LE DELIT DE FAVORITISME

La culture de la commande publique n’est pas toujours présente comme elle le devrait au sein des établissements de l’Education Nationale. Pourtant, au-delà de l’aspect économique, il convient d’accorder beaucoup d’attention aux marchés publics car il y a de réels risques à ne pas les traiter avec sérieux ; et le non respect des règles de base de la commande publique peut constituer un délit.
En effet, le délit d‘octroi d’avantage injustifié, rebaptisé très souvent délit de favoritisme, est défini par l’article 432-14 du Code pénal, comme le fait de « procurer ou 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 et l’égalité des candidats dans les marchés publics et les délégations de services publics ». Les peines prévues sont lourdes : jusqu’à deux ans d’emprisonnement et 30 000 € d’amende.
Pour que le délit d'avantage injustifié soit caractérisé, il faut que trois éléments soient réunis : la qualité de l'auteur, un avantage injustifié, une faute. 

1 - La qualité de l'auteur

Les personnes susceptibles d'être poursuivies pour délit de favoritisme sont énumérées à l’article 432-14. En fait, ce texte vise toute personne qui a le pouvoir d’intervenir dans la passation d’un marché public à tous les niveaux de sa réalisation : actes préparatoires, publicité, mise en concurrence, analyse des offres, choix du candidat. Ce délit ne concerne donc pas simplement le pouvoir adjudicateur, mais tous les intervenants. Dans un EPLE, cela peut donc concerner le cas échéant le chef d’établissement, le gestionnaire, ses adjoints, le chef de travaux, voir des enseignants…

2 - L'avantage injustifié

Au sens de l'article du Code pénal, procurer ou tenter de procurer, à autrui un avantage injustifié, c'est faire bénéficier ou tenter de faire bénéficier une personne d'un acte matériel, administratif ou juridique (information privilégiée, publicité réduite du marché, clause technique "sur mesure"...), constitutif d'une rupture aux principes de liberté d’accès et d'égalité des candidats dans les marchés publics. Il faut que l'avantage injustifié ait été procuré à une tierce personne et non à soi même car dans ce cas il pourrait s’agir d’une prise illégale d'intérêts qui est un autre type de délit sanctionné par l’article 432-12.
3 - Un acte irrégulier constitutif d'une faute

Il faut que l'avantage injustifié ait été procuré « par un acte contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des candidats dans les marchés ». Le délit de favoritisme est donc la violation par son auteur d'une disposition du Code des marchés publics, ou d’un texte annexe. Parmi les actes sanctionnés par le juge, on peut citer : le fractionnement anormal d’un marché pour s’affranchir des contraintes posées par le code (par exemple recours injustifié à la procédure des MAPA), la transmission à un candidat d’informations privilégiées, un cahier des charges fait « sur mesure » pour un candidat, des délais de réception des offres trop courts, une définition trop vague des besoins permettant un choix arbitraire, le non respect des critères de choix annoncés, une publicité réduite ou inadaptée, etc…
Il convient de préciser que ce délit peut très bien concerner un marché à Procédure Adaptée. Dans un arrêt du 14 février 2007 (1) la Cour de cassation a ainsi jugé que même pour un marché public d'un faible montant (en l’espèce, moins de 6.000 €), l'atteinte à la liberté d'accès et à l'égalité des candidats au marché public pouvait constituer un délit de favoritisme. La Cour de cassation a en effet relevé que les « dispositions figurant à l'article 1er-I du Code des marchés publics de 2001, alors applicables, qui édictent les principes de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures, concernent tous les marchés publics sans opérer de distinction entre ceux qui, compte tenu de leur montant, sont passés sans formalités préalables et ceux qui sont soumis à un tel formalisme ». Cette décision est transposable pour le Code 2006. C’est ce qu’a rappelé une réponse ministérielle de décembre 2006 (2) : « Le juge pénal, s'il a à apprécier l'existence d'un délit de favoritisme dans le cadre d'un marché passé selon une procédure adaptée, vérifiera, non pas la violation d'obligations formelles, puisque le code des marchés publics n'en fixe pas pour cette catégorie de marchés, à l'exception de l'obligation de publicité formalisée imposée à partir de 90 000 euros hors taxes, mais l'adaptabilité des règles que l'acheteur public aura au cas par cas mises en oeuvre. Celles-ci devront en effet avoir réellement permis aux prestataires potentiels d'être informés et avoir abouti à une diversité d'offres suffisante garantissant une mise en concurrence effective ».
b) Le caractère intentionnel de la faute 

Un arrêt de la chambre criminelle de la Cour de cassation du 14 janvier 2004 (3) a précisé le contenu de l’élément intentionnel du délit de favoritisme défini à l’article 432-14 du code pénal. Cet élément intentionnel est caractérisé par « l’accomplissement en connaissance de cause, d’un acte contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d’accès et l’égalité des candidats dans les marchés publics et les délégations de services publics (...) ». L’arrêt montre que la seule constatation de la violation d’une obligation légale ou réglementaire suffit pour qu’il y ait délit de favoritisme ; et ce même si la personne n’a pas cherché à favoriser l’entreprise choisie. Peu importe également que le prévenu ait ou non retiré ou recherché un enrichissement personnel. 
Ce dernier élément sur le caractère « intentionnel » de la faute fait l’objet d’âpres débats, et plusieurs tentatives pour modifier la définition du délit de favoritisme ont été engagées jusqu’à récemment au Parlement. Il conviendra donc de vérifier qu’aucun nouveau texte n’est paru depuis la publication de cet article. 
 (1) http://www.colloc.minefi.gouv.fr/colo_otherfiles_marc_publ/docs_som/06_81924.pdf
(2) http://questions.assemblee-nationale.fr/q12/12-53800QE.htm
(3) http://www.colloc.minefi.gouv.fr/colo_otherfiles_marc_publ/imgs_docs/03-83396.PDF
