernée. En effet, l’article 170 du C.M.P. indique que « Tout concurrent peut, sans recou-
rir ni au maître d’ouvrage ni au ministre concerné ou au président de l’organe délibérant, adres-
ser directement une requête circonstanciée à la commission des marchés ». Cela signifie que 
le recours à la commission pour un règlement amiable des litiges est souhaitable, mais non 
un préalable à tout engagement d’une procédure contentieuse selon l’article susmentionné.

La commission nationale contribue ainsi à la participation aux différentes interventions qui 
rythment le déroulement de l’achèvement d’un marché public dans les règles de l’art. La 
place accordée à cette commission par le décret des marchés publics, répond à la néces-
sité de lever certaines contraintes qui s’opposaient au bon fonctionnement de la structure 
de l’ancienne commission des marchés, notamment sa constitution, son fonctionnement et 
la simplification de la procédure de sa saisine. La disparition de l’ancienne commission des 
marchés ne bouleversera pas les habitudes des maîtres d’ouvrage pour autant : le recours à 
celle-ci était – et est toujours - facultatif et ne concerne dans les faits que les dossiers les plus 
compliqués. En outre, cette disparition ne laisse pas un vide puisqu’elle a été remplacée par 
la commission nationale de la commande publique. 

Pour quels types de contrats peut-elle intervenir ?

Conformément à l’article 2 du décret du 21/09/2015, la commission nationale est habilitée à 
statuer sur les différends qui portent sur les contrats suivants :

 z les marchés publics, tels que définis par le décret n° 2-22-431 du 08//03/2023 relatif aux 
marchés publics ;

 z les contrats de gestion déléguée et les contrats de partenariat public-privé, tels que défi-
nis et régis par la législation en vigueur.

Pour le compte de qui ?

Elle peut intervenir pour le compte des organismes publics, sauf les collectivités territoriales, 
qui doivent agir par le biais du ministre de l’Intérieur sur demande du comité de suivi des 
marchés. Elle peut intervenir au profit des concurrents, attributaire ou titulaire du marché.
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§1- La composition

La commission nationale est tripartite puisqu’elle s’articule autour de trois (3) acteurs : le 
président, l’organe délibératif et les unités techniques. Elle intègre aussi d’autres entités re-
levant de ces trois (3) acteurs qui exercent leurs missions dans l’intérêt général et en toute 
indépendance.

Elle a pour vocation de veiller au respect des règles et des principes édictés par la réglemen-
tation relative aux marchés publics, en jouant un rôle de conseil et de soutien aux organismes 
publics. Elle se charge de statuer sur les différends qui opposent les cocontractants d’un 
contrat qui porte sur la commande publique.

A. Le président

Si la commission nationale est placée auprès du secrétariat général du gouvernement, elle 
est dirigée par un président nommé par décret pour cinq (5) ans renouvelable une fois. Le 
profil du président de la commission nationale correspond à une personnalité neutre et indé-
pendante. Cette position lui permet, d’une part, la possibilité de trancher dans l’éventualité 
d’une égalité des voix, puisque l’article 16§2 du décret 21/09/2015 dispose qu’« En cas de 
partage égal des voix, celle du président est prépondérante. » D’autre part, « il gère les cas 
pouvant placer les membres de l’organe délibératif en situation de conflit d’intérêt. » Il s’agit 
en fait d’une situation d’interférence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés, 
qui est de nature à influencer ou à paraître influencer l’exercice indépendant, impartial et 
objectif d’une fonction, situation dans laquelle peut se trouver un membre appartenant au 
secteur professionnel. Dans ce cas, le rôle du président est de l’empêcher de prendre part, 
soit aux débats, soit au vote (cf. IIIe partie, section 1§1).

Le président est assisté dans ses fonctions par un vice-président nommé par lui parmi les 
membres de l’organe délibératif.

B. L’organe délibératif 

En vertu de l’article 10 du décret du 21/09/2015, l’organe délibératif a une composition 
hétérogène et diversifiée : y siègent les représentants d’administrations intervenant dans le 
domaine des marchés publics et des représentants du secteur privé, ce qui lui offre une indé-
pendance dans la prise de décision, loin des intérêts limités de telle ou telle administration ou 
de tel ou tel secteur. En outre, elle peut faire appel à tout moment à des techniciens experts 
pour l’éclairer sur des questions spéciales et complexes.

L’organe délibératif est composé de douze (12) membres nommés pour un mandat de cinq (5) 
ans renouvelable. Ils sont répartit en deux (2) catégories. La première catégorie est constituée des 
représentants de différentes administrations, au nombre de neuf (9), dont deux (2) du Ministère 
de l’Économie et des Finances.
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En revanche, la deuxième catégorie, au nombre de trois (3) membres, est formée de pro-
fessionnels, proposés par les organismes professionnels les plus représentatifs appartenant 
chacun à l’un des secteurs professionnels suivants :

üz secteur du bâtiment et des travaux publics ;

üz secteur du commerce ;

üz secteur de l’ingénierie et du conseil.

L’organe délibératif joue, en principe, un rôle central de garant de l’intérêt général, ce qui 
fonde son monopole dans le domaine des avis et des propositions de décision qu’il soumet à 
la signature du chef du gouvernement, ainsi que la suite à réserver aux réclamations. L’article 
4 prévoit la possibilité pour l’organe délibératif de créer en son sein des comités permanents 
ainsi que des comités ad hoc destinés à l’assister dans l’accomplissement de ses missions ou 
pour l’examen de questions particulières. Ils sont constitués en règle générale pour la durée 
du mandat de l’organe délibératif, mais peuvent être créés pour une durée limitée, dans le 
cadre de l’examen d’une question particulière, notamment pout le comité ad hoc.

a. Le Comité permanent : présidé par le président de la commission nationale, son rôle porte es-
sentiellement sur les problèmes afférents aux contrats de partenariat public-privé. Il est constitué 
de trois (3) personnes désignées par la commission nationale parmi ses membres, et de trois (3) 
représentants du Ministère de l’Économie et des Finances désignés par le chef du gouvernement.

Le comité permanent, chargé des questions relatives aux contrats de partenariat public-privé 
et aux contrats de gestion déléguée exerce, seul, les missions suivantes :

zz examiner les réclamations des concurrents, attributaires ou titulaires de contrats de par-
tenariat public-privé et de contrats de gestion ; 

zz émettre des avis juridiques relatifs aux différends entre les concurrents soumission-
naires de partenariat public-privé et les contrats de gestion déléguée d’une part, et les 
administrations publiques d’autre part, en ce qui concerne l’application de la législation 
et de la réglementation à ces genres de contrats ; 

zz formuler son avis, selon le cas, sur les textes législatifs et réglementaires relatifs aux 
contrats de partenariat public-privé et de gestion déléguée ; 

zz formuler son avis à la demande des administrations publiques sur toutes questions à ca-
ractère juridique ou procédural relative à l’élaboration, à la conclusion ou à l’exécution 
des contrats de partenariat public-privé et de gestion déléguée ; 

zz veiller à la publication des avis de principes relatifs aux questions soumises à ce comité 
dans le domaine des contrats de partenariat public-privé et de gestion déléguée.
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b. Le comité ad hoc : l’organe délibératif peut mettre en place un comité formé temporai-
rement en vue de l’assister dans l’accomplissement de ses missions, soit pour l’examen de 
questions particulières, soit pour traiter une tâche limitée.

Le comité ad hoc a donc pour mission principale de fournir à l’organe délibératif une assistan-
ce d’ordre technique ou administratif pour prêter main forte à l’achèvement de l’une des mis-
sions de l’organe délibératif ; il peut également être chargé d’étudier et de prendre position, 
dans l’intérêt de l’organe délibératif, sur des questions précises ou un développement parti-
culier concernant le domaine des contrats de partenariat public-privé et de gestion déléguée.

c. Les unités administratives et techniques. Il s’agit d’entités spécialisées affectées à des do-
maines bien précis qui assurent un soutien opérationnel à la commission nationale pour me-
ner à bien les missions qui lui sont confiées.

Sous la responsabilité du président de la commission nationale, les unités reçoivent, exa-
minent, instruisent les demandes et les réclamations. Elles examinent et préparent les textes 
réglementaires et législatifs. Elles proposent des évolutions technologiques ou planifient des 
cycles de formation (…) : telles sont quelques-unes des facettes de la fonction confiée à ces 
unités. Quatre (4) unités sont dirigées par un rapporteur général qui en coordonne les tra-
vaux, mais elles sont en même temps encadrées par des chefs de service chargés d’assurer 
les missions des unités dont ils sont responsables et de veiller à leur bon fonctionnement.

1. Le rapporteur général : le rapporteur général de la commission nationale est nommé par 
décret sur proposition du président de la commission. Il assiste aux réunions de l’organe déli-
bératif avec voix consultative et établit les procès-verbaux desdites réunions. Il est chargé par 
le président de la commission nationale et sous son autorité d’assurer les missions suivantes :

§z instruire les réclamations des concurrents en matière de commande publique qui lui 
sont soumises par le président de la commission ;

§z examiner les demandes de consultation juridique émanant des administrations pu-
bliques concernant l’interprétation et la mise en application de la réglementation rela-
tive à la commande publique ;

§z étudier les demandes d’avis juridiques concernant les difficultés d’exécution des com-
mandes publiques présentées à la commission par les administrations publiques ;

§z instruire les demandes d’avis juridiques émanant des titulaires des commandes pu-
bliques ayant un différend avec une administration publique concernant l’application de 
la réglementation régissant lesdites commandes ;

§z étudier et examiner toute autre question relevant de la compétence de la commission, 
et qui lui est soumise par le président de la commission ;

§z présenter devant l’organe délibératif les rapports et résultats d’études dont il a été 
chargé.
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2. L’unité des réclamations : elle effectue un travail de préparation pour le compte de la 
commission nationale, puisqu’elle est chargée de :

§z recevoir et instruire les réclamations et les demandes d’avis adressées à la commission 
respectivement par les concurrents et les titulaires des commandes publiques, tout en 
s’assurant des conditions de leur recevabilité, telles qu’elles sont prévues par le décret ;

§z préparer les dossiers de réclamation et des demandes d’avis émanant des concurrents 
et des titulaires des commandes publiques, et les soumettre au président de la commis-
sion nationale et au rapporteur général ;

§z préparer et mettre à la disposition du rapporteur général la documentation nécessaire 
pour l’instruction ;

§z traiter les réclamations et les questions qui lui sont confiées.

3. L’unité des consultations : deux (2) axes constituent la sphère de sa compétence : d’une part, 
l’examen des demandes d’avis et des projets de consultation juridique, d’autre part l’examen 
des projets de textes réglementaires et juridiques.
À cet effet, elle assume les fonctions suivantes :

§z encadrer les consultations juridiques adressées à la commission par les administrations 
publiques ;

§z préparer les projets d’avis et de consultations juridiques dont elle est chargée par le pré-
sident ;

§z préparer toute étude ou recherche relevant de la compétence de la commission ;

§z examiner tout projet de texte législatif ou réglementaire soumis à l’avis de la commission 
par le chef du gouvernement ou par les autorités gouvernementales concernées, selon le 
cas ;

§z préparer tout projet de texte visant à la réforme du cadre réglementaire de la commande 
publique ;

§z veiller à la consolidation et à l’actualisation des textes régissant la commande publique ;

§z préparer les projets de directives de la commission, relatives à la bonne application des 
textes régissant la commande publique et au respect des procédures de passation et 
d’exécution de la commande publique, de même que des règles d’éthique, de transpa-
rence et de bonne gouvernance en la matière.

4. L’unité du système d’information : les besoins massifs et croissants en matière de nouvelles 
technologies de l’information et de la communication (N.T.I.C.) ont conduit à la création d’une 
unité informatique qui se caractérise par ses compétences techniques de maîtrise d’œuvre, 
puisqu’elle est chargée de mettre à la disposition de la commission nationale des ressources 
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humaines et matérielles pour réaliser un site Web. À cet effet elle est chargée de :

§z veiller à la dématérialisation des procédures relatives à l’activité de la commission nationale ;

§z élaborer et mettre à la disposition des différents organes de la commission les bases de 
données relatives à la commande publique et veiller à leur mise à jour ;

§z concevoir, mettre en place et entretenir un site Web de la commission nationale ayant pour 
objet, notamment, la diffusion de toute information ou de documentation juridique relative 
à la commande publique et aux travaux de la commission nationale :

§z mettre en place un système de veille juridique relatif à la commande publique destiné aux 
différents organes de la commission ;

§z gérer les ressources informatiques de la commission.

5. L’unité de la formation et des affaires administratives : en vertu de l’article 3§3 du décret 
du 21/09/2015, « La commission nationale est également chargée d’assurer la coordination 
des actions de formation initiale et continue dans le domaine de la commande publique, et 
l’homogénéisation des programmes de formation au profit du personnel des services ges-
tionnaires de la commande publique dans les administrations publiques. » En effet, chaque 
organisme public établit un plan de formation. L’enjeu est de faire coïncider les souhaits in-
dividuels des gestionnaires et les besoins de l’organisme public. Au centre de cette alchi-
mie se trouve la commission nationale, qui peut préparer et coordonner les programmes de 
formation initiale et de formation continue en matière de réglementation de la commande 
publique. Ces programmes sont destinés aux différents intervenants dans la gestion de la 
commande publique, laquelle englobe :

§z la préparation d’une documentation, prévue par l’article 24, en vue de compléter cette 
démarche de formation, notamment via « les guides, les manuels de procédure et les 
documents types relatifs à la commande publique, conformément à la réglementation 
en vigueur » ;

§z la gestion des correspondances de la commission ;

§z la tenue des archives de la commission et leur conservation ;

§z la gestion des affaires administratives de la commission.

Bien entendu, outre ces fonctions, l’unité se voit confier des tâches à caractère administratif, 
notamment la gestion des affaires administratives de la commission, telles que la gestion des 
correspondances et la tenue des archives.

§2 - Les missions

La commission nationale n’intervient pas d’office, mais sur la demande des différents par-
tenaires d’un contrat relatif à l’exécution d’une commande publique. À cet égard, cinq (5) 
missions sont assignées à la commission :
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zz une mission de pilotage et d’orientation ;

zz une mission d’accompagnement ;

zz une mission de régulation ;

zz une mission d’information ;

zz une mission de règlement amiable des litiges. 

A. Une mission de pilotage et d’orientation : en vertu de l’article 4 du décret du 21/09/2015, 
la commission nationale « élabore et donne son avis, selon le cas, sur tout projet de texte 
législatif ou réglementaire concernant la commande publique. Elle élabore, conformément 
à la réglementation en vigueur, les documents types relatifs à la commande publique. Elle pré-
pare les projets de directives à soumettre au chef du gouvernement pour décision. L’article 
6§2 indique que la commission nationale « contribue à la consolidation et à la codification des 
textes législatifs et réglementaires relatifs à la commande publique et veille à leur mise à jour 
permanente », d’où son rôle important dans la promotion de la littérature des marchés publics. 
La commission nationale a également une mission d’accompagnement : réactive, elle a pour 
mission principale de jouer le rôle de conseiller des administrations publiques, puisqu’elle les 
accompagne dès la phase de préparation jusqu’à la phase d’exécution du marché. 

À cet égard, l’article 4§3 confirme ce statut, dans la mesure où elle « donne son avis, à la 
demande des administrations publiques, sur toute question d’ordre juridique ou procédural 
relative à la préparation, à la passation, à l’exécution, à la cessation de l’exécution ou au rè-
glement de la commande publique. » 

À ce titre, elle formule des recommandations sur des problématiques relatives à la définition 
des besoins, la rédaction des documents de la consultation ou des documents à caractère 
contractuel, la rédaction d’un appel d’offres, « porte assistance, sur le plan juridique, aux 
services de l’État, et à leur demande, quant à la préparation des documents relatifs à la 
commande publique. » Cette souplesse de fonctionnement lui permet d’élargir le champ 
d’accompagnement des administrations publiques.

B. Une mission de régulation : grâce aux compétences qui lui sont dévolues, la commission natio-
nale assure un fonctionnement correct du déroulement du processus de la commande publique 
ainsi que de son environnement. L’article 4§6 dispose que la commission nationale propose au chef 
du gouvernement les mesures de toute nature, notamment d’ordre juridique, visant à promouvoir 
la transparence et l’efficacité de la commande publique et permettant le respect des principes et des 
règles d’éthique et de bonne gouvernance en la matière, prévus par le décret susvisé n° 2-22-431 du 
08//03/2023 relatif aux marchés publics, dont notamment les principes suivants :

zz la liberté d’accès à la commande publique ;

zz l’égalité de traitement des concurrents ;

zz la garantie des droits des concurrents ;
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zz la transparence dans les choix de l’administration publique pour l’attribution de la commande 
publique.

La commission nationale est également chargée d’assurer la coordination des actions de 
formation initiale et continue dans le domaine de la commande publique, et l’homogénéi-
sation des programmes de formation au profit du personnel des services gestionnaires de la 
commande publique dans les administrations publiques.

C. Une mission d’information : outre son rôle dans l’examen des avis sur toute question 
d’ordre juridique et l’examen des réclamations, la commission nationale a la charge, sur les 
questions relevant de sa compétence, d’assurer la diffusion des avis de principe4 concernant 
les questions qui lui sont soumises en matière de commande publique. Son rôle s’étend par 
ailleurs à la conception et à la mise en place d’un site Web dédié à la commission nationale, 
ayant notamment pour objet la diffusion de toute information ou documentation juridique 
relative à la commande publique et aux travaux de la commission nationale. 

En outre, l’une de ses attributions est la communication des décisions prises par le chef du 
gouvernement aux administrations et aux concurrents concernés, ainsi qu’au Trésorier géné-
ral du Royaume. Ces décisions sont publiées sur le site Web de la commission nationale et sur 
le portail des marchés publics.

D. Une mission de règlement amiable des litiges : dans le domaine précontentieux, plusieurs 
textes donnent à la commission nationale des compétences pour que chacun des contractants 
puisse remplir sans arrière-pensée ses obligations, sachant que toute infraction à la législation 
sera dénoncée. Elle assure ainsi un climat de confiance entre les acteurs économiques et l’admi-
nistration et permet de disposer d’une proposition de solution dans un délai sensiblement plus 
court que par les autres voies amiables ou judiciaires.

En premier lieu, les articles 3§2 et 5§1 du décret du 21/09/2015 susvisé confient à la commis-
sion la tâche d’examiner « les réclamations émanant de toute personne physique ou morale 
de droit privé, en qualité de concurrent, d’attributaire ou de titulaire d’une commande pu-
blique » et de statuer sur les contestations relatives à la procédure des appels d’offres et des 
concours. 164-1 du C.M.P. est un témoignage de son efficacité. En effet, cet article a confié 
à la commission des marchés la mission de statuer sur les requêtes en matière de marchés 
conclus par les services centraux de l’État, les établissements publics concernés et les collec-
tivités territoriales. Ces requêtes qui portent sur : 
 
zz le non respect des règles de la procédure de passation ;

zz la présence de clauses discriminatoires ou de conditions disproportionnées par rapport à 
l’objet du marché dans le dossier d’appel à la concurrence ;

zz la contestation des motifs d’élimination de l’offre d’un soumissionnaire.

4 Un avis de principe est un avis dans lequel est posé un principe d’application générale qui permettra de régir des cas futurs analogues.
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Enfin, l’article 61 du C.C.A.G.-Travaux des marchés financés par l’Union européenne indique 
qu’« À défaut de règlement, le différend est porté devant la commission des marchés, qui fait 
connaître son avis dans un délai de deux (02) mois à compter de la date de la saisine ». Cette 
formulation suppose-t-elle que la saisine de la commission est un préalable ? 

§3 - La saisine de la commission nationale

Il y a une amélioration de la position de la Commission en matière de recours.

A. Qui peut saisir ?

Il faut citer le principe posé tout d’abord par l’article 170 du Code des Marché du 20/03/2015 
et confirmé par l’article 30 du décret sur la commission nationale, qui indiquent que tout 
concurrent peut adresser directement une requête circonstanciée à la commission. Notons 
ensuite l’article 36 du décret 21/09/2015 relatif à la commission nationale, qui prévoit que « 
Tout titulaire d’une commande publique ayant un différend concernant l’exécution de ladite 
commande avec une administration publique peut demander l’avis de la commission natio-
nale sur ce différend. » Cela signifie que la commission nationale peut intervenir en amont 
de la procédure de la conclusion du contrat, puisqu’il est question de concurrents, ou en aval 
de la procédure durant la conclusion du contrat de la commande publique, dans la mesure où 
l’article 36 évoque le cas d’un attributaire, ou après la notification de l’approbation, puisqu’il 
est question de titulaire. Cette démarche s’inscrit dans le cadre de la sauvegarde des droits 
des participants dans la soumission ou l’exécution de la commande publique.

Ensuite, c’est en fonction de la nature de l’objet de la saisine que la personne publique  
habilitée à saisir la commission est désignée. En effet, l’article 26 du décret du 21/09/2015 a 
fixé les catégories qui induisent la saisine de la commission.

En ce qui concerne la première catégorie, elle désigne le chef du gouvernement et le secré-
taire général du gouvernement qui peuvent consulter directement la commission sur toute 
question relevant de sa compétence. L’autre catégorie englobe les personnes suivantes qui 
peuvent consulter la commission nationale sur les questions juridiques ou procédurales :

 z les ministres concernés ;

 z les hauts-commissaires et le délégué général ;

 z le Trésorier général du Royaume ;

les présidents des conseils d’administration et les directeurs des établissements publics, 
outre les responsables des autres personnes morales de droit public ;

B. Les modalités de la saisine

Il ressort des dispositions du décret du 21/09/2015 que la saisine de la commission est ef-
fectuée par le biais d’un écrit en guise de demande ou de lettre. Selon l’article 27 susvisé, la 
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saisine est opérée par une demande s’il s’agit d’une procédure de consultation, ou bien par 
une lettre, selon l’article 31§3, s’il s’agit d’une procédure d’instruction de réclamation.
Dans le premier cas de figure, la consultation porte sur la phase postérieure à la notification 
de l’approbation du contrat, voire sur l’exécution de celle-ci. Par contraste, la réclamation 
concerne la phase précontractuelle : les règles de la procédure de passation, le dossier d’ap-
pel à la concurrence ou l’éviction d’un concurrent.

La demande de consultation est transmise ou déposée directement à la commission natio-
nale, accompagnée d’une fiche technique qui expose la question objet de la demande d’avis 
ou de consultation et comportant tous les éléments d’information nécessaires à l’examen de 
ladite question et, le cas échéant, de toute pièce ou document dont dispose la partie consul-
tante concernant la question objet de la consultation.

Les lettres de réclamation émanant des concurrents sont déposées directement dans les 
bureaux de la commission nationale ou adressées au président de la commission par voie 
postale, par courrier recommandé avec accusé de réception. Elles peuvent également lui 
être adressées par voie électronique. Cette mention d’envoi électronique signifie que la de-
mande ou la lettre, appuyés des pièces justificatives, peuvent être transmises sous forme 
dématérialisée, donc la transmission peut être indifféremment sur un support électronique 
ou sur papier. La lettre peut être présentée de manière simplifiée, sans exigence particulière. 
Cependant, il faut qu’elle soit motivée et qu’elle contienne un exposé aussi clair que possible 
de la situation et des éléments de preuves, conformément à l’article 31§3 et 4, qui indique 
que le concurrent doit exposer dans sa lettre l’objet de sa réclamation et les éléments qu’il 
conteste, et qu’il doit également « fournir, à l’appui de sa réclamation, toutes les pièces justi-
ficatives, les éléments d’information et les documents dont il dispose. 

Il doit déclarer que l’affaire sur laquelle il a saisi la commission n’a pas fait l’objet d’un recours 
devant les tribunaux. » Les moyens de preuve sont libres et parfois la charge de la preuve 
incombe à l’administration, même si elle est en défense.

En effet les motifs des recours sont intentés par le concurrent :

zz s’il constate que l’une des règles de la procédure de passation d’une commande pu-
blique, prévue par la réglementation en vigueur, n’a pas été respectée ;

zz s’il relève que le dossier d’appel à la concurrence contient des clauses discriminatoires 
sous des conditions disproportionnées par rapport à l’objet de la commande publique ;

zz s’il conteste les motifs de l’élimination de son offre ;

zz s’il n’est pas satisfait de la réponse qui lui a été donnée par l’administration concernée ou 
en absence de réponse à sa demande ;

zz bien entendu il ne faut pas oublier de préciser le but de la requête, c’est-à-dire s’il sou-
haite l’annulation ou la reconsidération de l’acte. 
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C. L’instruction des réclamations

Le déclenchement de l’instruction de la réclamation est mis en œuvre par les organes compé-
tents de la commission nationale. En effet, en vertu de l’article 20 du décret du 21/09/2015 
sur la commission nationale, « Le rapporteur général est chargé par le président de la com-
mission nationale et sous son autorité d’instruire les réclamations des concurrents en ma-
tière de commande publique qui lui sont soumises par le président de la commission. » 

Cependant le rapporteur est aidé dans sa mission par l’unité de réclamation qui est char-
gée, selon l’article 21 du décret, «de recevoir et d’instruire les réclamations et les demandes 
d’avis adressées à la commission respectivement par les concurrents et les titulaires des com-
mandes publiques, et de s’assurer des conditions de leur recevabilité telles qu’elles sont pré-
vues par le présent décret ». Autrement dit, cette unité procède à un examen du dossier à la 
lumière des éléments contenus dans le dossier de réclamation. L’article 32 du décret prévoit 
un délai de quinze (15) jours ouvrables à partir de la réception de la lettre de réclamation. Ce 
délai peut être encore prorogé, par décision motivée par le président de la commission na-
tionale, de quinze (15) jours ouvrables, pour un complément d’information présenté par l’ad-
ministration ou le concurrent, ou les deux à la fois. Cette décision est notifiée aux intéressés.

D. Le déroulement de la procédure

L’organe délibératif possède la maîtrise de l’action, puisque c’est lui qui juge la suite à donner 
à la réclamation déposée. S’il juge que les arguments avancés par le concurrent ne sont pas 
fondés, le président informe le concurrent de l’irrecevabilité de sa réclamation. Par contre, 
lorsque l’organe délibératif juge, sur la base des arguments présentés par le concurrent, que 
le bien-fondé de la réclamation est justifié, le président de la commission nationale informe 
l’administration concernée et propose au chef du gouvernement de suspendre la procédure 
de passation de la commande publique, ou de surseoir à son approbation, jusqu’à l’émis-
sion de sa proposition de décision concernant la suite à réserver à la réclamation dans les 
délais prévus à l’article 32 du décret. En tout état de cause, la suspension de la procédure de 
passation de la commande publique, ou le fait de surseoir à son approbation, ne peut avoir 
lieu que par décision du chef du gouvernement. Cependant cette procédure est inapplicable 
lorsqu’il s’agit de considérations urgentes et d’intérêt général.

À l’issue de l’examen de la réclamation et sur la base du rapport du rapporteur, l’organe déli-
bératif propose une décision qui a pour finalité :
 
zz d’annuler la procédure lorsqu’il s’agit d’une irrégularité substantielle viciant la procédure ;

zz de rectifier l’irrégularité en procédant aux modifications nécessaires afin d’écarter les 
clauses ou les prescriptions qui méconnaissent les obligations de mise en concurrence et 
de publicité, en poursuivant ensuite la procédure. Si l’administration concernée adopte une 
position contraire, la question est soumise au chef du gouvernement pour décision ;

zz de déclarer la réclamation irrecevable pour manque de fondement juridique valable.
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Les propositions de décisions présentées par l’organe délibératif concernant les réclamations 
des concurrents sont soumises à la signature du chef du gouvernement par le président de 
la commission. Cependant, il y a un impératif prévu par l’article 39 du décret à respecter : 
lorsque le différend a fait l’objet d’un jugement ou qu’il a été déféré devant une juridiction, 
la procédure de l’instruction doit être suspendue et abandonnée.

E. Le fonctionnement

L’organe délibératif de la commission tient un certain nombre de sessions ; les unes, obliga-
toires, ont lieu une fois par mois, les autres sont tenues en fonction de la nécessité de se réu-
nir, que ce soit pour examiner un texte ou suite à la saisine de la commission. Conformément 
à l’article 15 du décret du 21/09/2015, le président de la commission doit convoquer l’organe 
délibératif en session obligatoire, alors même qu’il n’aurait aucune affaire à mettre en déli-
bération, tout membre pouvant avoir d’utiles propositions à faire. En dehors de ces sessions 
périodiques, le président doit réunir l’organe délibératif chaque fois qu’il le juge utile. Aucune 
durée des sessions n’est fixée par le décret, puisque c’est l’épuisement de l’ordre du jour fixé 
par le président ou de l’affaire objet de la réunion qui entraine la clôture de la session.

L’organe délibératif ne peut valablement délibérer que si la moitié de ses membres au moins 
sont présents. Si le quorum n’est pas atteint, la réunion est reportée pour une période de 
quarante-huit (48) heures au moins et a lieu alors valablement, quel que soit le nombre des 
membres présents. L’organe délibératif délibère à huis clos sur toutes les questions relevant 
de la compétence de la commission inscrites à l’ordre du jour de la réunion. Il statue sur les 
affaires qui lui sont soumises à l’unanimité des membres présents ou, à défaut, à la majorité 
des voix. En cas de partage égal des voix, celle du président est prépondérante.
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Chapitre II

Le recours précontentieux et contentieux

Le recours administratif est adressé par le soumissionnaire, l’attributaire ou le titulaire du 
marché aux autorités administratives concernées. Le recours contentieux est introduit de-
vant une juridiction compétente. Le recours administratif, gracieux ou hiérarchique est mo-
tivé par des considérations d’opportunité. L’administration n’est pas tenue de statuer sur la 
demande présentée. Il lui appartient ou non de statuer et de se prononcer sur les arguments 
avancés par le demandeur. Un recours contentieux doit être motivé par des arguments de 
droit. Il est destiné au respect du droit ; le juge n’est pas tenu de prendre en compte les consi-
dérations d’opportunité, mais seulement la légalité de la décision administrative.

Section 1

Le recours récontentieux

Nous avons déjà mentionné que les marchés publics génèrent de nombreux litiges qui 
peuvent apparaître lors de la passation, en cours d’exécution du marché ou après le terme de 
ce dernier, notamment après la réception pour les marchés de travaux.

La réglementation permet que ces derniers ne soit pas différés d’emblée devant le juge admi-
nistratif. Elle prévoit à cet effet des outils de règlement amiable des litiges dans le domaine des 
marchés publics. Toutefois, dans ce domaine, de nombreux outils sont spécifiques à la matière.
Dans ce cas, la saisine de l’autorité de recours est un préalable obligatoire à l’exercice d’un 
recours contentieux. À défaut, le recours contentieux tendant à l’annulation de la décision 
administrative se verrait opposer une exception d’irrecevabilité. L’irrecevabilité tenant à l’ab-
sence d’exercice du recours administratif préalable est d’ordre public, c’est-à-dire que le juge 
est tenu de la soulever d’office.

Le respect de cette procédure est opposable à toute personne justifiant d’un intérêt lui donnant 
qualité pour introduire ce recours contentieux ; elle s’impose donc non seulement au bénéficiaire 
de la décision, mais aussi, le cas échéant, aux tiers. Les outils mis à la disposition du maître d’ou-
vrage pour régler sans l’intervention du juge des différends ou des litiges éventuels sont nom-
breux. Le règlement peut être effectué dès l’instant où le litige naît ou en fonction de l’outil utilisé.
Chaque procédure contentieuse est conditionnée par l’instant du litige. Dans le cadre des 
marchés publics, trois grandes phases doivent être distinguées. Chacune d’entre elles peut 
faire l’objet de litige entre le maître d’ouvrage et l’entrepreneur, le fournisseur ou le pres-
tataire de services ; ces litiges peuvent éventuellement être réglés de manière amiable. En 
premier lieu, le litige ou le différend peut naître avant la notification du marché à l’attribu-
taire du marché, c’est-à-dire en matière de mise en concurrence. La procédure applicable à 
ce stade est le référé précontractuel, avec pour finalité procédurale d’annuler la procédure 
de passation. Un ou plusieurs soumissionnaires qui s’estiment lésés en considérant qu’ils ont 
été évincés à tort peuvent introduire un recours en annulation.
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En deuxième lieu, le litige peut naître « durant l’exécution du marché », enfin le conflit peut 
naître à la clôture de la procédure du marché. Certes, dans la plupart des cas, ces litiges se 
règlent devant les tribunaux ; toutefois, dans certains cas précis, le litige peut être réglé par 
un outil du « précontentieux ». Ce sont aussi toutes les situations qui précèdent les recours 
de plein contentieux : recours gracieux et recours hiérarchique. Le recours préalable gracieux 
doit être formé devant l’autorité compétente et le recours hiérarchique devant le ministre.

Le terme de « précontentieux » est un terme issu de la pratique pour désigner un règlement 
non juridictionnel des différends qui surgissent entre les parties du contrat. Il regroupe l’en-
semble des outils, des règles et des démarches d’ordre administratif qui permettent un règle-
ment administratif des litiges sans l’intervention du juge.

Le recours précontentieux est une phase préliminaire de règlement d’un différend à l’amiable 
avant d’entamer une action en justice en poursuivant des démarches internes afin d’éviter un 
contentieux devant le juge. Le respect de cette procédure s’impose alors, sous peine d’irrece-
vabilité du recours contentieux, aux personnes qui sont expressément énumérées par les dis-
positions qui en organisent l’exercice. L’objet du recours administratif est de régler à l’amiable 
un différend qui oppose le titulaire du marché à l’administration. Ceci étant, l’existence des 
recours administratifs ne fait pas obstacle à l’exercice du recours juridictionnel. L’entrepre-
neur, le fournisseur ou le prestataire de service peut s’adresser à cet effet à l’administration 
elle-même. Cette demande est adressée soit au supérieur hiérarchique à l’égard des actes de 
son subordonné, soit à l’auteur même de l’acte. Dans le premier cas, on parle d’un recours 
hiérarchique ; dans le second cas, il s’agit d’un recours gracieux.

Le recours administratif peut être fondé sur tout moyen utile. Il peut être étayé par de 
simples considérations d’opportunité. C’est ce qui ressort de la formulation de l’article 81-1 
du C.C.A.G.-T., qui dispose : « Lorsqu’un différend, de quelque nature que ce soit, survient 
lors de l’exécution du marché, l’entrepreneur doit établir une réclamation décrivant le diffé-
rend, les incidences sur l’exécution du marché et le cas échéant les conséquences sur le délai 
d’exécution et sur les prix à laquelle il joint un mémoire de ses revendications. La réclamation 
est adressée au maître d’ouvrage par lettre recommandée avec accusé de réception. » Il ap-
partient à l’administration d’apprécier dans quelle mesure elle doit ou non tenir compte des 
raisons invoquées par le requérant.

Il peut aussi s’agir d’un recours fondé sur des moyens juridiques établissant que le maître 
d’ouvrage n’avait pas le droit d’agir comme il l’a fait. L’article 81-3 du C.C.A.G. indique que « 
Si le maître d’ouvrage ne répond pas dans le délai prévu au paragraphe 1 du présent article 
ou si l’entrepreneur n’est pas satisfait de la réponse qui lui faite, celui-ci dispose d’un délai de 
trente (30) jours, pour faire parvenir à l’autorité compétente, par lettre recommandée avec 
accusé de réception, une réclamation et un mémoire indiquant les motifs et le cas échéant, 
le montant de sa réclamation. »

Les dispositions de ces deux articles impliquent un recours non juridictionnel en deux étapes : 
le recours devant l’autorité compétente et le recours devant le ministre en cas de contestation 
avec cette autorité. La décision prise par cette autorité administrative sur un recours gracieux 
ou hiérarchique est une décision exécutoire de caractère non juridictionnel.
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Conformément aux dispositions de l’article 4 du décret du 20/03/2013, par autorité com-
pétente il faut entendre l’ordonnateur ou la personne déléguée par lui pour approuver le 
marché ou toute autre personne habilitée à cet effet par un texte législatif ou réglementaire. 
À ces deux personnes il faut ajouter le maître d’ouvrage habilité à recevoir ce recours dans 
les cas prévus par les articles 42-3, 43§3 et 45 du C.C.A.G.-T. 

§1- La procédure

Pour que le recours soit recevable, il doit remplir certaines conditions de fond et de forme. 
Tout d’abord il doit être un véritable recours administratif : sa finalité est l’annulation ou la 
réformation de l’acte entrepris. Ensuite il doit impérativement avoir été formé dans les délais 
prévus par la réglementation afin d’éviter la forclusion. Enfin il doit être adressé à l’autorité 
administrative compétente, c’est-à-dire à l’auteur de l’acte pour un recours gracieux et à son 
supérieur hiérarchique pour un recours hiérarchique.

Cependant une question s’impose : une autorité administrative saisie d’un tel recours et in-
compétente a-t-elle l’obligation ou non de le transmettre à l’autorité compétente ? Rien dans 
les textes ne l’oblige à transmettre l’acte soumis par erreur à son appréciation.

§2- Les conséquences

En principe, l’existence de recours administratifs ne fait pas obstacle à l’exercice du recours 
juridictionnel. Seulement le recours administratif constitue un préalable obligatoire à l’exer-
cice du recours juridictionnel, lorsqu’une telle procédure a été instituée :
zz soit par un texte législatif ou réglementaire ;

zz soit par une clause contractuelle.

À cet effet, le non respect de ce préalable est opposable au requérant, tant devant le juge du 
fond que devant le juge des référés :

zz lorsqu’un texte prévoit l’obligation d’un tel recours, celui-ci a le même effet suspensif que 
le recours juridictionnel. Si le recours juridictionnel a un effet suspensif, le recours pré-
contentieux administratif préalable à la saisine de la juridiction produit le même effet ;

zz l’autorité hiérarchique saisie apprécie la demande en se situant à la date à laquelle elle 
statue, et peut donc prendre en compte des circonstances postérieures à la décision 
initiale ;

zz la décision prise sur ce recours préalable se substitue dans tous les cas, quels qu’en soient 
le sens ou la forme (explicite ou implicite), à la décision initiale contestée. Le recours 
contentieux doit donc être formé contre cette décision et non contre la décision initiale ; 

zz lorsque le recours préalable obligatoire est un recours hiérarchique, un recours gracieux 
ne conserve pas les délais de recours contentieux. 

Les recours en annulation pour excès de pouvoir contre les décisions des autorités adminis-
tratives doivent être introduits dans un délai de soixante (60) jours à compter de la publica-
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tion ou de la notification de la décision attaquée. Toutefois, les intéressés ont la faculté de 
saisir, avant l’expiration du délai du recours contentieux, l’auteur de la décision d’un recours 
gracieux ou de porter devant l’autorité administrative supérieure un recours hiérarchique. 
Dans ce cas, le recours à la Cour suprême peut être valablement présenté dans un délai 
de soixante (60) jours à compter de la notification de la décision expresse de rejet, total ou 
partiel, du recours administratif préalable. Le silence gardé plus de soixante (60) jours par 
l’autorité administrative sur le recours gracieux ou hiérarchique vaut rejet. Si l’autorité admi-
nistrative est un corps délibérant, le délai de soixante (60) jours est prolongé, le cas échéant, 
jusqu’à la fin de la première session légale qui suivra le dépôt de la demande.

Lorsque la réglementation en vigueur prévoit une procédure particulière de recours adminis-
tratif, le recours en annulation n’est recevable qu’à l’expiration de ladite procédure et dans les 
mêmes conditions de délais que ci-dessus. Le silence conservé par l’administration pendant 
un délai de soixante (60) jours, à la suite d’une demande dont elle est saisie, équivaut à un 
rejet. L’intéressé doit alors introduire un recours devant la Cour suprême dans un délai de 
soixante (60) jours à compter de l’expiration du premier délai spécifié.

Le recours en annulation n’est pas recevable contre les décisions administratives lorsque les 
intéressés disposent pour faire valoir leurs droits du recours ordinaire de pleine juridiction. 
Le décret du 08/03/2023 et le C.C.A.G.-T. du 13/05/2016 fixant les règles générales relatives 
aux marchés publics, présentent laconiquement les recours administratifs.

Section 2

Le recours gracieux et le recours hiérarchique

Les recours administratifs sont soit gracieux, soit hiérarchiques. En principe les deux recours 
sont indépendants et liés en même temps : indépendants dans la mesure où, lorsque le re-
cours doit être adressé au ministre, il n’implique pas un recours gracieux. Ils sont liés car pour 
saisir l’autorité hiérarchique il faut tenter d’abord un recours gracieux. 

Le recours gracieux n’est pas un mode de contrôle juridictionnel au sens strict du terme, car 
il ne s’exerce pas devant le juge. Il s’agit d’éviter un procès. Le concurrent ou le titulaire du 
marché mécontent d’une décision prise à son encontre par l’administration lui adresse une 
réclamation afin qu’elle reconsidère sa position.
 
Ce recours peut prendre deux formes : le recours gracieux, par lequel le concurrent ou le 
tiulaire s’adresse à l’auteur même de la décision, ou le recours hiérarchique, par lequel il se 
tourne vers le supérieur hiérarchique de l’auteur de l’acte. Le recours administratif proroge 
le délai de recours contentieux (devant le juge), qui ne court pas tant que l’administration n’a 
pas, expressément ou implicitement, rejeté le recours administratif. Mais cette prorogation 
du délai ne vaut que pour un seul recours administratif.

Le C.C.A.G.-T. ou l’E.M.O. distinguent les différends qui surviennent entre le titulaire du mar-
ché et le maître d’œuvre « dans le cours de l’exécution du marché » de ceux qui opposent 
l’entrepreneur et la personne responsable du marché « en cas de contestation avec l’autorité 
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compétente ». Les articles 81-3 §1 et 2 du C.C.A.G.-Travaux et 53 et 54 du C.C.A.G.-E.M.O. 
évoquent respectivement l’intervention de maître d’ouvrage dans un premier temps, et l’in-
tervention de l’autorité compétente après la réponse du maître d’ouvrage par la suite. Il fau-
drait donc deux niveaux d’intervention, un recours gracieux devant le maître d’ouvrage et un 
recours hiérarchique devant l’autorité cométente.

§1- Le recours gracieux

Le recours gracieux est l’action qui va servir à déclencher une réaction du maître d’ouvrage. Le 
cadre plus classique où l’on note l’utilisation d’un tel recours est celui des réclamations encadrées 
par les C.C.A.G., où il constitue un préalable impérieux dont le manque peut engendrer l’irreceva-
bilité de l’action contentieuse. Il peut être aussi un préalable pour la procédure d’arbitrage.

C’est le recours qui est porté devant l’autorité même qui a pris la décision dont on veut obte-
nir la réformation ou l’annulation. Ce recours est organisé par le décret du 08/03/2023 et du 
C.C.A.G. du 13/05/2016, que ce soit au niveau de la préparation du marché ou de son exécu-
tion. À cet égard, au niveau de la préparation, l’article 22-6§2 du C.M.P. dispose que lorsque, 
pour une raison quelconque, le dossier d’appel d’offres n’est pas remis au concurrent ou à 
son représentant qui s’est présenté au lieu indiqué dans l’avis d’appel d’offres, le maître d’ou-
vrage lui délivre, le même jour, une attestation exposant le motif de la non remise du dossier 
et indiquant le jour prévu pour son retrait, permettant au concurrent la préparation de son 
dossier. Une copie de ladite attestation est conservée dans le dossier du marché.

En cas de non remise du dossier au jour fixé dans l’attestation qui lui a été délivrée, le concur-
rent peut saisir, par lettre recommandée avec accusé de réception, l’autorité dont relève 
le maître d’ouvrage concerné, pour lui exposer les circonstances de présentation de sa de-
mande pour l’obtention d’un dossier et la réponse qui lui a été faite. Aussi, l’article 142 §5 
prévoit une période appelée standstill pour permettre aux concurrents évincés de procéder 
à des recours, notamment au recours gracieux : «L’approbation des marchés ne doit être 
apposée par l’autorité compétente qu’après l’expiration d’un délai d’attente d’une durée de 
quinze jours à compter du jour suivant la date d’achèvement des travaux de la commission 
d’ouverture des plis ou la date de signature du marché par l’attributaire lorsque ce marché 
est un marché négocié. » Le délai de suspension permet à un candidat évincé de contester 
en temps utile la méconnaissance par un pouvoir adjudicateur, de ses obligations en matière 
de publicité et de mise en concurrence. Il permet aux candidats évincés d’engager un référé 
précontractuel  prévu, par la loi n° 41-90 instituant des tribunaux administratifs du 10 sep-
tembre 1993, pour les contrats de droit public.

Le respect du délai de suspension dit «délai de stand still» n’est pas exigé:

üzEn cas d’attribution du marché suite à une offer unique;

üzDans le cas des bons de commande.
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Au niveau de l’exécution, ce recours est organisé par l’article 53 du C.C.A.G.-E.M.O., qui 
dispose que :

Si, dans le cours de l’exécution du marché, des difficultés s’élèvent avec le titulaire, celui-ci 
adresse à l’autorité compétente un mémoire de réclamations présentant ses griefs. L’autorité 
compétente fait connaître sa réponse dans un délai maximum de deux (2) mois. Par ailleurs, 
l’article 81-1 du C.C.A.G.-T. du 13/05/2016 indique que : « Lorsqu’un différend, de quelque 
nature que ce soit, survient lors de l’exécution du marché, l’entrepreneur doit établir une 
réclamation décrivant le différend, les incidences sur l’exécution du marché et le cas échéant 
les conséquences sur le délai d’exécution et sur les prix à laquelle il joint un mémoire de ses 
revendications. La réclamation est adressée au maître d’ouvrage par lettre recommandée 
avec accusé de réception. » Donc le recours gracieux, selon les deux C.C.A.G., peut être intro-
duite lors de l’exécution du marché.

Le recours administratif gracieux peut être fondé sur tout moyen utile. Il peut être étayé par 
de simples considérations d’opportunité. C’est ce qui ressort de la formulation de l’article 
81-1 du C.C.A.G., qui dispose : « Lorsqu’un différend, de quelque nature que ce soit, survient 
lors de l’exécution du marché (…) », ou les dispositions de l’article 53 E.M.O. : « Lorsqu’un dif-
férend, de quelque nature que ce soit (…) ». Il appartient à l’administration d’apprécier dans 
quelle mesure elle doit ou non tenir compte des raisons invoquées par le requérant.

Les délais

L’alinéa premier de l’article 81 du C.C.A.G.-T. prévoit un délai de trente (30) jours et l’article 53 
du C.C.A.G.-E.M.O. prévoit deux mois pour que le maître d’ouvrage notifie à l’entrepreneur 
sa proposition pour le règlement du litige. Si aucune réponse n’est formulée, l’entrepreneur 
peut considérer ce silence comme un rejet de sa demande. Les réclamations relatives à la 
procédure de passation des marchés ou au dossier d’appel d’offres, ou bien pour des motifs 
qui relèvent de l’éviction d’un concurrent, sont assujetties à des règles de fond et de forme.

Conformément à l’article 163 du C.M.P : Tout concurrent peut, par tout moyen pouvant don-
ner date certaine, introduire une requête auprès du maître d’ouvrage concerné, lorsqu’il :

A. constate un vice de procédure dans la passation du marché ;
B. relève que le dossier d’appel à la concurrence contient des clauses discriminatoires ou des 

conditions disproportionnées par rapport à l’objet du marché ;
C. constate que l’un des membres de la commission d’appel d’offres ou du jury de concours 

est en situation de conflit d’intérêts tel que défini à l’article 162 du présent décret ;
D. conteste les motifs d’écartement de son offre qui ont été portés à sa connaissance par le 

maître d’ouvrage.

Dans les cas prévus aux a), b) et c) ci–dessus, la réclamation du concurrent doit être intro-
duite à compter de la date de publication de l’avis d’appel à la concurrence et, au plus tard, 
le cinquième jour après la publication du résultat de cet appel à la concurrence au portail des 
marchés publics. Dans le cas prévu au d) ci–dessus, la réclamation du concurrent doit être 
introduite dans les cinq jours suivant la date de réception de la lettre l’informant des motifs 
d’écartement de son offre.
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§2- Le recours hiérarchique

Il s’agit d’un recours par lequel le demandeur saisit le supérieur hiérarchique de l’autorité qui 
a formulé la décision. Ce recours peut être déclenché sans qu’un recours gracieux soit formu-
lé pour autant. La procédure prévue pour le recours hiérarchique diffère selon que le marché 
est un marché de travaux ou de service.

 
Les délais

En effet, en vertu de l’article 81-3 du C.C.A.G.-T., « Si le maître d’ouvrage ne répond pas dans 
le délai prévu au paragraphe 1 du présent article ou si l’entrepreneur n’est pas satisfait de 
la réponse qui lui faite, celui-ci dispose d’un délai de trente (30) jours pour faire parvenir à 
l’autorité compétente, par lettre recommandée avec accusé de réception, une réclamation et 
un mémoire indiquant les motifs et le cas échéant, le montant de sa réclamation. » 

L’entrepreneur qui n’accepte pas les propositions qui lui ont été faites bénéficie d’un délai 
de trente (30) jours à partir de la notification du maître d’ouvrage pour adresser à l’autorité 
compétente un mémoire qui doit indiquer « les motifs et le montant » de sa réclamation.

L’article 54 du C.C.A.G. – E.M.O. indique qu’en cas de contestation avec l’autorité compétente, 
l’entrepreneur peut, dans un délai de soixante (60) jours à partir de la notification de la ré-
ponse de l’autorité compétente, faire parvenir à celle-ci, par lettre recommandée avec accusé 
de réception, pour être transmis avec son avis au ministre, un mémoire où il indique les motifs 
et le montant de ses réclamations. L’absence de notification d’une réponse dans un délai de 
quarante-cinq (45) jours à partir de la réception du mémoire de l’entrepreneur par l’autorité 
compétente est considérée comme un rejet.

Dans un tel cas de silence de l’autorité compétente, le règlement du différend relève alors des 
procédures prévues par les articles 82 et 83 du CCAG-T. C’est à partir de l’expiration du délai 
de quarante-cinq (45) jours que le requérant peut saisir l’autorité juridictionnelle. Il ne doit 
évoquer devant la juridiction que les griefs énoncés dans le mémoire transmis à l’autorité com-
pétente. En effet, conformément à l’article 54-5 C.C.A.G.-E.M.O., « Si l’entrepreneur ne donne 
pas son accord à la décision prise par le ministre dans les conditions prévues au paragraphe 3 
ci-dessus, les modalités fixées par cette décision sont appliquées à titre de règlement provisoire 
du différend : le règlement définitif relève alors de la juridiction compétente. »

L’article 81-3§3 du C.C.A.G.–T. dispose que « Si la réponse de l’autorité compétente satisfait 
l’entrepreneur, le différend est réglé. Dans le cas contraire ou en cas de silence de l’autorité 
compétente, le règlement du différend relève alors des procédures prévues par les articles 
82 et 83 du CCAG-T. »

Pour les marchés de service, le C.C.A.G.-E.M.O. implique que, si la réponse de l’autorité com-
pétente ne satisfait pas le titulaire du marché, « celui-ci peut, dans un délai maximum de 
soixante (60) jours comptés à partir de la notification de la réponse de l’autorité compé-
tente, faire parvenir à celle-ci par lettre recommandée avec accusé de réception pour être 
transmis avec son avis au ministre, un mémoire où il indique les motifs et le montant de ses 
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réclamations. La réponse du ministre doit intervenir dans un délai de soixante (60) jours à 
partir de la remise de mémoire à l’autorité compétente. »

Réflexion faite, lorsque le recours hiérarchique est exercé, il a une certaine influence sur le délai 
du recours pour excès de pouvoir. En effet, quand l’attributaire du marché intente ce recours 
hiérarchique et si le supérieur hiérarchique donne une réponse, on est face à un acte nouveau 
(la décision du supérieur hiérarchique) qui pourra faire l’objet d’un recours pour excès du pouvoir 
dans les délais impartis. Cependant l’article 82 du C.C.A.G.-T., indique que dans un délai de trente 
(30) jours à compter soit de la date de réponse de l’autorité compétente, soit de la date d’expira-
tion du délai de quarante-cinq (45) jours prévu à l’article 81, le maître d’ouvrage et l’entrepreneur 
peuvent, d’un commun accord, recourir soit à la médiation, soit à l’arbitrage. Le cas échéant, l’af-
faire peut être déférée devant le juge administratif.

En effet, conformément à l’article 81-3§3 ou à l’article 54-3 du C.C.A.G.-T., le règlement dé-
finitif relève alors de la juridiction compétente. Après l’expiration du délai de quarante-cinq 
(45) jours accordé à l’autorité compétente, l’entrepreneur dispose de soixante (60) jours pour 
porter l’affaire devant la juridiction compétente. Passé ce délai, l’entrepreneur est réputé 
avoir accepté la décision de l’autorité compétente et toute réclamation se trouve éteinte. » 
C’est la même disposition prise par le C.C.A.G.-E.M.O. dans son article 54-4.

Dans ce cas, le contenu de cette décision est applicable à titre provisoire, le règlement défi-
nitif étant du ressort du tribunal. Au-delà de ces délais, et en l’absence d’un recours devant 
la juridiction compétente, l’entrepreneur est considéré comme ayant accepté la décision. 
Cependant, force est de constater qu’avec ce système on arrive à une solution qui risque de 
porter atteinte à la notion de sécurité juridique de l’acte administratif initial, au motif que le 
recours gracieux et hiérarchique peut être intenté très longtemps après la parution de l’acte 
que ce recours conteste.

Dans l’éventualité où la réponse de l’autorité compétente ne satisfait pas le titulaire du mar-
ché, celui-ci doit adresser à cette autorité, dans un délai de soixante (60) jours à partir de la 
notification de cette décision, un mémoire sous pli recommandé avec accusé de réception. Il 
doit préciser dans son mémoire les motifs et le montant de sa réclamation. L’autorité compé-
tente transmet le mémoire au ministre, qui dispose de soixante (60) jours pour trancher. Le 
délai commence à courir à partir de la remise du mémoire à l’autorité compétente.

À partir de l’expiration du délai de soixante (60) jours et en l’absence d’une réponse de l’au-
torité competente, le titulaire du marché peut saisir la juridiction compétente. Il ne doit évo-
quer devant cette juridiction que les griefs énoncés dans le mémoire transmis à l’autorité 
compétente. Si l’autorité compétente notifie sa décision, l’entrepreneur dispose d’un délai 
de soixante (60) jours pour porter l’affaire devant la justice s’il considère que la décision prise 
par l’autorité compétente n’est pas satisfaisante. Dans ce cas, le contenu de cette décision est 
applicable à titre provisoire, le règlement définitif étant laissé au tribunal. Au-delà du délai de 
soixante (60) jours et en l’absence d’un recours devant la juridiction compétente, l’entrepre-
neur est considéré comme ayant accepté la décision.



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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Chapitre III

Le recours contentieux

Les règles de la responsabilité qui découlent des stipulations contractuelles des marchés publics 
impliquent l’obligation qui incombe à toute personne de réparer un préjudice subi par l’autre 
partie du contrat.

Le titulaire d’une action relative aux marchés publics, devant une juridiction administrative, 
tient son droit des clauses contractuelles et de la loi elle-même. L’épuisement des recours 
internes prévus par le décret ouvre la voie à ce que les litiges relatifs à la passation des mar-
chés publics soient soumis aux tribunaux compétents. Ceci étant, il convient de s’adresser 
à la juridiction compétente, faute de quoi la forclusion est opérante, dans la mesure où la 
Cour suprême a jugé que « Le fait d’avoir saisi une juridiction incompétente ne permettait 
pas de prolonger le délai du recours pour excès de pouvoir. » Un candidat n’a le choix entre 
une branche de contentieux ou une autre que si l’objet à laquelle sa requête se rattâche ne 
relève pas nécessairement, par sa nature même, d’une branche contentieuse déterminée. « 
Le recours en annulation n’est pas recevable contre les décisions administratives lorsque les 
intéressés disposent pour faire valoir leurs droits du recours ordinaire de pleine juridiction. »
La procédure est dite inquisitoire lorsqu’elle est dirigée par le juge, par opposition aux pro-
cédures dites accusatoires, laissées à la discrétion des parties. La question est de savoir si les 
pouvoirs inquisitoriaux reconnus au juge administratif ne lui laissent pas toute latitude pour 
orienter l’évolution de la procédure.

Section 1

Contentieux des référés précontractuels

Le référé précontractuel est une procédure rapide qui peut être diligentée lorsqu’il y a tra-
ditionnellement « urgence » ou « absence de contestation sérieuse » permettant d’obtenir 
l’annulation partielle ou totale du marché qui a abouti au rejet d’une offre.

Prévu par l’article 149 du Code de Procédure civile, il est en principe un recours contentieux 
introduit devant une juridiction administrative, et ce selon les termes de l’article 19 du C.P.C. 
: « Le président du tribunal administratif ou la personne déléguée par lui est compétent, en 
tant que juge des référés et des ordonnances sur requête, pour connaître des demandes 
provisoires et conservatoires. » C’est une procédure d’urgence, qui concerne le non respect 
des principes de mise en concurrence et d’égalité de traitement des soumissionnaires. Le 
référé peut donc être utilisé pour demander des mesures provisoires et conservatoires ou 
de remise en état, destinées à prévenir un dommage imminent. Cependant, si le juge décide 
qu’il n’y a pas urgence, il se déclare incompétent. Cette appréciation est susceptible d’être 
soumise au contrôle de la Cour d’Appel. Cependant, compte tenu du risque de voir que la 
demande formulée devant le juge des référés n’aboutit pas, ce qui ferait perdre un temps 
précieux, le requérant doit faire une analyse approfondie de l’urgence avant de saisir le juge 
des référés.
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La loi prévoit donc deux catégories d’ordonnances de référé : les unes, dites de sauvegarde, 
tendent à « geler » la situation, tandis que les autres, dites de réglementation, se traduisent par 
des mesures provisoires qui empêchent la survenance de dommages liés au caractère tardif de la 
décision principale du juge. Fixant un délai d’au moins vingt (20) jours pour que le maître d’ou-
vrage puisse statuer sur la requête d’un concurrent évincé, l’article 163-b du C.M.P. facilite le 
recours au référé précontractuel. Ensuite, l’article 142 du C.M.P. impose un délai d’attente de 
quinze (15) jours pendant lequel le contrat ne peut pas être approuvé. «L’approbation des 
marchés ne doit être apposée par l’autorité compétente qu’après expiration d’un délai de 
quinze (15) jours à compter de la date d’achèvement des travaux de la commission ou du jury 
ou de la date de signature du marché par l’attributaire lorsqu’il est négocié après publicité et 
mise en concurrence. » Cette disposition doit permettre aux concurrents évincés de disposer 
de suffisamment de temps pour exercer les recours administratifs prévus par l’article 163 du 
C.M.P. susvisé et d’entamer les démarches pour un recours précontractuel.

§1- Le champ d’application

Ce recours est ouvert aux personnes ayant un intérêt à conclure et qui sont susceptibles d’être 
lésées, autrement dit il est ouvert aux seuls concurrents évincés, et non à toute personne qui 
s’estimerait lésée par le contrat mais qui ne fait pas partie du marché. Ces tiers ne peuvent pas 
exercer de recours direct contre ce contrat. La preuve de l’atteinte aux intérêts du concurrent 
évincé repose sur le raisonnement du juge et sur la production de pièces et de preuves.

L’objectif de cette limitation est double : ne pas risquer de remettre en cause la stabilité des re-
lations contractuelles et assurer ainsi la sécurité juridique manifestée par la réglementation qui 
gouverne les marchés publics. Donc, cette opportunité de recours n’est ouverte qu’aux concur-
rents évincés de la conclusion d’un contrat administratif. Par le biais d’un recours leur permettant 
de contester directement devant le juge compétent la validité de ce contrat, les concurrents évin-
cés peuvent ainsi demander à ce juge de contraindre l’administration à respecter les règles de 
publicité ou de mise en concurrence, et donc de suspendre la procédure de passation du marché.
 
Toutefois, si les mesures provisoires prises par le juge de référé ont pour objet de sauvegar-
der les intérêts des concurrents face à l’administration, les ordonnances de référés ne sta-
tuent qu’au provisoire et sans préjudice de ce qui sera décidé au fond, car ces ordonnances 
ne lient pas le juge du fond et n’ont pas autorité sur la chose jugée. Ainsi, le fait de ne pas 
communiquer les motifs du rejet d’une candidature constitue un manquement aux obliga-
tions de publicité et de mise en concurrence susceptible de motiver une mesure de référé 
précontractuel. Le recours doit être introduit avant la conclusion du contrat, et seuls peuvent 
être invoqués les manquements aux règles de publicité.

Lorsque le soumissionnaire d’un marché public demande la réparation du préjudice né de son 
éviction irrégulière, il appartient au juge de vérifier si le requérant qui le saisit a été lésé ou 
susceptible de l’être, ou s’il était ou non dépourvu de toute chance de remporter ce marché. En 
vertu de l’article 47§5 du C.M.P., « Aucun concurrent ne peut prétendre à indemnité si son offre 
n’a pas été acceptée », s’il s’avère que l’éviction est justifiée. Dans le cas contraire, il a le droit 
d’être indemnisé. Le montant de cette indemnité correspond aux frais engagés pour participer 
à la consultation. En revanche, aucun montant en guise d’indemnisation pour le manque à ga-
gner ou le préjudice commercial ne peut être alloué.
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Cela signifie, d’une part, qu’il ne revient pas au requérant lui-même d’établir la certitude du 
lien existant entre le manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence 
et l’existence du préjudice, et d’autre part de confiner l’action du juge du référé à la seule 
présomption de lésion. 

§2- Les critères du recours

La notion d’urgence constitue la pierre angulaire pour qu’il y ait un examen de l’affaire par 
le juge. Il s’agit, en fait, à ce niveau de recours pour excès de pouvoir, d’un recours contre un 
acte préalable détachable du contrat qui permet au candidat évincé de contester la légalité 
de cet acte détachable du contrat puis, une fois cet acte annulé, de faire saisir le juge admi-
nistratif pour que le contrat lui-même soit reconnu illégal et annulé.

Cependant la jurisprudence n’a pas voulu accorder aux dispositions de l’article 19 du C.P.C. sus-
mentionné la dimension souhaitée, ni donner à ce recours une efficacité maximale et son effet 
platonique qui permettrait aux candidats à un marché public de saisir le président du tribunal 
administratif d’un manquement aux obligations de publicité et de concurrence qui s’imposent 
par la force de la loi aux personnes publiques ; les concurrents évincés pourraient donc choisir 
entre l’ordre judiciaire et l’ordre administratif.
 
Ainsi le juge administratif a-t-il pu juger dans l’affaire de la société Chicopat vs le ministre 
de l’Enseignement supérieur (affaire no 437 du 21/03/2004) relative à l’affichage des résul-
tats prévu par l’article 42 du C.M.P. du 31/12/1998, indiquant que « Si l’administration était 
tenue de respecter un délai de quinze (15) jours francs à partir du moment où elle reçoit la 
demande pour motiver les raisons de l’élimination d’un candidat, c’est pour laisser le délai 
du recours ouvert afin d’exprimer les motifs de l’éviction du candidat. » Or ces arguments 
relèvent des dispositions de l’article 44 qui portent sur la justification des éliminations, et non 
de l’article 42 qui concernent les résultats définitifs, notamment l’affichage de ces résultats. 
Il semble que le juge se soit égaré dans sa tentative d’arguer.

Dans cette affaire, le juge n’a pas à se prononcer sur l’aspect d’éviction du candidat (article 44 
du C.M.P. de 1998), mais devrait seulement trancher sur cette question : la méconnaissance 
des règles d’information des candidats par l’affichage dans les locaux du maître d’ouvrage 
(article 42 du C.M.P. de 1998) ont-ils ou non pour conséquence la nullité du marché ?

§3- L’acte détachable

Par actes détachables, il faut entendre les actes qui ont par rapport à l’acte principal une 
autonomie suffisante. Il s’agit par exemple d’un acte pris en amont du contrat en vue de sa 
conclusion ou en aval, c’est-à-dire dans le cadre des prérogatives dévolues à l’administration, 
en vue de son exécution, tel que la modification unilatérale ou la résiliation du contrat. C’est 
un acte unilatéral, ayant le caractère d’une décision faisant grief, pris en vue de la conclusion 
ou de l’exécution du marché, détachable de son contenu. Il est alors susceptible de recours 
pour excès de pouvoir.
Il s’agit, par exemple, d’une décision de rejet d’une candidature ou d’une offre, sélection ou 
choix de l’entreprise attributaire, ou d’une délibération d’un conseil municipal autorisant son 
président à signer le marché avec une entreprise déterminée. Cette délibération, qui est un 



Gestion des marchés publics

450

acte détachable du contrat proprement dit, fait grief aux autres soumissionnaires évincés et 
peut donc être attaquée par voie du recours pour excès de pouvoir.
 
Il n’en reste pas moins que l’annulation d’un acte détachable ne peut aboutir automatiquement 
à l’annulation d’un contrat : « Il appartient à l’administration, selon les circonstances propres à 
chaque affaire et sous le contrôle du juge, de déterminer les conséquences à tirer de l’annulation. » 

Le juge administratif au Maroc considère les actes pris avant la conclusion du contrat comme 
des actes détachables ; et par voie de conséquence, ces actes peuvent faire l’objet d’un re-
cours pour annulation. Cette jurisprudence s’appuie sur le fait que ces actes résultent d’une 
volonté unilatérale de l’administration dans le cadre de l’exercice de ses compétences géné-
rales et non d’une volonté consensuelle entre les deux parties du contrat. La Chambre admi-
nistrative de la Cour suprême a accepté dans son arrêt n°864 du 11/03/1999 (affaire Belkadi 
Mohamed vs Président de la commune de Sidi Harazem) un recours contre un arrêté visant à 
reporter une adjudication pour la location des locaux d’estivage de cette commune.

Par ailleurs, le tribunal administratif de Rabat a annulé, par le jugement n°1059 du 25/10/2004 
- dossier n°701/03, un arrêté administratif qui a écarté un concurrent de participer à une sou-
mission. Cependant, une telle autorisation est accordée seulement à tout tiers à un contrat 
administratif susceptible d’être lésé dans ses intérêts de façon suffisamment directe et cer-
taine par les conditions de passation ou les clauses dudit contrat ; dans un tel cas, ce tiers est 
recevable à former devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction contestant la 
validité du contrat ou de certaines de ses clauses non réglementaires qui en sont divisibles.

Section 2

Contentieux des référés contractuels

Le référé contractuel peut être engagé par toute personne ayant un intérêt à agir, à condition 
de porter le litige devant le juge avant la signature du marché.

§1- Action et recours pour contentieux

Les articles 83 du C.C.A.G.-T. et 55 C.C.A.G.-E.M.O. prévoient en termes presque identiques que 
« Tout litige entre le maître d’ouvrage et l’entrepreneur est soumis aux tribunaux compétents. » 
L’article 8 de la loi 41/90 susvisée précise les actions susceptibles d’être déférées pour excès 
de pouvoir : « Les tribunaux administratifs sont compétents sous réserve des dispositions des 
articles 9 et 11 de la présente loi, pour juger, en premier ressort, les recours en annulation pour 
excès de pouvoir formés contre les décisions des autorités administratives, ou les litiges relatifs 
aux contrats administratifs. » 

ela signifie, d’une part, que tout acte administratif, quelle que soit l’autorité dont il émane, est 
susceptible de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir, et d’autre part, que les conclu-
sions à fin d’annulation dirigées contre des stipulations contractuelles pour excès de pouvoir 
sont recevable par un tribunal administratif. En matière de marchés publics, seuls les actes 
administratifs préalables qui peuvent être détachés des procédures de passation de marchés 
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publics sont susceptibles de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir, portant essen-
tiellement sur deux types de recours contentieux :

§z recours pour excès de pouvoir signifie que l’existence d’un droit permet à l’attributaire du 
marché l’exercice d’une action en justice, qui a pour objet de faire reconnaître ce droit. À 
cet effet, le requérant demande au juge de reconnaître l’illégalité de la décision adminis-
trative et d’en prononcer l’annulation ;

§z le plein contentieux a pour fonction de faire constater par le juge un droit contesté. Dans 
ce cas, le requérant demande au juge d’utiliser l’ensemble de ses pouvoirs juridictionnels 
et de prononcer des condamnations pécuniaires. Cela revient à dire que tout conten-
tieux spécifiquement pécuniaire est par nature de pleine juridiction.

§2- Le recours pour excès de pouvoir

En recours pour excès de pouvoir, les moyens invoqués contre l’acte détachable du contrat 
sont limités à l’illégalité de l’acte ou à l’existence d’un vice de forme ou de procédure. Cela 
implique que, dans le cas d’un acte postérieur à la conclusion du contrat, les moyens ne 
pourront pas porter sur la méconnaissance par l’une ou l’autre des parties des stipulations 
contractuelles, mais bien sur des décisions unilatérales de l’administration. Le recours pour 
excès de pouvoir est ouvert, même sans texte. Le but est l’annulation d’un acte administratif 
ou d’un acte matériellement détachable. Il ne peut avoir d’autre objet que de faire pronon-
cer par le juge l’annulation de l’acte avec effet rétroactif et de le faire disparaître comme s’il 
n’avait jamais existé. C’est un procès « fait à un acte », selon l’expression de Laferrière.

Cela peut être le cas de l’exclusion d’un candidat d’un appel d’offres sans que cette exclusion 
soit fondée sur des critères objectifs. C’est ce que le tribunal administratif d’Agadir a affirmé 
dans son jugement n°27/99 du 06/05/1999, suite au recours introduit par la société Tirs 
Layoune le 20/12/1996 : la société contestait son élimination de participer à l’appel d’offres 
au motif que l’administration est souveraine de choisir son prestataire et par ailleurs que la 
société ne remplissait pas les conditions exigées par le C.M.P. du 14/10/1976, notamment 
l’article 33. Le tribunal a rendu son jugement sur cette affaire le 22/10/1996 en annulant la 
décision de la commission d’appel d’offres réunie le 22/10/1996. Les actes détachables ont 
été regroupés par le commissaire du gouvernement Kahn dans ses conclusions sur l’arrêt de 
section du 05/12/1968, Secrétaire d’État à l’Agriculture vs Union des Pêcheurs à la ligne, dans 
quatre catégories : autorisation, adjudication, passation et approbation :

zz décision antérieures : il s’agit des actes qui font partie de l’opération de préparation du 
contrat : exclusion ;

zz décision d’accompagnement de la conclusion du contrat : refus d’approbation  
d’un contrat par l’autorité de tutelle ;

zz décision prise au moment de l’exécution du contrat ;

zz décision prise par l’administration en tant que pouvoir public et non en tant  
que contractant.
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§3- Le recours de plein contentieux

Le juge administratif est le juge du contrat de droit public et de son exécution. Il peut condam-
ner l’un des cocontractants à payer à l’autre une somme d’argent, soit dans le cadre du règle-
ment financier du contrat, soit au titre de la responsabilité contractuelle. Ce recours donne 
lieu à un procès au cours duquel les prétentions des parties s’opposent et à l’occasion duquel 
le juge administratif dispose de pouvoirs très étendus.

Contrairement au recours pour excès de pouvoir, le juge saisi d’un tel recours jouit de pouvoirs 
très étendus ; c’est un contentieux subjectif qui tend à la reconnaissance d’un droit subjectif ré-
sultant d’un contrat ou d’un droit à des dommages et intérêts. Ce type de recours a notamment 
pour objet de mettre en jeu la responsabilité de l’administration. L’attributaire du marché de-
vient ainsi titulaire d’un droit de créance. Par ailleurs, c’est un contentieux objectif qui ne pose 
rien d’autre qu’une question de légalité, si une règle de droit a été méconnue et que le procès 
est intenté à un acte et non à une personne.

Ainsi, toutes les actions tendant à faire déclarer l’État débiteur relèvent de la seule autorité 
administrative, la juridiction administrative n’étant, en fin de compte, qu’une partie de l’auto-
rité administrative. Aux termes de l’article 18 des Tribunaux administratifs, « Par dérogation 
à l’alinéa 1 de l’article 15 du Code de Procédure civile, la juridiction ordinaire saisie de la de-
mande principale est compétente pour statuer sur toute demande reconventionnelle ayant 
pour objet de déclarer une personne publique débitrice. »

Ceci étant, il est à rappeler que toute illégalité commise par l’administration est fautive et en-
gage donc la responsabilité de celle-ci. Cette responsabilité découle en fait des dispositions 
de l’article 79 du D.O.C. : « L’État et les municipalités sont responsables des dommages causés 
directement par le fonctionnement de leurs administrations et par les fautes de service de 
leurs agents. »

La jurisprudence distingue plusieurs causes juridiques à la reconnaissance de la responsabi-
lité administrative, qui peut être extracontractuelle, contractuelle, voire quasi-contractuelle. 
La garantie biennale ou décennale, la garantie de parfait achèvement par exemple, sont des 
demandes subsidiaires susceptibles d’être accueillies comme causes distinctes de la respon-
sabilité contractuelle. Le juge du référé précontractuel est juge de plein contentieux. Il ap-
précie la légalité de la décision qui lui est déférée d’après l’ensemble des circonstances de fait 
dont il est justifié par l’une et l’autre des parties à la date de son jugement. Le juge de plein 
contentieux se prononce lui-même sur le droit des intéressés ; il peut substituer sa propre 
décision à celle de l’administration.

Pour déclarer recevable l’action dans le recours de pleine juridiction, la demande obéit à cer-
taines conditions telles que l’intérêt personnel pour agir, la nécessité d’une décision préalable, 
etc. Le requérant ne peut pas saisir immédiatement le juge administratif. Il doit au préalable 
s’adresser à l’administration et provoquer de sa part une décision refusant de lui faire droit.

Or, il arrive que le requérant, soit le titulaire du marché, se trouve dans l’impossibilité de 
se prévaloir de cet acte préalable. C’est le cas pour une réclamation qui porte sur l’établis-
sement du décompte définitif et général. En effet, l’article 68-3 prévoit que l’entrepreneur 
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est invité par ordre de service afin de prendre connaissance du contenu, selon le cas, du 
décompte définitif, des décomptes partiels définitifs ou du décompte général définitif, et à 
signer ceux-ci pour acceptation. Cet ordre de service lui est notifié dans un délai maximum 
d’un (1) mois à partir de la date de réception provisoire ou de la réception provisoire partielle 
ou de la dernière réception provisoire partielle.

Si l’entrepreneur ne défère pas à l’ordre de service prévu au paragraphe 3 dudit article, ou 
refuse de signer lesdits décomptes, le maître d’ouvrage dresse un procès-verbal relatant les 
conditions de présentation de ces décomptes et les circonstances ayant accompagné cette 
présentation et dans ce cas, aucune réclamation n’est recevable.

Si l’entrepreneur signe lesdits décomptes en faisant des réserves, il doit, par écrit, adresser au 
maître d’ouvrage un mémoire de réclamation exposant en détail les motifs de ses réserves et 
précisant le montant correspondant, et ce dans un délai de trente (30) jours à compter de la 
date de la signature du décompte définitif avec réserve. Passé ce délai, le décompte est censé 
être accepté par l’entrepreneur et un procès-verbal est établi par le maître d’ouvrage à cet effet.

A. Recours en indemnité : ce contentieux relatif à la nature de l’action, analogue à celui que 
connaissent les tribunaux judiciaires, donne lieu à une indemnité. Cependant, l’État ou toute 
autre collectivité ne peut être condamné à payer une indemnité que si le demandeur justifie 
d’une créance.

La responsabilité d’une collectivité publique est engagée sur le terrain extracontractuel ou 
contractuel dès qu’il existe un lien contractuel. Ainsi, lorsque le paiement des prestations 
prévu par le marché connaît des retards, le juge n’hésite pas à condamner l’administration 
à verser des indemnités. Dans l’affaire El Bachir Belkhalfi vs Municipalité de Boujaad, le tri-
bunal administratif a rendu son jugement le 07/02/2005, « Considérant que l’article 1er du 
dahir du 01/06/1948 prévoit que l’administration est obligée à verser à l’entrepreneur des 
intérêts moratoires dans le cas où les sommes dues n’ont pas été liquidées et réglées dans 
les délais », ce qui signifie que la réciprocité des engagements fonctionne dans les deux sens : 
en faveur de l’administration comme en faveur de l’entreprise. Cette position a été confirmée 
par le jugement rendu le 30/11/2005 dans l’affaire de la société Aniblic, service électrique vs 
Conseil municipal d’Oued Zem. Si un marché est passé par une personne qui n’est pas habi-
litée, le contrat est nul et la faute commise engage la responsabilité quasi-délictuelle et non 
la responsabilité contractuelle.

B. Le recours parallèle : le recours pour excès de pouvoir n’est recevable que si le requérant 
n’a pas à sa disposition un autre recours, dit recours parallèle, autrement dit lorsque le re-
quérant dispose d’une autre voie que le recours pour excès de pouvoir.

En effet, conformément à l’article 23 de la loi relative aux tribunaux administratifs, « Le re-
cours en annulation n’est pas recevable contre les décisions administratives lorsque les in-
téressés disposent pour faire valoir leurs droits du recours ordinaire de pleine juridiction. 
» L’objectif est d’amener le requérant à privilégier le recours pour excès de pouvoir à toute 
autre voie de droit spécialement aménagée dans la matière en cause, à condition qu’il four-
nisse au requérant le même résultat. 
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C’est ce que le tribunal administratif de Rabat a confirmé dans son jugement rendu le 
11/04/1996 dans l’affaire S.I.G.T. vs Office national de l’Électricité qui avait annulé un marché 
passé avec cette société : « La décision de résiliation du contrat est une partie intégrante de 
l’exécution du contrat qui entre dans le domaine du recours de pleine juridiction et la déci-
sion objet du recours est à considérer comme une décision liée au contrat principal et non 
pas comme un acte détachable. En conséquence, la voie du recours parallèle est ouverte 
dans cette affaire et la requérante pouvait obtenir satisfaction en exerçant un recours paral-
lèle, chose que la requérante n’a pas faite. » 

Section 3

Procédure et répartition des compétences

Une action en justice ne présente pas nécessairement un caractère d’unité. L’action principale 
qui porte sur l’objet principal du litige peut se voir greffer soit d’une action subsidiaire formée 
à titre éventuel pour le cas où l’action principale ne serait pas admise, soit d’une action ac-
cessoire formée comme conséquence de l’action principale. En vertu de l’article 12 de la loi 
41/90, « Les règles de compétence à raison de la matière sont d’ordre public. L’incompétence 
à raison de la matière peut être soulevée par les parties à tout stade de la procédure. Elle est 
relevée d’office par la juridiction saisie. » Cette situation explique la rédaction de l’article 83 du 
C.C.A.G. du 13/05/2016, qui dispose que « l’entrepreneur peut porter le litige devant la juridic-
tion administrative compétente. La compétence est déterminée par le fondement juridique de 
la demande. Le juge ne doit considérer que ce que la requête présente à juger : c’est cela seul 
qui commande la compétence.

Ainsi, la répartition entre tribunaux administratifs et tribunaux judiciaires porte sur les ma-
tières qui prêtent par définition à interprétation, mais dont le ressort relève de la juridiction 
administrative ou judiciaire selon que le contrat litigieux est un contrat administratif ou un 
contrat qui tombe sous le coup du droit commun.

§-1 Compétence selon le critère matériel

Le critère retenu pour déterminer l’ordre juridictionnel compétent est normalement un critère 
matériel tenant à la nature du litige, par contraste avec des critères formels qui tiendraient à 
la nature de l’autorité contre laquelle l’action est engagée, voire à la nature de l’acte litigieux.

 

§-2 Compétence selon le critère territorial

Aux termes de l’article 8 de la loi 41/90, « Les tribunaux administratifs sont compétents sous 
réserve des dispositions des articles 9 et 11 de la présente loi, pour juger, en premier ressort, 
les recours en annulation pour excès de pouvoir formés contre les décisions des autorités 
administratives, les litiges relatifs aux contrats administratifs et les actions en réparation des 
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dommages causés par les actes ou les activités des personnes publiques, à l’exclusion toute-
fois de ceux causés sur la voie publique par un véhicule quelconque appartenant à une per-
sonne publique ». La finalité de ces termes est de faciliter les démarches entreprises par le 
défendeur, c’est-à-dire l’administration, qui se trouve face à un recours pour excès de pouvoir 
dirigé contre ses décisions. En effet, chaque tribunal administratif a son ressort géographique 
et pour résoudre le problème d’organisation du ressort contentieux, la juridiction compé-
tente, dans plusieurs cas, sera le domicile du défendeur.

L’article 10 de la loi 90/41 dispose que « Les règles de compétence territoriale prévues par 
les articles 27 à 30 du Code de Procédure civile sont applicables devant les tribunaux admi-
nistratifs. »

L’article 28 §7 et 8 du C.P.C. précise que « Les actions sont portées devant les juridictions 
suivantes :

zz en matière de fournitures, travaux, locations, louage d’ouvrages oud’industrie, devant le 
tribunal du lieu où la convention a été contractée ou exécutée, lorsque l’une des parties 
est domiciliée en ce lieu ; à défaut, devant le tribunal du lieu du domicile du défendeur ;

zz en matière de travaux publics, devant le tribunal du lieu où les travaux ont été exécutés ;

zz en matière de contrats dans lesquels l’État ou une autre collectivité publique est partie, 
devant le tribunal du lieu où le contrat a été signé.

Au travers de cette qualification, deux critères de compétence peuvent être dégagés : un 
critère matériel, celui des travaux publics, et un critère organique qui fait référence à l’État et 
à la collectivité publique. Quant à la définition d’un travail public, elle renvoie soit à la notion 
d’un ouvrage à faire, soit d’un ouvrage fait, mais le dénominateur commun entre les deux cas 
est qu’il s’agit d’un travail immobilier qui peut avoir le caractère d’un travail public :

üzles travaux d’aménagement, d’entretien et de réparation des bâtiments ;

üzles travaux d’aménagement, d’entretien et de réparation des ouvrages…

La définition d’une collectivité publique correspond en fait à une personne morale de droit 
public, c’est-à-dire soit à l’État, soit à une collectivité locale ou à un établissement public. 
Or toutes ces entités sont impliquées dans la réalisation des travaux publics par le biais des 
marchés publics.

C’est pour cette raison que les travaux publics sont l’œuvre des personnes publiques et sont 
citées par le second alinéa de cet article. Ainsi, la combinaison de ces éléments de réponse 
permet d’affirmer que les dispositions de l’article 28 du C.P.C. sont tout à fait applicables, car 
elles permettent au juge de constater sur pièce et éventuellement sur place les violations 
dénoncées par l’une ou l’autre partie lors de l’exécution du marché. Cette position règle le 
problème soulevé par les dispositions de l’article 20 du C.C.A.G., qui prévoit que « L’entrepre-
neur est tenu d’élire domicile au Maroc. » Or cette élection de domicile n’a pour objet que la 
notification des actes qui se rapportent au marché, conformément à l’alinéa 2 de cet article.
Ce critère d’élection de domicile prendra une importance au moment où le recours pour 
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excès de pouvoir vise à l’annulation de l’acte. En effet, conformément à l’alinéa 2 de l’article 
10 de la loi n°41-90 instituant des tribunaux administratifs, les recours en annulation pour 
excès de pouvoir sont portés devant le tribunal administratif du domicile du demandeur ou 
devant celui dans le ressort territorial duquel la décision a été prise. C’est une atténuation 
des dispositions prévues par l’article 27 du Code de Procédure civile, qui prévoit que le tribu-
nal compétent est celui du domicile du défendeur.

Le tribunal administratif est saisi par une requête écrite, signée par un avocat inscrit au ta-
bleau de l’un des barreaux du Maroc.

La requête doit être présentée dans les formes prévues par le Code de Procédure civile. 
Après enregistrement de la requête, le président du tribunal administratif transmet le dossier 
au Commissaire de la Loi et du Droit et à un juge rapporteur qu’il désigne pour instruire l’af-
faire. Dans le cadre de son instruction, le juge rapporteur est soumis aux dispositions prévues 
par le Code de Procédure civile.

La requête ne peut être présentée que dans un délai de deux (02) mois à compter de la date à 
laquelle la conclusion du contrat est rendue publique, par des mesures de publicité appropriées.



« La loi est sage, mais les hommes ne le sont pas. » 
Proverbe chinois
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Chapitre IV

Les pratiques frauduleuses

La fraude constitue un danger permanent pour le bon déroulement de la procédure de prépa-
ration et d’exécution des marchés publics. Le phénomène n’est pas nouveau, mais les risques 
de généralisation ont incité les pouvoirs publics à réagir. La règlementation des marchés pu-
blics apporte-t-elle une réponse efficace au besoin de déontologie ? Éthique et déontologie, 
une réponse à la fraude et à la corruption dans les marchés publics?
 
Il semble que l’orthodoxie voulue par tous les acteurs n’est pas encore à l’ordre du jour. Les 
méthodes frauduleuses utilisées, sources de contentieux, portent généralement sur les trois 
phases des marchés publics : au stade de la préparation du marché pour faute de transpa-
rence, lors du lancement de l’appel d’offres, au stade de la remise des candidatures, de leur 
analyse et de celle des offres, et pendant la phase de l’exécution du marché. Les mécanismes 
frauduleux qui sont utilisés ont toujours pour but de donner une apparente régularité aux 
divers stades de la procédure et de détourner éventuellement les fonds destinés au marché.

En 2022 la commande publique au Maroc représentait environ 245 milliards de dirhams, 
soit 20 % du P.I.B. Certains secteurs économiques réalisent l’essentiel de leurs chiffres d’af-
faires grâce à ces achats : 70 % dans le secteur des bâtiments et travaux publics et 80 % dans 
celui de l’ingénierie. À de tels montants en jeu s’ajoutent la diversité des intervenants, la 
multiplicité des règles et leur complexité dans les marchés publics. Ces éléments montrent 
à quel point ce domaine est exposé aux risques de fraude, de corruption et de collusion. La 
commande publique, « cette manne », attire d’autant plus les convoitises depuis l’adoption 
des lois organiques du 15/07/2015 relatives aux collectivités territoriales. Pour tirer profit 
de cette enveloppe budgétaire, tous les moyens sont bon. La fraude aux marchés publics 
est mécaniquement liée à la corruption dont les deux principaux acteurs sont le corrompu 
(le décideur public) et le corrupteur (l’entreprise). On ne transgresse le Code des Marchés 
publics que pour favoriser un candidat aux dépends des autres ou pour utiliser la fraude afin 
d’obtenir le marché. La panoplie de textes juridiques mise en place par le gouvernement 
insiste beaucoup sur la sécurisation de la passation des commandes, mais reste silencieuse 
en ce qui concerne les moyens à même d’en garantir la performance.

Plusieurs textes constituent une arme pour garantir la mise en œuvre des principes de trans-
parence et éviter les pratiques malsaines (fraude, corruption, favoritisme, délit d’initié…) :

zz la Constitution ;

zz le Code des Obligations et des Contrats ;

zz le Code pénal ;

zz la loi relative à la liberté des prix et de la concurrence ;

zz la loi relative au Conseil déontologique des Valeurs mobilières ;

zz les lois organiques relatives aux régions, provinces et communes ;

zz la Convention des Nation unies contre la Corruption.
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L’article 36 de la Constitution de 2011 dispose : « Les infractions relatives aux conflits d’inté-
rêts, aux délits d’initié et à toutes infractions d’ordre financier sont sanctionnées par la loi ». 
En se fondant sur le Code des Obligations et des Contrats, l’article 62 dispose que « La cause 
est illicite quand elle est contraire aux bonnes mœurs, à l’ordre public ou à la loi. » L’article 62 
du D.O.C dispose aussi que « l’obligation sans cause ou fondée sur une cause illicite est non 
avenue », cela signifie que toute commande publique obtenue, ou renouvelée au moyen de 
pratiques frauduleuses ou d’actes de corruption est nulle et de nul effet.  Les articles 128-129 
et 360 à 367 du Code pénal incriminent la fraude et les infractions d’ordre financier sont se 
rendent coupables les agents publics.

Avec le nouveau C.C.A.G., l’objectif principal escompté de la réforme est de garantir un meil-
leur équilibre des contrats, tout en assurant une meilleure maîtrise de l’exécution des tra-
vaux et de renforcer les droits et obligations des cocontractants, en préservant les intérêts 
de l’administration et du secteur privé dans le cadre d’un partenariat équilibré en vue d’as-
surer des prestations de meilleure qualité et dans les délais requis. L’article 1er du décret des 
marchés publics indique d’une manière claire que « la passation des marchés publics obéit, 
également, au principe d’intégrité »

Les mécanismes frauduleux qui sont utilisés ont toujours pour but de donner une apparente 
régularité aux divers stades de la procédure et de détourner éventuellement les fonds des-
tinés au marché.

Section 1

La responsabilisation de la personne publique

Tout contrat non conforme à l’ordre public est affecté d’une clause de nullité  ; toute per-
sonne intéressée peut saisir le tribunal pour prononcer sa validité ou sa nullité. Cette dé-
marche peut être effectuée en fonction des circonstances de fait et de droit : tantôt le contrat 
est objectivement contraire à l’ordre public, tantôt il est objectivement conforme à l’ordre 
public mais lui est subjectivement contraire, en raison des motifs qui ont inspiré l’un des 
cocontractants. En se fondant sur le Code des Obligations et des Contrats, l’article 62 dispose 
que « La cause est illicite quand elle est contraire aux bonnes mœurs, à l’ordre public ou à la 
loi » ; le juge peut alors procéder à une démarche psychologique pour déceler les motivations 
qui sont contraires à l’ordre public ou aux mœurs, telles que la corruption.

Le terme de « corruption » renvoie à toutes les formes de déviance consistant à abuser de 
l’autorité publique à des fins essentiellement privées ou, plus globalement, le fait d’abuser 
de prérogatives officielles pour en tirer un gain personnel. Le Code pénal distingue la corrup-
tion passive (articles 248 et 249) de la corruption active (article 251-253). Elle peut se définir 
comme l’agissement par lequel une personne investie d’une fonction déterminée, publique 
ou privée, sollicite ou accepte un don, une offre ou une promesse en vue d’accomplir, retar-
der ou omettre d’accomplir un acte entrant, d’une façon directe ou indirecte, dans le cadre 
de ses fonctions. 
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La corruption passive correspond à la situation de l’agent public qui sollicite ou agrée les 
offres et promesses, c’est-à-dire la personne corrompue. La corruption active est le fait de 
la personne auteur des offres et promesses : le corrupteur. Passive ou active, la corruption 
est punie parce qu’elle est immorale. Signataire de la Convention des Nations unies contre la 
Corruption depuis 2003, ratifiée le 09/05/2007, le Maroc a lancé en 2005 son premier plan 
d’action, qui vise au renforcement de la lutte contre la corruption et à la transparence dans 
la gestion des marchés publics.

Les démarches commencées depuis ont été jugées suffisamment importantes pour qu’elles 
fassent l’objet de l’article 36 de la Constitution de 2011, qui a abordé la question de la probi-
té dans la gestion publique, dans la passation des marchés publics et dans le traitement des 
contrats publics. 

« Les infractions relatives aux conflits d’intérêts, aux délits d’initié et toutes infractions 
d’ordre financier sont sanctionnées par la loi. Les pouvoirs publics sont tenus de prévenir et 
de réprimer, conformément à la loi, toutes formes de délinquance liées à l’activité des admi-
nistrations et des organismes publics, à l’usage des fonds dont ils disposent, à la passation et 
à la gestion des marchés publics. Le trafic d’influence et de privilèges, l’abus de position do-
minante et de monopole, et toutes les autres pratiques contraires aux principes de la concur-
rence libre et loyale dans les relations économiques sont sanctionnés par la loi. »

La volonté actuelle des pouvoirs publics est d’intégrer plus d’éthique dans la pratique des mar-
chés publics. Il s’agit de démontrer que le choix des entreprises est effectué en fonction des cri-
tères objectifs mentionnés dans les documents de consultation destinés aux entreprises. Cette 
volonté est manifeste dans le contenu du décret des marchés publics, qui affirme dans son 
article 1er que « La passation des marchés publics doit obéir aux principes de liberté d’accès 
à la commande publique, d’égalité de traitement des concurrents et de transparence dans 
le choix du maître d’ouvrage. » Cette disposition essentielle de l’achat public correspond au 
droit par son caractère impératif, mais aussi à l’éthique par ses principes fondamentaux de 
liberté d’accès à la commande publique et d’égalité entre les candidats : ces conditions ne 
sont pas des sous-entendus, mais figurent bel et bien dans le Code des Marchés publics, avec 
comme leitmotiv la bonne utilisation des deniers publics. Sur la base de cette disposition, le 
délit de favoritisme est susceptible de s’appliquer en cas de manquement commis à l’occa-
sion de la mise en œuvre de procédures bien spécifiées par le maître d’ouvrage et dont les 
modalités ont été précisément prévues par le Code des Marchés.

Ces principes auront, certes, des incidences importantes sur la thématique de l’intégri-
té dans les marchés publics, qui constituent une activité vulnérable à la corruption et à la 
fraude. La transgression de ces principes déclenche l’application des règles coercitives qui 
sanctionnent les délits de favoritisme, d’initié, ou de conflit d’intérêts. Il semble donc que 
cette règlementation apporte une réponse efficace au besoin de déontologie et une parade 
à la corruption contemporaine dans les marchés publics.
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§1- Fraude et corruption

« Fraus omnia corrumpit » est un adage juridique latin qui signifie « La fraude corrompt tout ». 
Adage particulièrement connu des juristes, qui sert parfois de visa unique à des arrêts de la justice 
pour garantir la loyauté des rapports juridiques et le principe de bonne foi. La corruption et la 
fraude constituent un danger permanent pour le bon déroulement de la procédure de pré-
paration, de passation, d’exécution et de règlement des marchés publics. 

Ceci étant, une définition et une démarcation entre fraude et corruption s’imposent.

La fraude est donc un acte qui a été mis en œuvre par le biais de moyens déloyaux dans le 
but d’obtenir un avantage matériel ou moral indu ou réalisé avec l’intention d’échapper à 
l›exécution des lois. La fraude peut être présente dans toutes les étapes du marché. 

§2- De la corruption

La corruption implique donc la violation, par le coupable, des devoirs de sa charge. Le Code 
pénal distingue la corruption passive (articles 248 et 249) de la corruption active (articles 
251 à 253) mais sans donner de définition à la corruption. Ces deux infractions, certes com-
plémentaires, sont distinctes et autonomes. Elles peuvent être poursuivies et jugées séparé-
ment et la répression de l’une n’est nullement subordonnée à la sanction de l’autre, sauf en 
l’absence de la notion de complice (intermédiaire). Elle correspond à la situation de l’agent 
public qui sollicite ou agrée les offres et promesses, c’est-à-dire la personne corrompue. 

A) La corruption passive : prévue par l’article 251 du Code pénal qui indique que « Lors-
qu’une personne exerçant une fonction publique profite de cette fonction en sol-
licitant ou en acceptant des dons, promesses ou avantages en vue d’accomplir ou de 
s’abstenir d’accomplir un acte dans le cadre sa fonction, cette personne reçoit le nom 
de corrompu, .elle est le fait de la personne qui est l’auteur des offres et promesses : 
le corrupteur. À cet égard il faut souligner que l’article 256-1 du Code pénal protège 
les personnes qui dénoncent la corruption : « Bénéficie d’une excuse absolutoire, le 
corrupteur, au sens de l’article 251 de la présente loi, qui dénonce aux autorités judi-
ciaires une infraction de corruption, lorsque la dénonciation a eu lieu avant de donner 
suite à la demande présentée à lui à cet effet, ou s’il établit dans le cas où il a donné 
suite à la demande de corruption que c’est le fonctionnaire qui l’a obligé à la verser. » 

B) La corruption active : ce cas est prévu par l’article 248 du Code pénal, qui indique que : 
« Lorsqu’une personne physique ou morale obtient ou essaie d’obtenir, moyennant des 
dons, des promesses ou avantages, d’une personne exerçant une fonction publique, qu’elle 
accomplisse ou retarde ou s’abstienne d’accomplir ou de retarder un acte de sa fonction ou 
un acte facilité par elle, le tiers reçoit le nom de corrupteur. »

C) Les personnes concernées sont le corrompu et le corrupteur. Tant les personnes suscep-
tibles de se rendre coupables des infractions de corruption passive (articles 248-249 du 
Code pénal) que celles en direction desquelles sont dirigés les agissements de corruption 
active commis par des particuliers (article 251 du Code pénal) doivent présenter la quali-
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té de « personnes exerçant une fonction publique ». Il en existe trois catégories : 
• les personnes dépositaires de l’autorité publique : est dépositaire de l’autorité pu-

blique, la personne qui est investie par délégation de la puissance publique d’un pou-
voir de décision et de contrainte sur les individus et sur les choses, pouvoir qu’elle 
exerce de façon permanente ou temporaire. Cette définition englobe les représentants 
de l’État et des collectivités territoriales, les fonctionnaires de l’ordre administratif, les 
représentants de la force publique, les officiers publics et ministériels ainsi que toute 
autre personne exerçant des fonctions d’autorité, à l’exemple des militaires ; 

• les personnes chargées d’une mission de service public : il s’agit par exemple, des 
administrateurs judiciaires et mandataires liquidateurs, des huissiers, des personnes 
qui appartiennent à des établissements publics, à des administrations placées sous 
le contrôle de la puissance publique ou à des services publics concédés, ou encore 
des membres de commissions ou d’organismes chargés de donner leur avis à l’auto-
rité publique ou de statuer sur des demandes ; 

• les personnes investies d’un mandat électif : cette catégorie vise toute personne 
élue chargée d’agir au nom et pour le compte de ses électeurs, qu’elle soit ou non in-
vestie d’un pouvoir de contrainte. Sont donc concernés les parlementaires (députés 
et conseillers), ainsi que tous les élus locaux (conseillers communaux, provinciaux, 
régionaux et les exécutifs de ces collectivités territoriales) ;

• le régime spécial : un régime spécial s’applique pour la corruption active ou passive 
du personnel judiciaire, afin de protéger l’action de la justice (article 249-1 et 2 du 
Code pénal). Sont concernés les magistrats, greffiers, médiateurs, conciliateurs ou 
arbitres. 

D) La qualité du corrupteur : l’article 251 du Code pénal vise tous tiers (personnes phy-
siques ou morales). Ce sont eux qui, en intervenant auprès d’une personne exer-
çant une fonction publique, font figure de corrupteurs en sollicitant l’accomplis-
sement ou l’abstention d’un acte de la fonction , ou une démarche facilitée par la 
fonction publique. Ils peuvent également, au lieu de prendre l’initiative, se contenter 
de céder aux sollicitations émanant d’une personne chargée d’une fonction publique.  

E) Éléments matériels : outre la qualité du corrupteur et du corrompu, le législateur a posé 
certaines conditions tenant à la nature et à la finalité des agissements coupables :

Première condition : l’activité matérielle délictueuse, tenant à :

zz la nature des actes corrupteurs ;
zz la proposition du corrupteur.

Deuxième condition : le but des manœuvres corruptrices.

Première condition : l’activité matérielle délictueuse
1- La nature des actes corrupteurs : L’article 248 du Code pénal incrimine, au titre de la cor-

ruption passive commise par des personnes exerçant une fonction publique, le fait « de 
solliciter ou d’agréer » des avantages. 
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L’article 251 du Code pénal emploie les termes de « proposer ou de céder ». Dans la pra-
tique, ces expressions sont équivalentes. 

« Solliciter ou proposer », c›est formuler une demande ou une offre d›avantages, directement 
ou par personne interposée, selon que le corrompu ou le corrupteur prend l›initiative de la 
démarche.

« Agréer ou céder », c’est accepter l’offre ou la sollicitation émise, selon la circonstance, par 
le corrompu ou le corrupteur. 

Cet accord qui scelle une rencontre de volonté entre deux protagonistes est souvent dési-
gné sous le nom, très imagé, de pacte de corruption.

L’infraction de corruption entre dans la catégorie juridique des délits formels existant indé-
pendamment des effets qu’elle produit. 

Du côté du corrupteur, peu importe en effet que la proposition de corruption ait été accep-
tée ; sa seule formulation suffit à caractériser l’infraction. 

Du côté du corrompu, dès lors que la proposition de corruption a été acceptée, il importe 
peu que les actes réalisés par l’agent public se révèlent inutiles ou sans objet. 

2- La proposition du corrupteur : la loi vise « les offres, promesses, dons, présents ou avan-
tages quelconques ». Cette énumération très large englobe des avantages directs (biens 
en nature, sommes d’argent, octroi d’un prêt ou ouverture d’une ligne de crédit, exé-
cution d’un travail gratuit, ristourne…) ou des avantages indirects (acquittement d’une 
dette, embauche d’un proche…) parfois obtenus grâce à l’intervention d’un tiers. De 
bonne foi, ce tiers échappe à toute sanction. De mauvaise foi, il pourra être poursuivi en 
tant que coauteur ou complice. 

Deuxième condition : le but des manœuvres corruptrices
Le délit de corruption ne sera constitué que s’il existe un lien de causalité entre les choses 
offertes ou agréées et les actes ou abstentions attendus. Ces manœuvres corruptrices doivent 
avoir pour but précis d’accomplir ou de s’abstenir d’accomplir soit des actes de la fonction, de 
la mission ou du mandat, soit des actes facilités par cette fonction, cette mission ou ce mandat.

1- Actes facilités par la fonction, la mission ou le mandat : 

La doctrine désignait autrefois ces actes sous le nom de « para-corruption » ; ce sont donc des 
actes qui sont en dehors des prérogatives personnelles concédées à l’intéressé par la loi ou les 
règlements, mais qui ont cependant été rendus possibles en raison des liens étroits unissant les 
attributions et l’acte. 

2- L’élément moral : la corruption est une infraction institutionnelle. Elle requiert la démons-
tration d’un dol spécial, au-delà du dol général, consistant en la recherche d’un but détermi-
né, à savoir :
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zz soit provoquer l’accomplissement ou le non accomplissement par l’agent public d’un acte de  
sa fonction (pour le corrupteur) ;

zz soit accepter d’accomplir ou de ne pas accomplir un acte de sa fonction (pour le corrompu).  

§3- De la fraude

La fraude est une action faite de mauvaise foi dans le but de détourner la loi à des fins 
personnelles. Quelques exemples courants en sont la falsification d’une attestation fiscale 
ou de la C.N.S.S. Un tel acte a été mis en œuvre par le biais de moyens déloyaux, dans le 
but d’obtenir un avantage matériel ou moral indu ou réalisé avec l’intention d’échapper à 
l’exécution des lois.

Le délit de faux comprend le fait de :

üzfabriquer un document entièrement faux : à titre d’exemple, telle société présente, dans 
le cadre de tel appel d’offres, une attestation qui, après vérification, s’avère non authen-
tique, ou une attestation de référence constatant des prestations que l’entreprise n’a pas 
effectuées ;

üzou de modifier frauduleusement un document : par exemple, en apportant des modi-
fications à l’attestation de qualification et de classification des entreprises, notamment 
l’activité de l’entreprise ou l’attestation de la C.N.S.S.

üzLe document est authentique à la base, mais des modifications contraires à la vérité y 
ont été apportées.

Sont également punis, la simple détention de faux documents, les mensonges lors des démarches 
administratives : une fausse déclaration est toute altération frauduleuse de la vérité par la fabri-
cation d’un document ou par sa modification intentionnelle ; une fausse attestation est la fabrica-
tion d’une pièce altérant ou modifiant délibérément la réalité à des fins frauduleuses. 

À titre d’exemple, un établissement public a déféré devant la commission des marchés une 
affaire concernant une entreprise qui a présenté une attestation fiscale dont la date a été 
considérée comme falsifiée par la commission d’appel d’offres. Interrogé, le percepteur 
concerné, tout en n’étant pas catégoriquement affirmatif, a souligné dans sa réponse n° 
CDO/D/562 du 06/08/2002, en utilisant le conditionnel, qu’« il semblerait que la copie de 
cette attestation qui a été produite par la société concernée serait falsifiée ». Dans l’avis n° 
251/03 CM du 27/01/2003, la commission des marchés estimé que  « Dans ces conditions, 
il s’agit d’un cas de faux commis dans certains documents administratifs et certificats qui re-
lèvent de l’appréciation de l’autorité judiciaire. »     

La fraude peut également porter sur des données comme la définition des besoins : c’est une 
étape qui implique des décisions sur la portée, la viabilité économique et les impacts envi-
ronnementaux et sociaux du projet, ainsi que sur l’allocation budgétaire correspondante. Les 
risques de fraude, à ce stade, sont liés à la validation de ce qui est inutile, de mauvaise qua-
lité ou relève d’achats ou d’investissements surestimés. Les prestations qui font l’objet des 
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marchés doivent répondre exclusivement à la nature et à l›étendue des besoins à satisfaire. 
L’estimation du besoin est une étape importante puisqu’elle permet de déterminer le type du 
marché. Cette estimation doit être sincère et raisonnable et en aucun cas ne doit sous-esti-
mer le montant du marché public. L’article 1er indique que : « la passation des marchés obéit 
aux règles de bonne gouvernance. » La bonne gouvernance résulte en effet de l’efficacité de 
la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics. 

Pour atteindre ce résultat, une détermination et une définition préalable des besoins sont 
requises. La combinaison de la détermination des besoins et l’établissement des coûts des 
prestations sur la base des prix pratiqués sur le marché. L’estimation des coûts des presta-
tions doit être réalisée sur la base des prix pratiqués sur le marché. Il s’agit de l’ensemble 
des dépenses et des gains attachés à l’option examinée sur une durée donnée, dont chaque 
poste peut être assorti d’un prix, ce prix, positif ou négatif, étant valorisé par l’acheteur. 
Les professionnels traduisent ce concept par l’« économie globale », afin de souligner l’im-
portance de prendre en compte la valorisation non seulement des charges indirectes, mais 
aussi des bénéfices indirects attachés à une option donnée (réduction des consommations 
ou matériau moins onéreux...). 

Le concurrent doit avoir une conduite irréprochable.

L’obligation est faite aux concurrents, par l’article 25-a et 26-d, d’avoir une conduite irrépro-
chable durant la phase de soumission. Ainsi, le délit de complicité, défini par les articles 128 
et 129 du Code pénal, inclut le concurrent qui participe ou qui prend part à l’exécution ma-
térielle de l’infraction. Pour respecter les exigences du décret du 20/03/2013, deux éléments 
constituent la base de cette intégrité :

üzl’exactitude des informations (a contrario : fausse déclaration) ;

üzl’authenticité et la véracité des documents (a contrario : délit de faux). 

L’exactitude des informations :
Si, après vérification, la déclaration sur l’honneur ne correspond pas à la réalité, ou si l’admi-
nistration détecte des actes frauduleux ou un non respect des engagements pris par le sou-
missionnaire, la décision d’exclusion temporaire ou définitive du soumissionnaire est prise 
par le ministre concerné après avoir consulté la commission nationale de la commande pu-
blique. Ainsi, la violation de cette règle de sincérité des déclarations du candidat peut être 
constitutive d’une infraction pénale. Conformément à l’article 351 du Code pénal, une fausse 
déclaration est toute altération frauduleuse de la vérité par la fabrication d’un document ou 
par sa modification intentionnelle.

À titre d’exemples, le délit de faux comprend le fait  : 

üzde fabriquer un document entièrement faux : une fausse fiche de paie, un faux diplôme, un 
faux passeport, un faux arrêt maladie... Imiter une signature est également un cas de faux ; 

üzOu de modifier frauduleusement un document : falsification d’une attestation fiscale ou de la 
C.N.S.S.
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Sont également punis : la simple détention de faux documents, les mensonges lors des dé-
marches administratives (les fausses attestations pour des travaux exécutés auparavant) ; ou 
les qualifications du personnel appelé à exécuter le marché (des personnes présentées, par 
exemple, comme des ingénieurs, alors qu’il ne s’agit que de techniciens...). Le document est 
authentique à la base, mais des modifications contraires à la vérité y ont été apportées. Lors-
qu’un document dépourvu, de par sa nature, de force probante (cas des documents comp-
tables ou des documents constitutifs du marché) peut constituer un faux dès lors qu’il pro-
duit certains effets juridiques, il convient de se référer à l’utilisation du document – et donc 
à ses effets juridiques – plutôt qu’à sa nature. Si une entreprise a conclu un marché avec une 
administration mais n’a pas réalisé de travaux, tout en adressant à l’administration des faux 
décomptes, elle a ainsi faussement affirmé posséder une créance sur l’administration.

Il s’agit en fait d’une altération de la vérité par désignation dans les factures d’une personne 
censée être le véritable titulaire de la créance, dans la mesure où ces factures ont été éta-
blies mensongèrement pour créer l’apparence d’une participation aux travaux réalisés pour 
l’administration. Une telle falsification matérielle, c’est-à-dire une altération physique du do-
cument, peut être considérée comme une atteinte à son authenticité. Dans ce cas, la faute 
présente bien le caractère d’un titre entrant dans les dispositions des articles 150 et 151 du 
Code pénal alors applicables ; sur les plans comptable et financier, l’entrepreneur peut donc 
être déclaré comptable de fait puisque il a manié des deniers publics.

Il y a usage de faux lorsqu’on utilise de tels documents pour obtenir un droit ou pour prouver 
un fait. L’usage de faux est puni, même si l’auteur des faits n’a pas fabriqué les faux en ques-
tion. La fabrication et l’usage de faux documents sont des délits. On parle de faux et d’usage 
de faux. L’auteur des faits sait parfaitement qu’il ment. Le document a ou peut avoir pour but 
d’obtenir un droit ou de prouver certains faits ayant des conséquences juridiques (obtenir 
des papiers, prouver ses revenus...). 

Faits concernés et sanctions pénales 
	Ce faux document doit avoir une valeur juridique en lui-même et constituer une véri-

table preuve solide ;par exemple, une fausse carte d’identité reconnue comme telle. À 
l›inverse, faire une fausse déclaration écrite (par exemple, affirmer qu›on a été témoin 
de tel fait) n›est pas un délit de faux au sens strict, mais un délit de fausse attestation.

	L’article 360 du droit pénal dispose que « Quiconque contrefait, falsifie ou altère les per-
mis, certificats, livrets, cartes, bulletins, récépissés, passeports, ordres de mission, feuilles 
de route, laissez-passer ou autres documents délivrés par les administrations publiques 
en vue de constater un droit, une identité ou une qualité, ou d’accorder une autorisation, 
est puni de l’emprisonnement de six mois à trois ans et d’une amende de 200 à 1 500 
dirhams. Le coupable peut, en outre, être frappé de l’interdiction de l’un ou plusieurs des 
droits mentionnés à l’article 40 (droits civiques, civils ou de famille) pendant cinq ans au 
moins et dix ans au plus. » Le fonctionnaire aussi est concerné  : celui qui délivre ou fait 
délivrer un des documents falsifiés à une personne qu’il sait n’y avoir pas droit, est puni de 
l’emprisonnement d’un à quatre ans et d’une amende de 250 à 2 500 dirhams, à moins que 
le fait ne constitue l’une des infractions plus graves prévues aux articles 248 et suivants. 
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L’apprt du décret du 08/03/2023 :

L’apprt du décret du 08/03/2023 dans ce domaine a pour objet de renforcer la lutte contre, 
les pratiques qui sont condamnables et qui portent sur un ou plusieurs des éléments énumé-
rés par l’article 29 – e, f et g ainsi que l’article 152 qui prévoit les sanctions adéquates.

On peut évoquer des pratiques frauduleuses, en cas de présentation d’une déclaration sur 
l’honneur inexacte ou de pièces falsifiées, ou lorsque des actes frauduleux ou de corruption, 
des infractions réitérées aux conditions de travail ou des manquements graves aux enga-
gements pris ont été relevés à la charge d’un concurrent ou du titulaire, selon le cas, des 
sanctions ou l’une d’entre elles seulement sont prises, sans préjudice, le cas échéant, des 
poursuites pénales. 

L’article 29 du décret des marchés publics précise qu’une pratique frauduleuse est quand les 
renseignements contenus dans la déclaration sur l’honneur et dans les pièces fournies dans 
son dossier de candidature ne sont pas exactes. C’est pourquoi le concurrent « s’engage à 
ne pas recourir par lui–même ou par personne interposée à des pratiques de fraude ou de 
corruption des personnes qui interviennent, à quelque titre que ce soit, dans les procédures 
de passation, de gestion et d’exécution du marché ;

f) s’engage à ne pas faire, par lui–même ou par personne interposée, de promesses, de dons ou 
de présents, en vue d’influer sur la procédure de conclusion du marché et de son exécution ;
g) atteste qu’il n’est pas en situation de conflit d’intérêt. » Faute de quoi, l’application des 
mesures coercitives prévues à l’article 152 du décret s’imposent. Il s’agit des pratiques qui 
contiennent ou véhiculent des éléments faux qui sont susceptibles d’induire en erreur le 
maitre d’ouvrage et la commission chargée d’analyser et évaluer les offres.

En cas de présentation d’une déclaration sur l’honneur inexacte ou de pièces falsifiées ou 
lorsque des actes frauduleux ou de corruption, des infractions réitérées aux conditions de tra-
vail ou des manquements graves aux engagements contractuels conclus ont été relevés à la 
charge d’un concurrent, d’un attributaire ou d’un titulaire, selon le cas, des sanctions ou l’une 
d’entre elles seulement, sans préjudice, le cas échéant, des poursuites judiciaires, sont prises:

a) par décision de l’autorité gouvernementale concernée prise, après avis de la commis-
sion nationale de la commande publique, l’exclusion temporaire ou définitive du concurrent 
concerné de la participation aux marchés lancés par les services relevant de son autorité et/
ou aux marchés de l’établissement ou des établissements publics dont elle assure la tutelle ;
b) par décision du président de l’organe délibérant de la personne morale de droit public 
visée à l’article 2 du présent décret, après avis de la commission nationale de la commande 
publique, l’exclusion temporaire ou définitive du concurrent concerné de la participation aux 
marchés lancés par les services relevant de ladite personne morale ;

La mesure d’exclusion prévue au a) ci–dessus peut être étendue aux marchés lancés par l’en-
semble des administrations de l’Etat et des établissements publics par décision du Chef du gou-
vernement, prise sur proposition du ministre concerné et après avis de la commission nationale 
de la commande publique.
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Fraude dans la phase d’exécution : les montages sont conçus et adaptés à chacune des 
phases des marchés et permettent de « guider » la décision portant le choix du bénéficiaire. 
Ces manipulations ont pour conséquence financière une surévaluation du coût de la presta-
tion. En effet, le paiement de la corruption inhérente à ces manipulations exige pour l’entre-
prise l’émission de surfacturations des prestations qui permettent de payer le corrompu. Les 
montages générant des flux de fraude et par voie de conséquence de corruption concernent 
l’ensemble des opérations liées aux marchés : 

Les études effectuées en amont de la passation du marché peuvent faire l’objet de sur-
facturations, voire, pour des montants plus faibles, de vraies fausses factures. S’agissant de 
prestations immatérielles il est plus aisé de procéder de cette manière. Ces études peuvent 
aussi orienter les offres vers un bénéficiaire. L’évaluation du besoin et la préparation de l’ap-
pel d’offres peuvent également faire l’objet de manipulations. 

L’évaluation des offres et la désignation du bénéficiaire peuvent également être biaisées. Les 
manipulations affectant la gestion administrative de la procédure de sélection, l’enjeu est de 
protéger les données au format papier.

Cette carence dans la sécurité se rencontre dans les situations suivantes : 

zz La réception, le stockage et l’ouverture des offres, des armoires et  
vitrines ouvertes à tous vents ;
zz Le maniement inapproprié des offres reçues. 
 z Les indices de cette carence sautent aux yeux en cas :
zz D’ouverture non autorisée d’une enveloppe scellée ;
zz D’altération du dossier d’offre ou de falsification de registres concernant  

la réception des offres ;
zz D’omission des signatures sur une ou plusieurs offres.

La fraude de consommation : c’est la plus répandue, et elle ne prête généralement pas à 
grande conséquence. Il s’agit de détourner des produits de consommation, du matériel ou 
encore des équipements mineurs de leur circuit habituel. Il est généralement question de 
produits servant à assurer la gestion quotidienne de l’entreprise (papier, produits de net-
toyage, petite fourniture…). L’entrepreneur est tenté de fournir des produits autres que ceux 
prévus au C.P.S., ou de les remplacer par d’autres produits équivalents qui s’avèrent par la 
suite de moindre qualité. La réglementation ne prévoit rien dans ce cas mais la commission 
des marchés est vigilante. 

§3- Le conflit d’intérêts

A) Un problème de définition

La notion de conflit d’intérêts couvre une situation d’interférence entre une mission de service 
public et l’intérêt privé d’une personne qui concourt à l’exercice de cette mission, lorsque cet 
intérêt, par sa nature et son intensité, peut raisonnablement être regardé comme pouvant 
influencer ou paraître influencer l’exercice indépendant, impartial et objectif de ses fonctions.
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L’intérêt privé d’une personne concourant à l’exercice d’une mission de service public s’en-
tend d’un avantage pour elle-même, sa famille, ses proches ou des personnes ou organisa-
tions avec lesquelles elle entretient ou a entretenu des relations d’affaires ou profession-
nelles significatives, ou avec lesquelles elle est directement liée par des participations ou par 
des obligations financières ou civiles.

La définition du conflit d’intérêts est malaisée : le conflit d’intérêt est malléable, abstrait, 
difficile à circonscrire ; son interprétation est subjective en fonction de chaque individu, se-
lon l’importance relative qu’il accorde à ses intérêts personnels par rapport à ceux de son 
employeur, de sa profession, de l’ensemble de la société et selon la frontière entre légitimité 
et illégitimité. D’ailleurs, certains considèrent que le conflit d’intérêts n’est pas un délit ; en 
revanche, c’est l’enrichissement illicite ou la prise illégale d’intérêts, qui bien souvent en 
découle, qui est sanctionnée pénalement. En effet la notion de conflit d’intérêts n’existe pas 
dans notre Code pénal. L’absence d’incrimination du conflit d’intérêts est bien une notion 
inconnue du droit pénal. Il est vrai que cette ignorance ne lui est pas propre, puisque aucune 
branche du droit ne définit les conflits d’intérêts. 

C’est ce qu’a relevé l’ancien président de l’Instance centrale de Prévention de la Corruption5, 
M. Boudrar : « En l’absence de contre-pouvoirs fonctionnels et d’un arsenal juridique dissua-
sif, la pratique des conflits d’intérêt tend à s’épanouir librement au Maroc. »

Cependant on trouve des bribes éparpillées entre les différentes réglementations, qui font 
allusion au conflit d’intérêt : citons à ce sujet l’article 15 du dahir du 24/02/1958, qui dispose 
qu’« Il est interdit à tout fonctionnaire d’exercer à titre professionnel une activité privée lu-
crative de quelque nature que ce soit. » Mais si la réglementation considère que le conflit 
d’intérêts n’est pas un délit, la tendance est d’incriminer l’acte d’enrichissement illicite, qui 
bien souvent en découle, et qui est sanctionné pénalement. 

Un projet discuté au Conseil du gouvernement a limité les dispositions de ce projet aux fonc-
tionnaires soumis à déclaration de patrimoine, dans les cas où leur patrimoine financier ou 
celui de leurs enfants mineurs a connu une hausse injustifiée après leur prise de fonctions et 
par rapport au patrimoine déclaré au regard de leurs ressources.

Que signifient les termes « conflit » et « intérêt »? Ainsi, il existe un subtil distinguo entre :

üzles liens actuels qui créent une situation de conflit à la condition qu’ils soient d’une 
forte intensité (la présence, par exemple, du fils d’un candidat au sein de la commission 
d’appel d’offres) ;

üzles liens passés et pour lesquels il serait naïf de considérer que, parce que passés, ils 
n’exerceraient aucune influence. S’il existe bien évidemment un lien entre relation pas-
sée et influence présente, il n’en demeure pas moins qu’il existe aussi un droit à l’oubli.

Pour affiner la définition, il n’est pas inutile d’approfondir quelque peu le sens de chacun des 
termes « conflit » et « intérêt ».

5 Un avis de principe est un avis dans lequel est posé un principe d’application générale qui permettra de régir des cas futurs analogues.
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A) Le conflit 
La signification du terme ne soulève pas de difficulté, il s’agit de la « rencontre d’éléments 
contraires qui s’opposent ». Un faisceau d’indices en facilite la signification : un conflit peut 
être  réel, apparent, potentiel…
« Le conflit réel » ou effectif : lorsqu’il est avéré qu’un intérêt personnel peut venir « influen-
cer » le comportement de la personne exerçant ses fonctions professionnelles ;

« Le conflit apparent » : lorsque les faits en cause ne sont pas certains : aucun intérêt par-
ticulier suspect n’ayant pu être prouvé, le conflit n’est que « possible ». Une analyse de la 
situation devra être menée pour écarter tout doute sur la probité de la personne suspectée. 
Le conflit reste « potentiel » lorsque l’agent possède des intérêts privés qui ne sont pas suf-
fisants à l’instant où la question du conflit est posée, puisqu’il n’existe pas encore de relation 
entre ses fonctions et ses intérêts privés. En revanche, si les fonctions de l’agent changent 
ou évoluent (prise de fonction, promotion, mutation), il convient de vérifier que ses intérêts 
privés ne sont pas de nature à influer sur la façon dont il pourrait s’acquitter de ses nouvelles 
fonctions, et de s’assurer ainsi que le conflit reste seulement potentiel. 

B) L’intérêt 
Le conflit suppose l’opposition entre deux intérêts divergents : les intérêts que l’agent doit 
défendre dans l’exercice de sa profession, et que l’on peut qualifier d’intérêts supérieurs, et 
ses intérêts personnels. L’intérêt personnel est compris de façon très large. Il peut être di-
rect, concerner la personne seule (dans ce cas, il est appelé intérêt propre). Il peut également 
concerner sa famille et ses proches. Dans ce cas il est nécessaire d’évaluer jusqu’où l’on peut 
considérer que va la famille. La question est tout aussi délicate pour les proches. Il est alors 
nécessaire d’évaluer la question au cas par cas en tenant compte de la force et de la nature 
des liens, qu’ils soient familiaux ou amicaux.

üzLes activités et situations susceptibles de créer des conflits d’intérêts  
pour les agents publics englobent : 

üzles relations personnelles ;

üzles relations familiales ;

üzles intérêts commerciaux ;

üzles activités et fonctions externes ;

üzles cadeaux, avantages et marques d’hospitalité. 

L’intérêt supérieur est défini par certains comme « l’exécution des fonctions et des respon-
sabilités officielles ». D’autres évoquent seulement « des décisions à prendre par les agents 
publics dans le cadre de leur mission », ou « l’exercice impartial et objectif des fonctions 
officielles ». 
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L’enrichissement illicite repose sur un élément matériel flexible, du fait du caractère direct ou 
indirect de l’intérêt. Ainsi, un élu qui attribue un marché à une société qui entretient des liens 
d’affaires avec la société qu’il détient ou qu’il dirige commet, matériellement au moins, le délit 
d’enrichissement illicite. Avant d’attribuer un marché, il est donc nécessaire de faire toute la 
lumière sur les liens financiers et de contrôle entre les élus qui auraient à se prononcer et les 
éventuelles attributaires. À cet égard, il y a urgence pour la mise en place d’un mécanisme pré-
ventif qui consisterait à instaurer un dispositif de déclaration d’intérêts pour les ordonnateurs 
et les sous-ordonnateurs, notamment au niveau des collectivités territoriales, mais il semble 
que l’administration soit irréformable de l’intérieur.

La Convention des Nations unies contre la corruption encourage les États parties à combattre 
ce phénomène dans l’alinéa 5 de son article 8 qui dispose que : « Chaque État Partie s’efforce, 
s’il y a lieu et conformément aux principes fondamentaux de son droit interne, de mettre en 
place des mesures et des systèmes faisant obligation aux agents publics de déclarer aux au-
torités compétentes notamment toutes activités extérieures, tout emploi, tous placements, 
tous avoirs et tous dons ou avantages substantiels d’où pourrait résulter un conflit d’intérêts 
avec leurs fonctions d’agent public ». 

B) Des soupapes de sécurité juridiques

Il existe une réglementation qui constitue une soupape de sécurité pour limiter l’ampleur de 
la corruption et qui permet d’engager des sanctions en cas d’infraction à la réglementation. 

En vertu de l’article 26 du Cahier des Clauses administratives générales applicable aux Mar-
chés de Services de l’État portant sur les prestations d’Études et de Maîtrise d’Œuvre (C.C.A.G.-
E.M.O.), le titulaire du marché d’études est tenu d’observer une indépendance d’action ab-
solue vis-à-vis des attributaires des marchés de travaux, de fournitures ou de services qui 
interviennent dans le cadre de l’exécution du projet sur lequel portent les prestations objet du 
marché qui lui est confié, et ceci dans la mesure où ledit titulaire est amené à établir les docu-
ments qui se rapportent au marché de travaux afférents à l’étude.

Par ailleurs, il y a lieu de rappeler que l’article 6 de la loi n° 06.99 sur la liberté des prix et de la 
concurrence dispose que « sont prohibées, lorsqu’elles ont pour objet ou peuvent avoir pour 
effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les 
actions concertées, conventions, ententes ou coalitions expresses ou tacites, sous quelque 
forme et pour quelque cause que ce soit, notamment lorsqu’elles tendent à limiter l’accès au 
marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres entreprises ».

C) Conflits d’intérêts à l’échelon territorial
À l’échelon territorial, ce sont bien sûr d’autres conflits d’intérêts qu’il faut prévenir, objectif 
d’autant plus difficile que le droit pénal marocain ne connaît pas cette notion juridique. Les dé-
lits qui existent sont la prise illégale d’intérêt, le délit de favoritisme ou la corruption. Pour au-
tant, absence de définition ne veut pas dire absence de condamnation, d’autant que les textes 
ont largement durci le ton, avec la publication des lois organiques relatives à la commune, la 
province et la région. Désormais, l’intérêt personnel est prohibé et clairement condamné par 
les trois textes. Cette interdiction pour les élus des communes, provinces et régions d’en-
tretenir des intérêts privés avec leurs collectivités respectives est prévue par les articles 
(65/commune - 66/province - 68/région) qui disposent en termes identiques qu’« Il est in-
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terdit, à peine de révocation prononcée dans les formes prescrites aux articles (65/commune 
- 66/province - 68/région), sans préjudice de poursuites judiciaires, à tout conseiller communal 
d’entretenir des intérêts privés avec la commune dont il est membre, de conclure des actes ou 
des contrats de location, d’acquisition, d’échange ou toute transaction portant sur des biens de la 
collectivités territoriale, ou de passer avec elle des marchés de travaux, de fournitures ou de ser-
vices, ou des contrats de concession, de gérance et toutes autres formes de gestion des services 
publics territoriaux, soit à titre personnel, soit comme actionnaire ou mandataire, soit au bénéfice 
de son conjoint, ses ascendants et ses descendants directs. Si le membre intéressé est le président 
de la commune, il doit se faire remplacer par un suppléant n’ayant aucun lien avec un candidat 
dans les conditions prévues par les dispositions (47/commune - 48/province - 50/région).

Cependant, la formulation des articles 47, 48 et 50 susvisés, qui prévoient que cette parti-
cipation est « sans préjudice de poursuites judiciaires », signifie que la participation de la 
personne intéressée investie d’un mandat électif peut s’analyser comme une prise illégale 
d’intérêt sanctionnée pénalement, et tombe donc sous le coup de l’article 250 du Code pé-
nal. La loi organique n°59-11 relative à l’élection des membres des collectivités territoriales 
prévoit également, en ce qui les concerne, des inéligibilités et des incompatibilités dans le 
but de prévenir les conflits d’intérêts.

Le principe d’impartialité : le principe d’égalité de traitement des candidats à l’attribution 
d’un marché public, qui a pour corollaire le principe d’impartialité, implique notamment 
l’irrégularité des procédures dont le résultat est susceptible d’avoir été affecté par la 
participation d’une personne en situation de conflit d›intérêts. Donc, toute situation d’inter-
férence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés qui est de nature à influencer 
ou à paraître influencer l’exercice indépendant, impartial et objectif d’une fonction, constitue 
une violation du principe d’impartialité qui figure au nombre des principes généraux du droit.

Aux termes des lois organiques, constitue une situation de conflit d’intérêts toute situation 
dans laquelle une personne qui participe au déroulement de la procédure de passation du 
marché public ou est susceptible d’en influencer l’issue a, directement ou indirectement, un 
intérêt financier, économique ou tout autre intérêt personnel qui pourrait compromettre son 
impartialité ou son indépendance dans le cadre de la procédure de passation du marché public.

Donc le champ d’application est très large, puisque l’interdiction concerne le fait d’exercer, 
de manière générale, toute activité pouvant conduire à un conflit d’intérêts, soit à titre per-
sonnel, soit comme actionnaire ou mandataire d’autrui, soit au bénéfice de son conjoint, ses 
ascendants ou descendants. On ne peut avoir des définitions différentes des conflits d’inté-
rêts selon qu’il s’agit d’un élu local ou national, d’un fonctionnaire territorial ou d’un agent 
de l’État.  La seule chose qui peut choquer est de tirer un avantage personnel de sa fonction, 
pour soi ou pour sa famille. Est sanctionné tout membre reconnu responsable de délit d’initié, 
de trafic d’influence et de privilèges, ou qui commet une infraction d’ordre financier portant pré-
judice aux intérêts de la collectivité territoriale.

Cette définition a le mérite de prévenir toute situation de conflit d’intérêts. Elle apparaît en 
revanche beaucoup trop large, puisque visant «  toute personne ayant participé au déroule-
ment de la procédure », de sorte qu’elle porte une atteinte excessive à la liberté d’accès à la 
commande publique.
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En premier lieu, pour qu’il y ait conflit d’intérêts, il faut que la personne intéressée ait été, 
bien évidemment, susceptible d’influencer l’issue de la procédure litigieuse. Il s’agit là d’un 
contrôle que l’on peut qualifier d’objectif. On peut légitimement penser que le risque d’in-
fluence sera d’autant plus grand si la personne participe à l’évaluation de l’offre. Ainsi le fils 
du dirigeant d’un candidat à une procédure de publicité et de mise en concurrence ne peut 
siéger au sein de la commission d’appel d’offres chargée de sélectionner les offres sans que 
cela constitue un conflit d’intérêts. Le principe d’impartialité, principe général du droit, s’im-
pose au pouvoir adjudicateur à tous les stades de la procédure de publicité et de mise en 
concurrence.

En second lieu, l’influence doit avoir été effective et faire naître un doute légitime sur l’im-
partialité de la procédure. Ce doute résulte habituellement d’un lien personnel ou profes-
sionnel laissant présumer le caractère intéressé de la personne à l’attribution.

Par exemple, une personne qui a participé à la rédaction du Cahier des Clauses techniques 
particulières et à l’analyse des offres des candidats, alors qu’elle avait exercé des responsa-
bilités importantes au sein de l’entreprise attributaire jusqu’à moins de deux ans avant le 
lancement de cette procédure, présente un risque de conflit d’intérêts.

Cependant, il n’existe aucune automaticité du degré de l’influence, car priver d’accès ou ex-
clure un candidat sous prétexte que ce dernier a eu un lien économique ou personnel avec 
l’organisme public serait le condamner a priori et sans preuve.

Un membre du conseil communal intéressé ne peut, à aucun titre, participer au débat de la 
commission d’appel d’offres. En effet, la présence d’un représentant d’une entreprise candi-
date au marché est de nature à porter atteinte à l’égalité de traitement. Un conseiller mu-
nicipal candidat à un marché ne peut participer ni à la réunion d’ouverture des plis, ni à la 
commission d’examen des offres. La participation d’un membre intéressé vicie la procédure 
d’attribution de tous les lots auxquels l’entrepreneur concerné avait soumissionné, y compris 
ceux que ce dernier n’a pas obtenus. Deux cas montrent qu’en cas de conflit d’intérêts, la 
sanction peut être l’annulation de la procédure de passation de ce marché. 

En France, l’intervention, en qualité d’assistant à maîtrise d’ouvrage d’un ancien salarié à haut 
niveau de responsabilité de la société déclarée attributaire d’un marché public, entraîne l’an-
nulation de la procédure de passation de ce marché en raison du risque de conflit d’intérêts 
qu’elle fait naître. Dans son arrêt « Région Nord-Pas-de-Calais » (C.E., 14/10/2015, n°390968), 
le Conseil d’État a adopté une position assez sévère concernant le respect du principe d’impar-
tialité dans le cadre de la mise en œuvre des procédures de passation des marchés publics. Au 
Maroc, la commission des marchés (C.N.C.P.) est très vigilante au sujet du conflit d’intérêts. À 
cet effet, la commission des marchés a été sollicitée pour connaitre la suite à réserver à l’appel 
d’offres dans lequel une entreprise concurrente a relevé que la société qui a réalisé l’étude du 
tracé du gazoduc en question, et la société qui a présenté l’offre la plus basse dans le cadre de 
l’appel d’offres relatif à la construction dudit gazoduc, ont une même adresse pour domicilier 
leur siège social et sont dirigées par un même gérant actif, ce qui constitue du point de vue de 
l’entreprise requérante un conflit d’intérêt. Cependant, bien qu’elles constituent deux sociétés 
distinctes, il ressort de l’article 16 du statut de la société chargée de l’étude du tracé du gazo-
duc, et de l’article 17 de statut de la société concurrente dans l’appel d’offres en question, que 
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ces deux sociétés sont dirigées par un même gérant (en l’occurrence M. ……………….. qui est, 
à la fois, actionnaire et gérant dans les deux sociétés) et ont des sièges sociaux domiciliés à la 
même adresse.

Par un avis n° 313/07 C.M. du 14/03/2007, la commission des marchés s’est prononcée, en 
estimant que compte tenu de ce qui précède, elle recommande : 
• d’écarter la société en cause si la commission d’appel d’offres n’a pas encore désigné 

l’attributaire du marché ; 
• d’annuler la procédure et de relancer la concurrence, le cas échéant, si l’attributaire a été 

déjà désigné par la commission d’appel d’offres. 

§3- Le trafic d’influence

C’est un délit qui consiste à recevoir des dons (argent, biens) pour favoriser les intérêts d’une 
personne physique ou morale auprès des pouvoirs publics. C’est une forme de corruption. 
L’article 250 du Code pénal donne une définition large de l’influence et multiplie la peine par 
deux si la personne incriminée est un magistrat ou un fonctionnaire public. Le Code pénal 
prévoit aussi la multiplication par deux pour les élus. Il définit le trafic d’influence comme 
le fait, pour la personne concernée, « de solliciter ou d’agréer, sans droit, des offres, des 
promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques pour elle-même ou pour 
autrui. » Et ce, dans le but « d’abuser de son influence réelle ou supposée en vue de faire 
obtenir d’une autorité ou d’une administration publique des distinctions, des emplois, des 
marchés ou toute autre décision favorable. » En 1972, la Cour spéciale (modifiée par la Loi 
n°79-03 du 15/09/2004), a étendu aux ministres la qualité de fonctionnaires dans les affaires 
de corruption et de trafic d’influence.

Cette assise juridique s’appuie sur deux éléments légaux : le trafic d’influence actif commis 
par un particulier, prévu par l’article 251 du Code pénal, et trafic d’influence passif, commis 
par des personnes exerçant une fonction publique, prévu par l’article 254 du Code pénal. 

A - Les personnes concernées : les personnes susceptibles de commettre l’infraction prévue 
aux articles 251 et 254 du Code pénal sont :

zz les « dépositaires de l’autorité publique : juges ou administrateurs » ; 
zz les personnes « chargées d’une mission de service public ou investies d’un mandat électif 

public » ;
zz les particuliers : « Quiconque, pour obtenir soit l’accomplissement ou l’abstention d’un 

acte, soit une des faveurs ou avantages prévu, est puni des mêmes peines que celles pré-
vues auxdits articles contre la personne corrompue. »

 z Au sein des collectivités territoriales, il s’agira donc de tous les élus et de tous les agents dès 
lors qu’ils font, ou proposent de faire, commerce de leur influence auprès du décideur.

B - Les actes incriminés : comme dans le cas de la corruption passive, le trafic d’influence néces-
site d’abord, pour être constitué, que l’élu ou l’agent ait soit sollicité, soit accepté des offres (no-
tamment d’argent ou de services) pour commettre l’acte. La différence entre la corruption et le 
trafic d’influence tient seulement à la nature de l’acte à commettre en contrepartie de ces offres 
: si cet acte entre dans les prérogatives légales du décideur public, le délit est celui de corruption 
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passive ; si, à l’inverse, l’acte n’entre pas dans les prérogatives de celui qui bénéficie des avantages, 
le délit commis est le trafic d’influence. 

Encore faut-il, pour que le délit de trafic d’influence soit constitué, que « le bénéficiaire des 
dons ou présents soit considéré ou se présente comme un intermédiaire dont l’influence, 
réelle ou supposée, est de nature à faire obtenir une faveur quelconque ou une décision 
favorable d’une autorité publique ou d’une administration. » Quels sont les avantages que 
le trafiquant s’engage à fournir ? Ils sont définis en termes très larges par le Code pénal, qui 
mentionne expressément les distinctions, les emplois et les marchés, mais également toute « 
décision favorable ». À cette aune, il pourra s’agir de la délivrance d’un permis de construire, 
ou encore d’une autorisation d’occupation du domaine public. Peu importe que le trafiquant 
d’influence exécute ou non le pacte, en jouant de son influence supposée, et, s’il en joue, 
peu importe que la décision favorable soit finalement prise ou non : le délit est constitué par 
la conclusion du pacte.

Bien entendu, le trafic d’influence, prévu par l’article 250, se distingue de l’escroquerie, pré-
vue par l’article 540 du Code pénal. Les éléments qui forment l’escroquerie s’appuient no-
tamment sur la qualité de corrompu et de corrupteur, l’activité matérielle délictueuse et le 
but de manœuvres corruptrices. 

C - Champ d’application du trafic d’influence : la condamnation est également encourue, 
même si la décision à prendre ne relève pas des compétences de la collectivité employant 
l’agent qui fait trafic de son influence. Par exemple, un fonctionnaire peut être condamné 
pour trafic d’influence après avoir reçu, en connaissance de cause, des sommes d’argent 
pour tenter de faciliter l’octroi d’un bon de commande, en faisant notamment une interven-
tion auprès d’un assistant parlementaire.Le rang hiérarchique de l’agent poursuivi est indif-
férent, la condamnation pouvant intervenir malgré le caractère modeste de ses fonctions. 
Un agent public local peut également être condamné pour complicité de trafic d’influence, 
notamment, s’il a organisé un dispositif de financement de partis politiques par les respon-
sables des entreprises attributaires de marchés publics. Il suffit que le décideur public ait eu 
conscience de l’altération à laquelle il procédait, sans nécessairement poursuivre un intérêt 
personnel ou privé, pour que l’élément intentionnel soit retenu contre lui.

C’est un délit qui consiste à recevoir des dons (argent, biens) pour favoriser les intérêts d’une 
personne physique ou morale auprès des pouvoirs publics. C’est une forme de corruption. 
L’article 250 du Code pénal donne une définition large de l’influence et multiplie la peine par 
deux si la personne incriminée est un magistrat ou un fonctionnaire public. Le Code pénal 
prévoit aussi la multiplication par deux pour les élus. En 1972, la Cour spéciale a étendu aux 
ministres la qualité de fonctionnaires dans les affaires de corruption et de trafic d’influence.

§4- Le délit de favoritisme

C’est l’octroi d’un avantage injustifié qui consiste à procurer ou à tenter de procurer à autrui 
un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions législatives ou réglementaires 
ayant pour objet de garantir la liberté d’accès aux marchés publics ainsi que l’égalité des can-
didats, ce qui constitue une infraction économique de droit commun. Le droit français en fait 
une catégorie à part entière. Le droit marocain doit se référer à des incriminations plus clas-
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siques : ainsi, l’intention de commettre ce délit nécessite d’être caractérisée ; cette intention 
est assez librement appréciée par le juge, compte tenu de l’absence d’une définition des élé-
ments susceptibles de constituer le favoritisme. Sont directement concernées les procédures 
réglementées, puisque le Code des Marchés publics définit les conditions réglementaires dans 
lesquelles le maître d’ouvrage et/ou l’autorité compétente respectent les obligations relatives à 
la liberté d’accès à la commande publique et à l’égalité des candidats. L’avantage est injustifié 
dès l’instant où le fournisseur ou l’entrepreneur est choisi par le maître d’ouvrage alors qu’il 
n’aurait pas dû l’être si les règles de passation des marchés publics avaient été respectées : 
par ces règles il faut citer notamment les procédures normales de mise en concurrence, les 
délais de publicité, l’appel d’offres, la composition de la commission ou du jury de concours. 
Aussi, par un fractionnement indu du marché et son partage entre plusieurs entrepreneurs, 
autant on peut morceler, autant on peut regrouper afin d’obtenir des lots importants et em-
pêcher ainsi certaines entreprises de prendre part au marché afin de limiter la concurrence. 
La définition des clauses techniques « sur mesure », la désignation d’une marque ou d’un 
procédé technique de sorte qu’une seule entreprise soit en mesure de répondre à l’appel 
d’offres, ou encore l’information exclusive d’un acteur économique peuvent caractériser ce 
délit, tout comme l’exercice, par l’exécutif ou son représentant, de son influence pour condi-
tionner ou entériner, avant même la réunion de la commission d’appel d’offres, le choix de 
l’attributaire d’un marché.

Sont concernées toutes les personnes physiques dépositaires de l’autorité publique, inves-
ties d’un mandat électif ou public ou chargées d’une mission de service public. S’y ajoutent 
les personnes exerçant les fonctions de représentant, d’administrateur ou d’agent de l’État, 
des collectivités, des établissements publics et des syndicats d’économie mixte, ou toutes 
personnes agissant pour leur compte.La pénalisation constitue un dispositif efficace de pro-
tection des marchés publics, dans la mesure où les infractions de favoritisme ont un carac-
tère très technique qui repose sur une réglementation complexe. Seul le juge peut pousser 
les investigations plus loin afin de déceler les moyens illégaux pour détourner la procédure 
réglementaire de passation des marchés. Le droit de la concurrence constitue aussi une arme 
pour lutter contre la collusion et la corruption.

§5- Le délit d’initié

Au Maroc, le délit d’initié est régi par la loi 1-93-112 relative au Conseil déontologique des 
Valeurs mobilières (CDVM) et aux informations exigées des personnes morales faisant appel 
public à l’épargne. Aux termes de l’article 25 de ce dahir, le délit d’initié est le fait, pour « une 
personne disposant dans l’exercice de sa profession ou de ses fonctions, d’informations 
privilégiées et de les utiliser pour réaliser ou permettre sciemment de réaliser sur le marché, 
soit directement, soit par personne interposée, une ou plusieurs opérations. » 

Le délit d’initié est le fait d’utiliser pour son propre compte ou celui de quelqu’un d’autre des in-
formations qui ne sont pas encore connues des autres candidats, des informations censées être 
confidentielles que l’on obtient grâce à sa profession On dit d’une personne qu’elle est initiée, 
soit en vertu de ses fonctions de direction (ordonnateur ou sous-ordonnateur), soit parce que 
dans l’exercice de ses fonctions, elle est amenée à détenir des informations privilégiées. Cette 
notion se décompose donc en deux éléments : il faut que l’intéressé dispose d’une information 
et que celle-ci soit une information priviligiée.
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Afin de tenir compte des limites propres au moyen de communication utilisé et des circons-
tances qui l’entourent au moment de déroulement de la procedure d’examen et d’évaluation 
des dossiers des concurrent, l’article 12-B-1 §6 du décret des marches publics a mis des sou-
papes de sécurité lors de déroulement de la procedure , du dialogues compétitif « Le maître 
d’ouvrage ne peut donner à des candidats des informations susceptibles de leur conférer 
un avantage concurrentiel par rapport aux autres candidats. Il ne peut non plus révéler aux 
autres candidats les solutions proposées ou les informations confidentielles communiquées 
par un candidat dans le cadre du dialogue compétitif, sans l’accord formel de celui-ci. » Il faut 
rappeler néanmoins que, selon certains, la qualité de l’information reçue ne peut s’apprécier 
qu’en fonction de la personne qui l’a reçue. 

Or les concurrents sont en situation d’inégalité en raison de leurs différences de position ; en 
conséquence le juge ne pourra en aucune manière retenir le critère de la qualité de la personne 
qui reçoit l’information pour se prononcer sur son caractère privilégié, ce serait faire mauvaise jus-
tice que de trancher si une information est privilégiée ou ne l’est pas. Toutefois il faut reconnaître 
que l’information doit avoir une certaine qualité : elle doit être précise, particulière et certaine.

Le devoir de secret professionnel ne doit pas être transgressé par qui que se soit. La justifica-
tion des capacités professionnelles est un volet essentiel de la sélection des candidatures par 
les acheteurs publics. Divulguer des informations relatives à tel ou tel marché public par des 
moyens frauduleux est strictement interdit.

Les initiés de droit ou directs, en premier lieu, sont censés être les responsables du marché : le 
maître d’ouvrage avant tout, mais aussi l’ordonnateur, le sous-ordonnateur, toute personne ayant 
participé directement dans l’établissement du contenu de la prestation objet du marché en raison 
des fonctions qu’ils exercent, avec une présomption d’initiation irréfragable concernant les détails 
du marché. L’article 4 de la loi relative à la responsabilité des ordonnateurs et des comptables dis-
pose que « Les ordonnateurs sont, en vertu des lois et règlements en vigueur, personnellement 
responsables du respect de la règlementation relative aux marchés publics. » On peut citer à titre 
d’exemple l’octroi à un candidat d’« informations privilégiées » qui lui permettent de proposer 
l’offre la plus avantageuse au projet, au détriment des autres candidats.

Ensuite on peut citer les initiés indirects, toutes les autres personnes du fait qu’elles disposent 
d’informations privilégiées dans le cadre de l’exercice de leur profession. Cette catégorie se voit 
aussi peser sur elle une présomption simple, et ce conformément à l’article 7 de la loi 66-91 
susvisée : « Tout fonctionnaire ou agent placé sous les ordres d’un ordonnateur, d’un comp-
table public ou agissant pour le compte de l’un d’entre eux, peut être rendu personnellement 
responsable en lieu et place de l’ordonnateur ou du comptable, lorsqu’il est établi que la faute 
commise est imputable audit fonctionnaire ou agent. »

§6- L’indépendance de l’architecte

L’engagement professionnel de l’architecte vis-à-vis du maître d’ouvrage fait l’objet d’un 
contrat écrit préalable, définissant la nature et l’étendue de ses missions ou de ses interven-
tions ainsi que les modalités de sa rémunération. À cet effet, il doit assumer ses missions 
en toute intégrité et clarté, en évitant toute situation ou attitude incompatibles avec ses 
obligations professionnelles ou susceptibles de jeter un doute sur cette intégrité.
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Dans sa mission de contrôle, l’architecte doit s’assurer que l’exécution des travaux est 
conforme aux plans qu’il a établis ; en outre il doit donner aux exécutants des directives pré-
cises et intervenir chaque fois qu’une tâche délicate requiert normalement sa présence. Ainsi 
l’architecte trouve son rôle essentiel d’acteur de l’intérêt général tel qu’il résulte du contrat 
avec l’administration.

En effet, dans l’optique de préserver l’indépendance de l’architecte et pour que cette indé-
pendance ne puisse être mise en danger si l’architecte est subordonné à l’entrepreneur, l’ar-
ticle 93 du C.M.P. indique que « Les honoraires de l’architecte lui sont payés exclusivement 
par l’organisme dont relève le maître d’ouvrage. » L’arrêté 1689-23 du 03/07/2023 ajoute 
dans l’article 22 du contrat d’architecte,  que l’architecte ne doit accepter des titulaires du 
marché aucun avantage, ni recevoir aucune redevance, gratification ou commission sur un 
article. Cette ligne de conduite implique que l’architecte est tenu de garder une indépen-
dance d’action absolue vis-à-vis du titulaire du marché.

Son rôle de surveillance suppose une attention particulière à l’égard de l’entrepreneur dont il 
doit suivre les travaux, quantitativement et qualitativement, en l’empêchant, le cas échéant, 
de contrevenir aux règles de construction, ce qui suppose une présence permanente sur le 
chantier ; son rôle de contrôle consiste dans la vérification de ce qui a été accompli par l’en-
trepreneur ou le sous-traitant ; enfin, son rôle de conseiller et de maître d’œuvre implique 
que, dans toutes les circonstances susceptibles de faire varier le coût des travaux, toute aug-
mentation par rapport au coût initial doit être portée à la connaissance du maître d’ouvrage, 
sans délai et par écrit, de façon détaillée, afin qu’il puisse voir clairement l’origine de cette 
augmentation du coût, puisqu’il s’agit de la gestion des deniers publics.
 
Pour cette raison, l’alinéa 2 de l’article 22 du contrat d’architecte prévoit des mesures coerci-
tives, ce qui n’exclut pas des poursuites pénales.

Section 2

La responsabilisation des concurrents

Le décret impose une déclaration sur l’honneur. C’est un document qui permet de justifier 
un fait ou une situation qui ne peut être prouvé par aucun autre document officiel. De plus, 
la déclaration doit se faire par écrit, soit lettre manuscrite ou dactylographiée, sauf mention 
contraire. Quant à la signature sur ce document, elle doit être absolument manuscrite. La 
signature est une preuve que le concurrent adhère à certaines conditions prévues par les 
textes. Intégrer l’autre partie du contrat, le concurrent en l’occurrence, constitue un élément 
essentiel dans le dispositif de moralisation des marchés publics.

Il s’agit d’inculquer des normes et valeurs d’ordre moral qui vont de pair avec les principes de 
légalité. À cet effet, obligation est faite aux concurrents, par l’article 29-5-d, f etg, d’avoir une 
conduite irréprochable durant la phase de soumission. Ainsi, ils doivent certifier l’exactitude 
des informations contenues dans leurs offres et sont obligés de s’engager par une déclaration 
sur l’honneur à ne pas recourir à des pratiques de fraude ou de corruption dans la passation 



Gestion des marchés publics

480

des marchés. Ainsi, le délit de complicité, défini par les articles 128 et 129 du Code pénal, 
inclut le concurrent qui participe ou qui prend part à l’exécution matérielle de l’infraction. En 
matière d’infraction au devoir de probité, comme pour les autres infractions, l’élément inten-
tionnel exige que l’auteur ait eu conscience de l’aide apportée à l’action principale.

Pour constituer une atteinte à la probité, il faut la réunion d’un élément matériel et d’un élé-
ment moral ou intentionnel ; la matérialité étant le fait d’avoir accompli des faits délictueux, 
l’élément moral étant lié à l’intention de son auteur. Par ailleurs, une simple négligence ne 
peut être assimilée à une participation intentionnelle. Pour soumissionner, le candidat doit 
constituer un dossier administratif dont la déclaration sur l’honneur est une pièce maîtresse. 
Il doit la rédiger, dater et signer pour attester qu’il respecte les dispositions du Code des Mar-
chés, notamment quant au recours à des pratiques de fraude ou de corruption.

§1- L’exactitude des informations

Au stade du dépôt de l’offre, le candidat atteste sur l’honneur qu’il a satisfait aux obligations 
prévues par le Code des Marchés, et que, par sa simple participation à une procédure de 
marché public, il déclare expressément qu’il ne se trouve pas dans l’un des cas d’exclusion, 
c’est-à-dire qu’il ne fait l’objet d’aucune interdiction de concourir, qu’en outre les références 
et qualifications ainsi que les capacités professionnelles, techniques et financières néces-
saires à l’exécution du marché public sont exactes. 
 
Si, après vérification, la déclaration sur l’honneur ne correspond pas à la réalité, ou si l’admi-
nistration détecte des actes frauduleux ou un non respect des engagements pris par le sou-
missionnaire, la décision d’exclusion temporaire ou définitive du soumissionnaire est prise 
par le ministre concerné après avoir consulté la commission des marchés. Une régularisation 
a posteriori n’est pas possible.

Aussi, la violation de cette règle de sincérité des déclarations du candidat peut être consti-
tutive d’une infraction pénale. Conformément à l’article 351 du Code pénal, une fausse 
déclaration est toute altération frauduleuse de la vérité par la fabrication d’un document ou 
par sa modification intentionnelle. L’altération de la vérité est l’élément matériel de l’inexac-
titude de la réalité juridique et financière de l’entreprise. La production d’un faux commis 
dans une attestation fiscale délivrée par la Trésorerie générale aux fins de constater que 
l’entreprise se trouve dans telle ou telle situation fiscale est punie par la loi, notamment par 
l’article 360 du Code pénal.

§2- Le délit de faux

Lorsqu’un document dépourvu, de par sa nature, de force probante (cas des documents 
comptables ou des documents constitutifs du marché) peut constituer un faux dès lors qu’il 
produit certains effets juridiques, il convient de se référer à l’utilisation du document – et 
donc à ses effets juridiques – plutôt qu’à sa nature. Si une entreprise a conclu un marché avec 
une administration mais n’a pas réalisé de travaux tout en adressant à l’administration des 
faux décomptes, elle a ainsi faussement affirmé posséder une créance sur l’administration. 



Gestion des marchés publics

481

Il s’agit en fait d’une altération de la vérité par désignation dans les factures d’une personne 
censée être le véritable titulaire de la créance, dans la mesure où ces factures ont été éta-
blies mensongèrement pour créer l’apparence d’une participation aux travaux réalisés pour 
l’administration. 

C’est une falsification matérielle, c’est-à-dire une altération physique du document, qui peut 
être considérée comme une atteinte à son authenticité. Dans cette éventualité, il faut noter 
que cette opération avait donc bien pour effet d’établir la preuve d’un droit ou d’un fait ayant 
des conséquences juridiques ; ces fausses factures étaient bien de nature à occasionner un 
préjudice éventuel, privant la commune de la possibilité de conclure tel ou tel marché, 
exposant cette collectivité à des actions pouvant avoir des incidences sur ses finances. 
Aussi, la responsabilité de l’administration se voit engagée pour méconnaissance du principe 
d’égalité devant les marchés publics, si le délit de faux consiste dans le fait qu’une personne, 
tenue de justifier sur le plan comptable les mouvements de fonds effectués en vertu de son 
mandat, établit des pièces justificatives inexactes concernant les opérations correspon-
dantes. Si tout ou partie de ces cas de figure sont réunis, la faute présente bien le caractère 
d’un titre entrant dans les dispositions des articles 150 et 151 du Code pénal alors applicables 
et, sur les plans comptable et financier, l’entrepreneur peut être déclaré comptable de fait 
puisque il a manié des deniers publics.

Section 3

Les outils et moyens de moralisation

Moyen au service d’une politique, la loi est fréquemment présentée et utilisée comme un 
procédé de nature à permettre l’instauration d’une société nouvelle, plus juste. En effet elle 
constitue une approche pour appréhender les différents problèmes que la société risque d’af-
fronter et c’est aux individus qui composent la société de les appliquer ou de les transgresser.

Le décret des marchés publics offre des moyens et des outils pour moraliser l’environne-
ment des marchés. Cette moralisation est un processus pour inculquer des normes et valeurs 
morales. Or la soumission des administrés et de l’administration aux principes de la légalité 
est la règle. Pour éviter le clientélisme et le détournement de fonds, la transparence et les 
contrôles sont en fait des moyens et des outils préconisés par le décret.

§1- Le programme prévisionnel triennal

En continuité avec les modalités de publicité et de mise en concurrence qui permettent de 
respecter les principes généraux du Code des Marchés, et en complémentarité avec l’action 
pédagogique conduite au travers de la démarche de dématérialisation des procédures, l’ar-
ticle 17 du C.M.P. prévoit la publication d’un programme prévisionnel triennal des achats 
établi par le maître d’ouvrage, de même que la mise à jour de ce programme. Celui-ci est 
à porter à la connaissance des personnes intéressées par tous les moyens de publication, y 
compris sur le portail des marchés publics.
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Le maître d’ouvrage publie au début de chaque année budgétaire et au plus tard avant la fin 
du premier trimestre un programme prévisionnel qui retrace les marchés qu’il compte passer 
au titre de l’année considérée. La publication doit être effectuée dans un journal à diffusion 
nationale au moins et sur le portail des marchés publics. Le maître d’ouvrage a aussi l’obliga-
tion d’afficher le programme prévisionnel des marchés dans ses locaux pendant une durée 
de trente (30) jours au moins.

L’article 17 §5 dispose que,  e programme prévisionnel triennal doit contenir notamment :

üzPour l’année budgétaire considérée, l’indication, pour chaque marché, de l’objet de l’appel à 
la concurrence, la nature de la prestation, le lieu d’exécution, le mode de passation envisagé, 
l’estimation prévisionnelle du coût de la prestation, la période prévisionnelle de la publication 
de l’avis d’appel à la concurrence et le cas échéant, la mention de réservation du marché à la 
très petite, à la petite et moyenne entreprise, à la coopérative, à l’union de coopératives et à 
l’auto-entrepreneur ;

üzPour les deux années suivant l’année considérée, une présentation agrégée des principaux 
projets ou opérations que le maître d’ouvrage envisage de réaliser dans le cadre de la pro-
grammation budgétaire triennale.

Cela signifie que le programme doit permettre aux opérateurs économiques de disposer 
d’une vision globale des appels d’offres à l’échelle nationale, afin qu’ils puissent prendre les 
dispositions adéquates et élaborer à leur tour un programme cohérent avec les objectifs dé-
finis, tout en prévoyant les investissements matériels, car il est également indispensable de 
trouver des partenaires financiers si le volume du marché l’exige, et de planifier les moyens 
humains appropriés. 

Il s’agit, pour les opérateurs économiques, d’anticiper les opérations, selon un programme 
prévisionnel en adéquation avec le volume de production. Il revient en effet aux services des 
différentes administrations de déterminer les actions les plus appropriées aux besoins de 
chaque entité, en les articulant suivant un calendrier avec des objectifs par priorités selon 
les régions.
 
Le programme prévisionnel recense et hiérarchise les marchés qui seront lancés dans l’an-
née. Il doit orienter les opérateurs économiques en indiquant par un schéma directeur : 
l’objet de l’appel à la concurrence, la nature de la prestation, le lieu d’exécution, le mode de 
passation envisagé et la période prévisionnelle de la publication de l’avis d’appel à la concur-
rence concernant les marchés qu’il envisage de lancer au titre de l’année budgétaire considé-
rée. À cet effet, le programme prévisionnel, dans sa phase de préparation et dans sa phase 
d’application, doit être conçu comme un support de communication entre les différents ac-
teurs concernés.

§2- Le rapport de présentation du marché

C’est le premier filtre qui permet de constater le respect des règles de transparence et d’éga-
lité des candidats ainsi que la bonne gestion des deniers publics. Prévu par l’article 156 du 
C.M., le rapport de présentation du marché, établi par le maître d’ouvrage, est censé retracer 
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l’ensemble des démarches entreprises qui ont amené à la définition de l’objet du marché et à 
sa conclusion. Son objectif est de structurer une démarche suffisamment en amont, à l’occasion 
de stratégies d’acquisition ou d’achat, au moyen d’une planification rigoureuse, en développant 
une connaissance du marché, afin d’optimiser le facteur temps au bénéfice de la constitution des 
offres. Le rapport constitue en fait un tableau de bord qui va permettre de suivre l’application 
de l’objet du marché. Il comporte, au-delà des indicateurs administratifs, des indices permettant 
de suivre qualitativement l’atteinte des objectifs avancés. Ainsi, le but recherché est d’informer 
toutes les personnes impliquées dans sa conception, sa réalisation et son contrôle.

Ce rapport présente une vue synoptique du marché. Dans ce sens, il doit présenter un résumé 
de l’économie générale du marché et du processus de déroulement prévu. Ce descriptif doit 
inclure la nature et l’étendue des besoins à satisfaire avec une description des quantités et 
de leur échelonnement dans le temps ainsi que de leurs montants, ce qui renvoie à l’objet du 
marché. Il doit fournir des informations relatives aux critères du choix du titulaire potentiel 
du marché, décrire les parties qui ne peuvent faire l’objet de sous-traitance. À cet effet, l’ad-
ministration ne doit pas masquer les éléments qui se retrouveront dans l’avis d’attribution. 

Si le rapport permet à l’autorité signataire du marché d’avoir une vision synthétique de la pro-
cédure et de ses attendus, il est en premier lieu destiné à informer tous ceux qui ont participé 
à l’opération de soumission, car ce rapport participe au respect du principe de transparence 
énoncé à l’article 1 du Code des Marchés publics. Le soumissionnaire aura la possibilité de 
juger par lui-même des conditions du déroulement de l’opération d’évaluation des offres et 
des circonstances dans lesquelles son offre a été écartée. 

Cependant, toute mention dans le rapport, de nature à divulguer des informations à carac-
tère nominatif concernant les autres concurrents, doit respecter le secret professionnel, no-
tamment la protection de la propriété intellectuelle et industrielle de chaque candidat.

§3- Le rapport d’achèvement de l’exécution du marché

Prévu par l’article 157, le rapport relate l’historique du processus de l’exécution du marché et 
indique si les objectifs fixés et si la stratégie d’exécution sont atteints. Sa finalité est de consi-
gner toutes les informations pertinentes et les événements qui auront été constatés tout au 
long de la période de son exécution à partir de la date de l’ordre de service jusqu’au moment 
de la phase de son extinction. 

C’est une évaluation interne qui constitue un document de référence, car il est censé faciliter la 
consultation et le contrôle du déroulement de l’exécution des opérations relatives au marché à 
tous ceux qui ont un intérêt à contrôler ce processus, notamment l’objectif défini ; les compo-
santes prévues et effectivement réalisées ; le coût et le financement ; le respect de certaines 
règles édictées par le Code des Marchés, notamment compte tenu des enjeux environnemen-
taux et d’autres questions connexes telles que les modalités de passation de marchés, les fluc-
tuations rencontrées qui impactent le volume des réalisations et les coûts prévus et réels.
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Conclusion

Plusieurs avancées ont été apportées par le décret du 08/03/2023, soit par l’introduction de nou-
veaux thèmes (l’appel d’offres simplifiés, marchés de dialogue compétitif, offre spontanée, ren-
forcement de la dématérialisation, achats sur catalogue, prestations architecturales, organismes 
publics assujettis au décret), soit par la simplification des procédures et les retouches relatives 
aux modes de passation. Le recours à l’économie sociale constitue une nouveauté. Il s’agit d’un 
modèle économique au fonctionnement collectif et à la gouvernance démocratique. Orienté par 
une éthique qui place l’homme plutôt que le profit au centre de son fonctionnement:

zz L’article 1er du décret des marchés publics indique d’une manière claire que « Le maître d’ou-
vrage prend en compte, lors de la passation des marchés publics, selon le cas, les dimensions 
économique et sociale »

L’article 5 §5 prévoit que « Pour la réalisation de prestations à composante artisanale, la défi-
nition des besoins par le maître d’ouvrage se fait sur la base de produits de l’artisanat maro-
cain. L’article 16-B-h et i «Les cahiers des prescriptions spéciales doivent contenir, au moins, les 
mentions et les stipulations suivantes : h) le recours à l’emploi de la main-d’œuvre locale pour 
les marchés de travaux et de services autres que les études ;i) le recours aux artisans pour les 
marchés comportant une composante artisanale. L’article 21 2 «Le règlement de consultation 
prévoit : le recours aux produits de l’artisanat marocain. Cette économie accorde une place à la 
diversité des statuts qu’elle recoupe. Ces statuts sont eux-mêmes représentatifs de la variété 
des activités qui la composent notamment les coopératives. Leur statut permet d’associer 
différents types de parties prenantes à la gouvernance. Elles sont fortement ancrées dans le 
territoire, puisqu’elles produisent des biens et des services à forte utilité sociale.

zz L’article 28-III, facilite l’accés au marcché public « Lorsque le concurrent est une coopéra-
tive ou une union de coopératives »

zz L’article 43-II- 2 prévoit « lorsque l’un des concurrents concernés est une coopérative, 
une union de coopératives ou un auto– entrepreneur, une préférence est accordée à 
l’offre présentée par celui–ci ;

Toutefois la moralisation de l’environnement des marchés publics constitue un élément pri-
mordial ; de par leur importance dans la vie économique du pays et les conséquences sur le 
tissu social, les principaux acteurs sont appelés à respecter une ligne de conduite irréprochable. 
L’enjeu est d’insuffler une dynamique pour inculquer des normes et valeurs morales. Les dispo-
sitions du décret ont instauré une ligne de conduite d’éthique et de moralisation des relations 
contractuelles des parties impliquées dans la réalisation des marchés publics.

Éthique et déontologie constituent une réponse à tous les maux qui entâchent le déroulement 
d’une procédure : corruption passive ou active, conflits d’intérêt, trafic d’influence, délits de faux, 
etc. Néanmoins, dans un contexte de renforcement continu des exigences de transparence et 
d’amélioration de la gestion publique, réussir le pari d’un environnement sain des affaires, notam-
ment en matière de marchés publics, constitue une nécessité et un atout, non seulement pour les 
acteurs économiques, mais aussi pour le pays.
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À cet égard il faut remarquer que la moralisation est un dispositif ; par conséquent elle nécessite 
la mise en œuvre de moyens parfois chronophages, en amont au niveau des services gestion-
naires - les ordonnateurs en l’occurrence - et en aval au niveau des juridictions compétentes, 
puisque le strict respect des règles juridiques est indispensable. Tout manquement à ces règles 
doit être, le cas échéant, sévèrement sanctionné par le juge : juge de référé précontractuel et 
contractuel, juge des comptes, juge pénal. 

Cependant, afin d’assurer un déroulement normal des procédures de la commande publique, 
pour garantir la qualité d’un achat public et préserver les deniers publics, l’acquisition d’une 
compétence requiert une formation particulière, notamment par la mobilisation de matière 
grise, c’est-à-dire de ressources humaines. Pour guider les gestionnaires dans leur travail 
quotidien, il est nécessaire d’élaborer un manuel des procédures spécifiques à la commande 
publique et un guide de déontologie qui devra gouverner le comportement des services 
concernés ainsi que celui des décideurs.
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