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INTRODUCTION GENERALE

L'impact des achats publics sur le développementsatdurabilité est
indéniable. Les achats publics constituent un adgilrégulation économique et
sociale permettant de favoriser la production mai@® et constituent méme un
instrument d’insertion sociale et peuvent encourage gouvernance écologique.

En outre, les achats publics ont des retombéesbéEnsur I'investissement,
sur I'emploi, sur 'aménagement du territoire, diinsertion des innovations
technologiques et sur la protection et la promotoes petites et moyennes
entreprises. Ainsi, l'achat public apparait portadiune dimension politique,
économique et sociale de taille. Il constitue wiele économique et politique de
choix entre les mains des décideurs publics er@asswe fonction instrumentale tres
importante. Il constitue, en outre, un instrumeiristauration et de consolidation
d’une culture de la concurrence, de la transparende la qualité.

La matiere est un carrefour d’intéréts et subitc@mséquence, d’'importantes
mutations. En effet, les innovations Iégislativesdglementaires se sont multipliées
ces dernieres années. Elles ont concerné de nomlagpects touchant aux
procédures, a certains aspects sociaux notammest kv mise en place de
nouvelles mesures en faveur des PME et des arti€apendant, la dimension de
développement durable s’avere encore trés margina@mment son volet
écologique dans le dispositif juridique tunisien.

Pourtant, I'Etat et les autres personnes et op@sateublics sont de gros
consommateurs. Les marchés publics forment I'eededes achats publics.
Chague année, ces marchés consomment plus de 13%Bdunisien et plus de
40% du budget de I'Etht A ce titre, ils constituent un enjeu économigtsocial
majeur et engendrent un impact écologique tresildendNéanmoins, les achats
publics ne se limitent pas aux marchés publicsiggrent également I'ensemble

des achats effectués en dehors du cadre des mapcibdiss dits également

! Statistiques de I'observatoire national des marghiblics, 2007
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« commandes ou achats hors marchés » et qui ssvontpris en compte dans le
cadre de cette étude.

Ainsi, la prise en compte du développement duradde désormais un
élément incontournable de la politique d'achat ipubles acheteurs et leurs
cocontractants doivent adopter une nouvelle cultd'achat, en intégrant les
problématiques techniques, sociales, écologiquesrsinerciales.

En utilisant leur pouvoir d’achat pour acquérir désns et des services qui
respectent également I'environnement, les achefubsbcs peuvent contribuer de
maniere significative au développement durablectummande publique peut ainsi
étre un levier pour encourager l'activité éconorsigumieux prendre en compte les
besoins sociaux et I'environnement.

C’est pourquoi des organisations internationales, sbommets mondiaux et
de nombreux pays se sont lancés sur la voie dediation des préoccupations de
développement durable dans les processus des aciits.

En effet, la durabilité s’impose comme un choixsdeiété. Dans ce cadre, la
principale finalité poursuivie par la politique ceats publics durables est de
favoriser I'émergence et le développement de moee®nception, de production et
de consommation durables.

Il convient donc d’abord de tenter de définir latioo de développement
durable tout en s’interrogeant sur les modalitégientes a la prise en compte des
critéres environnementaux et sociaux au cours dprdaédure de passation et
d’exécution d’'un marché public pour définir ce qu’entend par I'achat public
durable.

A cet égard, la prise de conscience des acteuitigpelk, économiques et de
la société en général de lI'impact des activitesn@soques sur I'environnement a
notamment été initiée, dans les années soixanigairda publication du rapport du
Club de Rome, intitulé d’he Limits to Growth>. La Commission mondiale sur
I'environnement et le développement de I'Organaties Nations Unies a donné,
en 1987, sa définition de la notion de développérdarable, devenue aujourd’hui
classique. Il s’agit d’'un développemengui répond aux besoins du présent sans

compromettre la capacité des générations futurespandre aux leurs.
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Largement imprégnée par le principe de respongabitette définition
communément reprise fut développée ensuite lorsotdumet de la terre a Rio en
1992 avec l'établissement d'une stratégie de d@pelment durable, visant
l'intégration a la fois des aspects d’efficacito@emique, d’équité sociale, et de
préservation et de promotion de I'environnement. ricdion de développement
durable fut par la suite plus clairement définiesldu sommet mondial pour le
développement durable qui s'est tenu & Johannesbur@002 pour signifier
désormais un mode de développement économiqueheamra concilier le progres
économique et social et la préservation de I'enviement, considérant ce dernier
comme un patrimoine a transmettre aux génératiauses.

Ainsi, trois piliers fondent la mise en ceuvre duadléppement durable.

- I'économique, traduisant la recherche par le d@pelment durable
d'un objectif de croissance et d'efficacité écormumi;

- le social, exprimant le fait que ce développemamtldle doit partir

- I'environnemental, signifiant que I'objectif du eééppement durable
doit contribuer a préserver, améliorer et valori&mvironnement et préserver les
ressources pour le long terme.

Le principe du développement durable consiste &ldpper ses activités en
tenant compte de leurs impacts a court, moyenng terme sur l'environnement,
les conditions sociales et I'économie.

C'est également lors de ce sommet que la questem liéns entre le
développement durable et 'achat public fut miserergue. Celui-ci est, certes, un
facteur de développement, mais il représente égalermun risque pour
I'environnement. Le lan de mise en ceuveepris a I'issu du Sommet mentionne
spécifiquement les marchés publics écologiques préconisant d’encourageies
autorités compétentes a tous les niveaux a pretedéveloppement durable en

considération dans leur processus de décision girdenouvoir des politiques de

2 Le développement durable comporte trois piliers, clairement précisés en particulier par le sommet de
Johannesburg de 2002 et qu’il convient de combiner : I'efficacité économique, I'équité sociale et le
développement écologiquement soutenable.
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passationdes marchés publics qui encouragent le développeetda diffusion de
biens et de servicesspectueux de I'environnement

L'achat public durable s’inscrit dans ce cadre.dHet, des achats durables
sont des achats de produits ou services a la tmeoniquement efficaces, plus
respectueux de I'environnement et fabrigués dassdeditions respectueuses des
droits sociaux.

Selon les auteurs du plan national francais dacgtiour des achats publics
durables (mars 2007, 8 688t durable, tout achat public intégrant, a unditu a
un autre, degxigences, spécifications et critéres en faveuadeotection et déa
mise en valeur de [Ienvironnement, du progrés doah favorisant le
développement économique notamment par la recheddd efficacité, de
I'amélioration de la qualité des prestations etlugptimisation compléete des colts
(colts immédiats et différés) ».

Ainsi, I’Achat Durable est tout achat intégrantyrtitre ou a un autre des
exigences, spécifications et critéres en faveur :

- de la protection de la biodiversité et de la mise valeur de
I'environnement (achat éco-responsable),

- du respect des droits humains et des droitsalailret plus généralement
du progrés social (achat socio-responsable).

-du développement économique par la recherche diicdeté, de
I'amélioration de la qualité des prestations et'ojgtimisation compléte des codts,
immeédiats et différes.

Par la suite, et dans le prolongement du plaatidia défini lors du sommet
de Johannesburg sur le développement durable azegsus qui vise a favoriser les
progres en matiére de consommation et productioabties (CPD) dit Processus de
Marrakech fut lancé. Ce processus vise a soutesiriditiatives régionales et
nationales pour la promotion de la consommatiotheeta production durables. Le
Programme des Nations Unies pour 'EnvironnemeNUP) et le Département des
Affaires Economiques et Sociales des Nations Urlig’l DESA) pilotent ce
processus avec plan cadre décennal réparti eneptesphases et sur plusieurs

régions dont I'Afrigue. Le « Plan décennal africades programmes de
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consommation et production durables » a été lancén@ 2006 avec le soutien
institutionnel de TAMCEN, du NEPAD, de I'Union Afraine, de la Commission
Economique pour I'Afrique des Nations Unies (UN BCét du PNUE. Des
réunions internationales de suivi du processus dedech sont organisées tous
les deux ans afin de rendre compte des progresartkgpr les expériences vécues
et de coordonner la coopération internationale dansadre du Plan Décennal.
C’est lors de la réunion au Costa Rica (en septer@bf5) qu’il a été décidé de
donner la priorité a I'application de projets catsrde CPD.

Cette réunion a été suivie du lancement de nouvea#canismes
d’application tels que : les groupes de travailedgp « Task Forces » de Marrakech
crées pour soutenir I'application de projets cotscet pour porter les efforts sur
des thémes spécifiques a la consommation et la giodudurables aux niveaux
national et régional. Sept «Task Forces» ont &éex parmi lesquelles une qui
porte sur les achats publics durables et dontd¢agie a été confié a la Suisse. C’est
dans ce cadre que la Tunisie a été choisie corpags pilote et c’est dans cette
perspective que s’inscrit la présente étude.

Alors, quel diagnostic peut-on faire de l'état a&ttau droit tunisien de
I'achat public du point de vue de la prise en camu développement durable ?
Comment situer le droit tunisien par rapport auitdioternational, au droit
communautaire et aux droits de certains pays érangn la matiére ? Comment
faire pour renforcer l'intégration des élémentsdiwveloppement durable dans le
droit et dans les pratiques de I'achat public enidia ?

L'examen de ces différentes questions et la retieerdes réponses
adequates, impliquent, dans un premier temps, unadyse diagnostic la plus
complete possible du droit tunisielarémiéere partie) diagnostic qui sera complété
et éclairé par I'analyse notamment de I'évolutian dtoit international, du droit
communautaire ainsi que des dispositifs juridigdesjuelques pays avanceés en la
matiére. En effet, la Tunisie étant un pays ouvemembre de nombreuses
organisations internationales dont notamment I'Qiggtion des Nations Unies et
I'Organisation Mondiale du Commerce (OMC) et aydéveloppé des relations de

partenariat et de coopération avec d'autres orghois et groupements
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internationaux comme I'Union Européenne et I'Orgation pour la Coopération et
le Développement Economique (OCDE) ainsi que desioas denses avec certains
pays comme la France, I'éclairage par une analyse téndances du droit
international, du droit de 'OMC, du droit commuiaite ainsi que par le droit
francais apparait comme particulierement enrichisdaexamen du droit suisse,
pays pilote en matiére d’achat public durable,iségalement d’'une grande utilité.
Un balayage de ces différents dispositifs jurid&jgéavere ainsi tres instructif et
source de réflexion et d’inspiration fort stimular{Deuxieme patrtie).

Ce diagnostic et cette analyse comparée permetions d’esquisser les
éléments une démarche et d’avancer un certain reod@propositions appliquées a

certaines catégories de marcheés illustrées paradegratiqueslfoisieme partie).
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PREMIERE PARTIE : L'ACHAT PUBLIC DURABLE
EN DROIT TUNISIEN, UNE CONSECRATION PEU
SIGNIFICATIVE

L’'analyse de I'état des lieux du droit tunisienl@gehat public sous 'angle
de l'intégration des éléments de durabilité en digm dégager les potentialités et
les faiblesses constitue une étape préalable iewnksible a toute velléité de réforme
et de modernisation. En Tunisie, le développememalde souffre de I'absence
d’'un cadre juridique clair, cohérent et unifiesd caractérise par I'éparpillement et
le caractere fragmentaire des textes. Ces traitseswore plus marqués lorsqu’on
cherche a diagnostiquer le croisement entre dépelopnt durable et achats
publics, et de voir comment ils se conjuguent pahuwutir a I'émergence d’'achats
publics durables. Le dispositif juridique relatif ées achats est, en effet,
embryonnaire, fragmenté et tres insuffisant mémaesi éléments dispersés entre
une multitude de textes existent et certains pgogo@éit esquisses.

Le cadre juridigue actuel de l'achat public en ¥igiest constitué
principalement par le décret n° 2002-3158 du 1l7eddxwe 2002 régissant les
marchés publics. A ce texte principal, il faut a@uun certain nombre d’autres
textes particuliers qui portent sur des aspecticgigbes aux achats publics.

Logiqguement I'éparpillement et la timidité desgetices de durabilité dans
ce dispositif engendrent une prise en compte pe@sisiante, voire marginale, de
cet aspect pourtant fondamental dans tout achdicpalsssi bien dans le code des
marchés publics (Chapitre premier) qu’'a traversalgses textes a effet indirect sur

la durabilité de I'achat public (Chapitre deuxieme)
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CHAPITRE PREMIER : ACHAT PUBLIC DURABLE DANS LE
DECRET PORTANT REGLEMENTATION LES MARCHES
PUBLICS, UNE PRESENCE PEU SUBSTANTIELLE

Conscient des multiples enjeux des marchés puldksspouvoirs publics
tunisiens, depuis tres longtemps, ont décidé destesadrer juridiguement. Ainsi,
bien avant I'indépendance, divers textes ont éi® $& rapportant aux marchés
publics dont notamment le décret du 25 juillet 1888elui du 18 octobre 1945 sur
les conditions de passation des marchés de I'Etat.

Aprés l'indépendance, de nombreux textes ont é&: piécrets du ®L avril
1965, du 27 juillet 1974, du®lseptembre 1985 et du 22 avril 1989 abrogé et
remplacé par le décret du 17 décembre 2002 qui edpuellement les marchés
publics. Mais il convient également de signaletaias autres textes qui traitent, tel
ou tel aspect des marchés publics.

Ces différents textes ont tenté de cerner la nat®marché public et d'en

fixer le régime de formation et d’exécution.

Section 1 — Définition et régime de passation desamthés publics

Si la définition des marchés publics ignore la tjoesde la durabilité (81),

les modes de passations révelent, quant a euxeutaéne tonalité sociale (82).

8 1 — Notion et catégories des marchés publics

Aujourd’hui, I'article premier 8 ler du décret nO@-3158 du 17 décembre
2002 définit les marchés publics comme étadies contrats écrits, passés par
I'acheteur public, en vue de la réalisation des o@mndes publiques. k. article 3
ajoute un complément indispensable en précisansdeds a partir desquels les
achats publics prennent le caractére de march&pub

Ainsi, en droit tunisien, le marché public se diéfpar quatre éléments : un
élément formel, un élément organique, un élémemnémehet des seuils.

D’abord, quant a la forme, le texte tunisien exigerit, ce qui donne au

formalisme un poids particulier dans les marchddigsl Le tribunal administratif
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tunisien I'a clairement consacré des les premiareges de son activité estimant
qu’a défaut d'écrit, le lien contractuel ne saueaister’

Ensuite, quant a I'élément matériel, il concerbjet du marché : le marché
public correspond a une commande publique portantses prestations diverses
que le § 4 de larticle ® du décret regroupe en trois catégories : les avies
fournitures de biens ou de services et les études.

Le marché public se définit également par un asprgetnique. Il est en effet
conclu par un acheteur public. Le 8§ 3 de l'artjgtemier du décret du 17 décembre
2002 précise qu'kst considéré acheteur public au sens du préserretld'Etat,
les collectivités locales, les établissements pablles établissements publics a
caractere non administratif et les entreprises s ».L’acheteur public peut
donc étre aussi bien une personne publidiEtaf, les collectivités locales, les
établissements publics, les établissements publicaractére non administratif)
qu’'une personne morale de droit priveogiétés publiqugspuisque, en droit
tunisien, aux termes de larticle 8 nouveau deridi89-9 du I février 1989
modifiée, relative aux participations, entreprises eétablissements publics,
I'entreprise publique peut revétir soit la formeunl’ établissement public non
administratif soit une société anonyme.

Mais ces éléments sont insuffisants pour qualifieachat public de marché
public. lls doivent étre complétés par le critées deuils financiers. A cet égard,
I'article 3 du décret dispose que les marchésigaigbnt les « commandes dont le
montant, toutes taxes comprises est supérieur a :

- Cinquante mille (50.000) dinars pour les travaux.

- Quarante mille (40.000) dinars pour les étudetadburniture de biens ou
de services dans le secteur de [linformatigue et dechnologies de la
communication.

- Trente mille (30.000) dinars pour la fourniture tiens ou de services dans
les autres secteurs.

- Quinze mille (15.000) dinars pour les études dassautres secteuss

2 TA, 6 juin 1977(affaire n° 33),e chef du contentieux de I'Etat pour le compterdnistére de I'éducation
nationale C/ Hédi GhrisRRec. 1975-1977 pp. 157-160.
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Le dernier § de cet article 3 ajoute toutefois,rdes marchés des entreprises
publiques, leurs conseils d'administration ou leuwsnseils de surveillance
«peuvent décider de relever le montant a partir ddiges commandes doivent
faire I'objet de marchés écrits dans une limite peuvant dépasser cent mille
(100.000) dinars toutes taxes comprises, et ce pesutravaux, la fourniture de
biens et de services dont la liste détaillée estnsse a l'avis préalable de la
commission des marchés de I'entreprise.

Quant a leur typologie, le droit tunisien distingtreis catégories selon
I'objet (Etudes, fournitures et travaux art. 1erpjs catégories selon les modalités
(marchés simples, marchés cadres et marché génaral28 et 29) et enfin deux
catégories selon le degré de complexité (commacdesplexes et commandes

courantes art. 72 et 75)

8 2 — Les modes de passation, une certaine tonaktdciale

Le décret de 2002 le cadre juridique régissantdiéferentes étapes du
processus des marchés publics. Il encadre ainghése de détermination des
besoins puis I'élaboration des cahiers des chdtiesllil), 'appel a la concurrence
et les modes de passation (Titre Il et 1V), la pdom, l'ouverture et le
dépouillement des offres, le controle et le suilirg V et VIII), 'exécution (titre
VI) et enfin le reglement du marché (titres VI dt)VvV

Trois maitres mots semblent gouverner les conditieh les procédures
applicables a la conclusion des marchés publicsoncurrence, égalité et
transparence (article 7). Tout en affirmant lagres concurrence comme principe
directeur (art.7), le décret tunisien prévoit daaos titre Il (art. 27 a 40) des modes
de passation diversifiés avec une concurrencecanaistance inégale notamment
pour des considérations sociales.

L'article 30 du décret dispose queles marchés sont passés, aprés mise en
concurrence, par voie d'appel d'offresL’article 31 du décret précise que cet appel

d'offres «peut étre soit ouvert soit précédé d'une prés@acti Le chapitre Ill du
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Titre 2 (articles 32 et suivants) et le chapitréa. 40 bis et suivantspjoutent
deux autres variantes d’appels d'offres. Il s’agigpectivement de I'appel d'offres
avec concours et de I'appel d'offres en deux é&tape

En outre, le décret prévoit deux modes dérogatomes consistent
respectivement en la consultation élargie et lexhés négociés.

La consultation élargiest un mode de passation mis en ceuvre dans des cas
limitativement énumérés par I'article 39 nouveau deécret du 17 décembre 2002
tel que modifié en 20041l s'agit des commandes se rattachant notammdat a
sécurité publique, la défense ou lancées €as d’'urgence impérieuse résultant de
circonstances imprévisibles €les commandes ayant fait I'objet d'un appel d’affre
qui s’est avereé infructueux, des marchés de traetude fourniture de biens ou de
services passés avec les micro-entreprises dans le cadre g@eogrammes
nationaux & caractére sociaont le montant ne dépasse pas certains plaf@tds
enfin, «les travaux forestiers et les travaux de conseovatiles eaux et du sol
nécessitant des moyens d’encadrement limités anatériel simple et qui sont
confiés a des micro-entreprises ou a des groupemeatdg développememtans le
domaine de l'agriculture et de la péche ne dépasgms €galement un certain
seuil’

Les marchés négociégent les marchés conclus sans application entieése d
procédures concurrentielles que ce soit de l'appaffres ou de la consultation
élargie. Il s’agit d'un mode exceptionnel dont fiele 40 du décret ouvre la
possibilité pour « les marchés de travaux, de fitwnes de biens ou services et de
recherche dont I'exécution ne peut étre confiéa gun fournisseur ou prestataire de
service déterminé ».

Le décret n° 2009-3018 du 19 octobre 2009 a ajontioisieme paragraphe
nouveau a l'article 40. Ce nouveau paragraphe frévocas supplémentaire de
marchés négociés. Il permet aux établissementsngeprises publics d&

conclure des marchés négociés pour l'approvisiommnen produits ou services

4 Ajouté par le décret n°2167 du 10 AoGt 2006.

> Décret n°1638 du 4 Aot 2003 - Décret n° 2551 du 2 Novembre 2004.
®70.000 dinars TTC

7 Actuellement cent mille dinars (100.000 dinars) toutes taxes comprises
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avec les entreprises qu'ils ont essaimeées, etag,yme période de quatre années a
partir de la date de leur création et dans la liemdu montant maximum prévu par
la réglementation en vigueur dans ce domaine ».

Par ailleurs, la mise en concurrence se trouvaildi# par le souci de
promouvoir et de protéger les produits tunisienslest petites et moyennes
entreprises, les artisans et autres entreprisassste I'essaimage (Titre premier,
chapitre 3eme du décret). Cette fonction instrualenassurée par la commande
publique a travers notamment le principe de I'edk#ment obligatoire (Art. 19 et
27) et le renforcement de I'obligation de la saasténce nationale (Art. 20), recele
incontestablement, outre la dimension économigne&spect social

Cette relativisation de la portée du jeu concureéndans le cadre des
marchés publics est renforcée par l'article 21 dispose que kes produits
d’origine tunisienne sont, a qualité égale, préfrdans tous les marchés de
fournitures aux produits de toute autre origine,ndda mesure ou les prix des
produits tunisiens ne dépassent pas de plus de E¥oprix des produits
étrangers ».

S’inscrivant toujours dans cette logiquiarticle 23 permet aux entreprises
tunisiennes, par dérogation aux dispositions detidla 22, de <résenter,
exceptionnellement, des offres variantes sanstétnges de présenter une solution
de base lorsqu’il s'avere que les conditions etdpécifications de la solution de
base ne permettent a aucune de ces entrepriseartieiger a I'appel d’offres »

Mais, ce sont surtout les secteurs émergents d®ni@nie tunisienne,
souvent qualifiee elle-méme d’émergente dailleuysj semblent justifier les
nuances et les limites apportées a la liberté dicgmcurrentiel. Le texte privilégie
notamment le secteur et les entreprises tunisieagathnologies de l'information
et de la communication (TIC). Ainsi, l'article 23sgdose que forsqu’il est fait
appel a des entreprises étrangeres spécialisées @agecteur de l'informatique et
des technologies de la communication, les cahiessaharges doivent comporter,
sauf impossibilité ddment justifiee, l'obligation’agsocier des entreprises
tunisiennes spécialisées sélectionnées selon d&gesr annoncés dans lesdits

cahiers des charges
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Dans la méme optique, I'article 2terdit toutes dispositions éliminatoires
de la participation des entreprises tunisienness di@s cahiers des clauses
particuliéres et considere comme dispositions aatare éliminatoire, kexigence
des soumissionnaires d’avoir des références seordgpt a I'exécution de projets
similaires dans des domaines ou les entreprise®mates n'ont pas auparavant
opéré». Dans ce cas, dispose le méme articlegcketeur public doit, sauf dans
des cas exceptionnels diment justifiés, remplaaecdndition des références
similaires par des projets ayant le méme degréaeptexité dans le domaine objet
du marché sans pour autant étre similaires »

Par ailleurs, I'article premier du décret n° 20@®52 du 5 octobre 2009,
pour les marchés des entreprises publiques, disgose« I'entreprise publique
ayant fait recours a I'opération d’essaimage peomcure des marchés négociés de
fourniture de biens et services avec les entrepriggelle a essaimeées et ce pour
une durée de quatre années a partir de la dateaderéation de ces entreprises,
dans la limite des montants maximums et taux dsiisesselon un tableau fixé par
le méme décret.

Malgré ces dispositions a tonalité sociale, la pcapation de durabilité n’est
nullement expressément évoquée dans le décrenpogglementation des marchés
publics. Néanmoins, on peut y détecter un certambre de dispositions qui sont
de nature a permettre une prise en compte dercedapects de la durabilité méme

si ces éléments apparaissent encore insuffisants.

Section 2 — Des éléments de durabilité insuffists

Le décret n°2002-3158 du 17 décembre 2002 portagiementation des

marchés publid§ n‘annonce pas le développement durable commetibhjaire

® Cet article a été supprimé et remplacé par un nouvel article par le décret n°2003-1638 du 4 ao(t 2003.
L'essentiel de ses dispositions protectrices n’a pas été modifié.

° Portant fixation des modalités et conditions de passation des marches négociés de fournitures de biens et
services avec les entreprises essaimées et pris en application de la loi n° 2005-60 du 18 juillet 2005, relative

a I'essaimage des entreprises économiques, et la loi n° 2007-69 du 27 décembre 2007, relative a l'initiative
économique.

19 Modifié et complété successivement padéeret n°2003-1638 du 4 aout 2003, t&cret n°2004-2551
du 2 novembre 2004, le décret n°2008t67 du 10 aout 2006, décret n°2007-1329 du 4 ju2®07, le
décretn®°2008-561 du 4 mars 2008, le décret n°2008-2471 Bljuillet 2008,le décret n°2008-3505 du 21
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dans la gestion de la commande publique. Néanmiexamen de ce décret laisse
apparaitre un certain intérét implicite a cet aspes particulier ses deux
composantes, économique et sociale. La dimensiaiogique apparait quant a elle
beaucoup moins évidente. Ainsi, outre I'aspect éoague traditionnel en matiére
d’achat public, on peut relever surtout des messeesattachant a la dimension
sociale.

Parmi les principales mesures portant sur les ésmariaux des achats
publics, on peut citer la réservation d'une padiela valeur des marchés a des
soumissionnaires bien déterminés, la préférenceonade, l'allotissement des

marcheés publics, la sous-traitance et les offresnees.

81- Les marchés réserveés et I'allotissement

Il s’agit de ce qu’on pourrait appeler marchés mése a certaines catégories
d’opérateurs notamment les micro-entreprises gidtites et moyennes entreprises,

mais également les artisans et autres petits @uésat

A- Les marchés réserves aux petites entreprises

L'article 19 bis du décret dispose que chaque auhegtublic doit réserver
annuellement aux petites entreprises un pourcerdags la limite de 20% de la
valeur prévisionnelle des marchés de travaux, denfture de biens et de services,
et d'études.

Cette mesure bien gu'elle contribue au développesmarial, reste limitée
aux petites entreprises et ne s'applique pas awemnes entreprises. Le volet
socio-économigue du développement durable repadeesaouragement des petites
et moyennes entreprises, mais le décret n°2008d564 mars 2008 modifiant le
décret des marchés publics a bien spécifié que nesure ne cible que les petites
entreprises.

L’article 19 bis du décret portant réglementati@s enarchés publics définit

les petites entreprises comme étant I'entreprisacénité et I'entreprise récemment

novembre 2008 et le décret 2009-3018 du 19 oct.2@29tout récemment, décret n° 2011-623 du 23 mai
2011 portant dispositions spécifiques a I'organisain des marchés publics.
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constituée. L’'entreprise en activité est détermimée fonction de son chiffre
d’'affaires et I'entreprise récemment constituée @sterminée en fonction du
volume d’investissement. Cette définition baséedas éléments économiques fait
prévaloir la composante économique par rapporicdiaposante sociale. A titre de
comparaison, en droit francais, la petite entrepast définie non seulement a
travers I'élément économique mais également arsd\é&ement social, a savoir le

nombre d'employés travaillant dans l'entreprise.

B- Les marchés réservés aux artisans

L'article 19 ter du décret n°2002-3158 du 17 ddoen2002 tel que modifié
par le décret n° 2008-561 du 4 mars 2008 imposeaaketeurs publics de réserver
aux artisans la participation aux travaux liés aciwvités artisanales dans les projets
publics, sauf cas d'impossibilité. Le méme artpri@voit que dans ce cas, l'acheteur
public doit préciser, dans un rapport spécialjussfications de cette impossibilité.
La commission des marchés compétente émet obligatent son avis au sujet de
ces justifications.

L'activité artisanale en Tunisie contribue a I'effde création d'emplois
puisqu'elle génere quelque 350 mille postes d’emPE&®00 emploi/an) et
représente, & ce jour, 4.6% du PiEDés lors, il apparait |égitime de réserver un
certain pourcentage des marchés publics a cetté@ctne telle mesure peut aider
a maintenir les postes d'emploi existants et aribu@r a embaucher une partie des
demandeurs d'emplois.

Toutefois, il semble que I'application de cette mnes/isant a encourager les
petites entreprises et les artisans n'est pasga@glipar tous les acheteurs publics
tunisiens. Ce constat est souligné par le premisistre dans sa circulaire n°11 du
2 avril 2010 qui rappelle aux acheteurs publicapératif de réserver aux petites

entreprises une partie de leurs commandes.

C -Les avances consentis aux petites et moyennagrises et aux artisans

11 Office National de I'Artisanat 2011
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Le décret du 17 décembre 2002 modifié, portanteraghtation des marchés
publics prévoit des avances spécifigues aux getitenoyennes entreprises et aux
artisans. Ainsi, l'article 117- troisiemement (&gopar le décret n° 2008-3505 du
21 novembre 2008) dispose quidlest obligatoirement consentie une avance de
20% du montant du marché payable en dinars autgsetit moyennes entreprises
et aux artisans. Ces avances obligatoires ne pdldtezcumulées ».

Il précise ce qu'on entend par petite et moyenrneeprise en précisant qu'il
s’agit de « l'entreprise en activité et I'entreprise récemmennstituée dans les
conditions suivantes :

- pour les marchés de batiment et de travaux psblientreprise ayant
I'agrément dans les catégories 1 a 4 conforméméatéglementation en vigueur.

- pour les marchés de fourniture de biens et deises : I'entreprise en
activité dont le chiffre d’affaires annuel ne dépaspas 1 million de dinars et
I'entreprise récemment constituée dont le coltwstissement ne dépasse pas 500
mille dinars.

- pour les marchés d’études : I'entreprise en atgdidont le chiffre d’affaires
annuel ne dépasse pas 300 mille dinars et I'eniseprécemment constituée dont le
colt d'investissement ne dépasse pas 150 milleslina

Comme relevé plus haut, cette définition prend cemaoriteres de
qualification des petites entreprises leurs agas;sl agréments ou leurs chiffres
d'affaires.

Cette définition a été complétée par la circuldingoremier ministre n°15 du
11 avril 2008. Elle ne prend pas en considératiélérhent social puisqu'elle ne
retient pas le nombre d'employés au sein de |jenises

L’avance obligatoire, prévue par le décret relatiix marchés publics et
fournie en cour d'exécution du marché, peut apparie aide précieuse au PME et

aux artisans dans la mesure ou elle allege legebldinanciéres de ces derniers. En

2 En droit francais, la définition de la petite et f@oyenne entreprise se fait sur la base du nombre

d'employés.
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fait, l'assise financiere des PME et des artisatsgénéralement faible. Parfois,
méme les charges financiéres qui découlent de Iestitation des cautions
provisoires ou définitives, de la mobilisation dessources matérielles et humaines
a l'occasion d'une participation a un marché puélida longueur des délais de
traitement des dossiers des marchés publics afsamli la charge des petites et
moyennes entreprises et menent, ou bien a leumna@iion avant toute appel a la
concurrence, ou a des difficultés dans I'exécutierla commande publique et, par

conséquent, a des conflits avec I'acheteur public.

D- Les marchés attribués aux micro-entreprises paie de consultation élargie

La composante durabilité se manifeste égalemers bamicle 39 du décret
régissant les marchés publics. En effet, cet arpcévoit une exception au principe
de mise en concurrence par le fait de permettracadteur public de passer des
marchés par voie de consultation élargie. || énentratre cas de recours a la
consultation élargie dont les deux derniers s’insctt dans une logique d’insertion
et de promotion sociale.

Il dispose qu’ll peut étre passé des marchés apres mise en cmmugr par
voie de consultation élargie dans les cas suiva(ts.)

3- les marchés de travaux et de fourniture de bmmgde services passés
avec les micro-entreprises dans le cadre de progmam nationaux a caractére
social a condition que le montant de ces marclagets taxes comprises, n‘excede
pas soixante-dix mille dinars (70.000 dinars) ; pdes marchés-cadre, dont la
durée d’exécution excede un an, le montant a pesradr considération est de
soixante-dix mille dinars (70.000 dinars) toutexes comprises pour chaque
année.

4-les travaux forestiers et les travaux de consmwmades eaux et du sol
nécessitant des moyens d’encadrement limités anatériel simple et qui sont
confiés a des micro-entreprises ou a des groupesmamtdéveloppement dans le
domaine de l'agriculture et de la péche a conditigme la valeur annuelle du

marché ne dépasse pas cent mille dinars (100.00#r sl toutes taxes comprises.
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Ces deux cas sont de nature a permettre l'iniégrdes éléments sociaux
du développement durable.

Ainsi, le troisieme cas prend en considérationd#le des entreprises,
privilégiant les micro-entreprises et inscrivantpessément la procédure de la
consultation «dans le cadre de programmes nationaux a caracteceab».

Quant au quatrieme cas, il semble prendre en cothepteveloppement
durable dans ces trois composantes puisqu'il coades micro-entreprises ou les

groupements de développement travaillant dansread® forestier.

E - L'allotissement de la commande

L'allotissement de la commande publique est limsant le plus adéquat
pour les acheteurs publics pour promouvoir la pipdiion des entreprises
tunisiennes dans les appels d'offres et les catguls élargies. Cet outil doit étre
utilisé dans tous les types de commandes. Enl'&aticle 19 du décret régissant les
marchés publics affirme que l'acheteur public dois de I'élaboration des cahiers
des charges relatifs au marché, prendre en coasioiérla capacité des
entrepreneurs, des producteurs, des prestatairesrdees et des bureaux d'études.
En outre, le deuxiéme alinéa de cet article faitalltissement une obligation a la
charge de l'acheteur s'il s'avere que cet allatiese est de nature a favoriser la
participation des entreprises nationales ou loilsgst susceptible de présenter des
avantages d'ordre technique, financier ou social.

L'allotissement peut mener a faire participer lesyemnes et petites
entreprises locales sans pour autant fractionneot@mande publiqu¥. Toutefois,

il peut engendrer des difficultés dans la gestienladcommande pour I'acheteur
public puisque ce dernier doit traiter avec une tituge de fournisseurs ou
d’entrepreneurs.

A cb6té de l'allotissement, l'article 19 du décret 2002 oblige l'acheteur

public a indiquer le nombre maximum de lots pouv@iné attribués a un méme

3 Larticle 8 du décret de 2002 interdit le fractiement en ces termesli«est formellement interdit de
fractionner les commandes de facon a les soustealeepassation de marchés écrits ou a leur exapagra
commission des marchés compétente »
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soumissionnaire. En fixant les conditions d'attitou des lots, I'acheteur public
peut étre amené a limiter le nombre de lots pouggmet attribué a un seul titulaire
de marché. Certes, cette méthode peut avoir deacisigur les dépenses publiques
puisque le fait de fixer le nombre maximum de btEttribuer & un seul titulaire de
marché oblige a passer parfois aux autres candit¥ats le classement financier,
mais cette méthode a le mérite d’allouer la commaaadplusieurs candidats et

d'éviter une domination des grandes entreprisele suarché.

82- Les mesures d'encouragement aux entreprises aux produits
nationaux

L'encouragement des entreprises locales dans te daddroit des marchés
publics s'insére dans un effort d'instauration diémeloppement socio-économique
durable. Ces mesures d'encouragement sont obsedudas part, dans I'obligation
d'associer les bureaux des études tunisiens atepeses étrangeres lorsqu’il s'agit
d'une mise en concurrence internationale, et @apart par la sous-traitance

obligatoire aux entreprises tunisiennes.

A - Association avec les bureaux des études tumisie

L'article 24 du décret régissant les marchés psillispose queQuand il est
fait appel a un bureau d'études étranger, les aahdes charges doivent prévaoir,
sauf impossibilité diment justifiée, l'obligatioagbocier un bureau d'études
tunisien choisi, le cas échéant, sur une liste uiedux présélectionnés arrétée par
I'acheteur public en fonction de la nature et dibjet de I'étude. Cette liste sera
insérée dans les cahiers des charges.

Le contrat a conclure avec le bureau d'étudesgdradoit faire apparaitre
clairement les prestations confiées au bureauieumigssocié et les montants y
afférents”.

Cette obligation peut étre considérée comme unaiésiintégrant dans la
dimension sociale dans les achats publics constituae esquisse de prise en

compte du développement durable.
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B - La sous-traitance nationale

Il s’agit d’'une obligation imposée pour les diffétes catégories de marchés

publics.

1- Les marchés dans le secteur de linformatique ads technologies de la
communication

Le décret régissant les marchés publics préciss dan article 2% que
«lorsque l'acheteur public fait appel a des entreps étrangeres spécialisées dans
le secteur de l'informatique et des technologiedadeommunication, les cahiers
des charges doivent comporter, sauf impossibiliienent justifiee, I'obligation
d’associer des entreprises tunisiennes spécialisétionnées selon des criteres

annoncés dans lesdits cahiers des charges

2- Les marchés de travaux, de fourniture et pregiatde service

Pour les marchés de travaux, de fourniture et gtiest de service, l'article
20 du décret de 17 décembre 2002 prévoit qdans le cas ou il est fait recours a
des appels internationaux a la concurrence, lesiexahdes charges y afférents
doivent comporter, sauf impossibilit¢ didment jiéif une clause dite de sous-
traitance nationale en vertu de laquelle les sosoisnaires étrangers doivent
confier & des prestataires locaux I'exécution dximam de lots de la commande ,
de produits, d'équipements ou de services dans lesusas ou l'industrie et les
entreprises locales sont susceptibles de répondumne partie de l'objet de la
commandg

Cette obligation de sous-traitance aux entreptis@siennes de parties de la
commande publique, lorsque l'acheteur public fagcours a des appels
internationaux a la concurrence, est une mesur@euii s'insérer dans le cadre du

développement économique et social durable. Emn,effdte mesure permet de

1 Tel que modifié par le décret n° 2551 du 2 novenafi@4
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préserver les entreprises tunisiennes face auxndgsaentreprises internationales.
La participation de ces entreprises tunisiennes lpswaider a profiter de l'expertise
étrangere, des nouvelles méthodes et méme de ultiaroltechnologique que

peuvent apporter ces entreprises étrangeres tdeuepermettant d'avoir une part
du marché tunisien. Ceci les aiderait a maintertime a créer des emplois d'une

part, et a prospérer dans I'avenir d’autre part.

C- La préférence nationale

Il s’agit d'une préférence prévue par l'article @4 décret de 2002 qui
dispose que tes produits d'origine tunisienne sont, a qualigake, préférés dans
tous les marchés de fournitures aux produits déetautre origine, dans la mesure
ou les prix des produits tunisiens ne dépassentdeaplus de 10% les prix des
produits étrangers ».

Ce texte ajoute quele soumissionnaire est tenu de présenter lefuzti
d'origine tunisienne délivré par les services conés. Pour l'application de la
marge de préférence des produits d'origine tunisgen et précise que da
comparaison des offres est établie compte tenuwd®ts de douane et sur la base

des prix de vente tous droits et taxes compris ».

D- Les offres variantes

L’article 22 du décret réglementant les marchédigailprévoit que : Sauf
dispositions contraires des cahiers des charges, petir les commandes
techniguement complexes au sens de larticle 72 pdésent décret, les
soumissionnaires peuvent présenter une ou plusieffirss variantes comportant
des spécifications techniques autres que cellesupi par la solution de base a
condition de présenter une offre se rapportanbhjét du marché tel que prévu par
les cahiers des charges et que l'offre variantentré@ne pas de modification
substantielle des besoins de I'acheteur public.

L'offre relative a la solution variante doit conrper toutes les indications et

précisions relatives a cette variante et doit &ppuyée de tous documents utiles
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permettant d'évaluer cette solution sur la basdadméme méthodologie annoncée
dans les cahiers des charfes

Ainsi, en vertu de cet article, et sauf dispositexpresse contraire dans les
cahiers des charges, les candidats peuvent libtgonésenter une offre comportant
des variantes par rapport aux spécifications dbegersades charges, des lors que
celles-ci n'étaient pas désignées comme des exganinimales a respecter du fait
que ces offres variantes ne sont acceptées que lesurcommandes dites
techniqguement complexes au sens de l'article ##&dret de 2002.

Cette technique de présentation des offres vaggmemet de bénéficier de
propositions réalistes et innovantes auxquellehteur public n'a pas pensé mais
permet également de prendre en compte des cornsitéraociales. A cet égard,
l'article 23 permet de laisser aux entreprisessiennes l'initiative et le choix des
modalités selon lesquelles elles satisfont a dégations en matiere d’insertion. En
effet, l'article 23 du décret affirme queNbnobstant les dispositions de l'article 22
du présent décret, les entreprises tunisiennes gyguv présenter,
exceptionnellement, des offres variantes sanstéinges de présenter une solution
de base lorsqu'il s'avére que les conditions etslescifications de la solution de
base ne permettent a aucune de ces entrepriseartieiper a I'appel d'offres.

L'offre variante proposée doit répondre aux besoiais objectifs
recherchés du point de vue de la qualité techniquego(t, de la procédure et des
délais d'exécution”.

Toutefois, l'autorisation des variantes par I'aeetpublic est une source de
complexité de I'analyse des offres sur la basealggres annoncés. Il convient,
donc, de mettre en place une méthodologie d’analgse et transparente.

Faut-il encore signaler que l'acceptation des sfif@iantes est doublement
conditionnée : d’abord, I'acheteur public doit pettre aux entreprises de présenter
des offres variantes et ne pas les exclure danealeiers des charges. Puis, cette
possibilité de présenter des offres variantes iesit€éle aux commandes dites
techniqguement complexes. Ces restrictions peuveitel la mise en ceuvre d'un tel

procédé et vider la mesure sociale de toute efficaurtout si I'on sait que la
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majorité des commandes publiques sont passées fsone de commandes
courantes et non pas complexes.

De méme, le dépouillement des offres varianteHes®ie en dehors des
criteres préétablis par I'acheteur public ce quligue que l'acheteur doit opérer

une appréciation qualitative, voire quelque peyeslye des variantes.

83- L’apport potentiel des normes et spécificationtechniques

L'une des manieres les plus adéquates d'inserteléndents ayant trait au
développement durable est de déterminer les gidedtribution du marché en se
référant a des spécifications techniques impligdastexigences de durabilité et qui
pourraient constituer des criteres de sélectionl’&ttribution du marché. A cet
égard, le décret de 2002 relatif aux marchés pubitivite I'acheteur public a se
référer aux normes en phase d’indentification desoims et de préparation des
cahiers des charge®fe son c6té, l'article 9 du décret n°2002-3158 duldcembre
2002 ' précise quel’es prestations qui font I'objet de marchés doiwépondre
exclusivement a la nature et a I'étendue des besain satisfaire. Leurs
spécifications techniques doivent étre détermin@esnt tout appel a la
concurrence ou toute négociation."

Cette obligation doit étre rapprochée aux dispmsstide I'article 18 du décret
qui imposent a l'acheteur public de se référer & m@mes tunisiennes lors de
I'élaboration des cahiers des charges, et plussgréent, lors de la définition des
spécifications techniques de la commande en quedt® méme article ouvre la
possibilité de se référer a des normes interndgsnan cas d’inexistence des
normes tunisiennes appropriées et de ne pas dairdiscrimination entre les
normes étrangeres similaires. Bien entendu, cese®peuvent étre des normes de
durabilité soit a vocation écologique soit a \tmramixte économique, écologique
et sociale. Il en est ainsi des normes service tglle la norme ISO 9001 version
2000 généralement utilisée par les acheteurs daoguisition des équipements
informatiques et électriques comme les ordinatdassserveurs, les onduleurs, les

imprimantes ou les climatiseurs.

> Tel que modifié par le décret n° 2006-2167 du 102006
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Cette obligation mise a la charge de l'acheteutipsk heurte a un certain
nombre de difficultés d'ordre juridique et pragqu

Tout d'abord, les acheteurs publics rencontrentdd@sultés a trouver des
normes tunisiennes applicables dans tous les desdels que les marchés de
travaux publics, les marchés de fournitures etetieices et les marchés d’études.

Certes, le décret n° 2007-1355 du 4 juin 2007,gpdrecréation et fixant les
conditions et modalités d’attribution de « I'écathlbunisien» a mis en place une
démarche d’éco-labellisation facultative pour lesdpits « qui justifient des plus
hauts niveaux de qualification du point de vuealerbtection de I'environnement,
et font preuve d’'efforts remarquables dans I'uiiisn des technologies propres et
qui présentent, le cas écheéant, les plus largesrymités de durée dans leur cycle
de vie »(art 1er). Au sein de 'INNORPI, il y a travail effectué par la commission
technique 106 chargée de la normalisation en nmeatide protection de
'environnement. Cependant, jusqu’a maintenant,ofrenconnaissance, peu de
produits concernant les achats publics les plusortapts a fait I'objet de
labellisation. Les quelques produits ayant obtemuabel tunisien sont destinés
principalement a l'exportation comme le textilehudile d'olive et les dattes
conditionnées, les conserves de léegumes et des,fles légumes et fruits frais
conditionnés et les services d’hébergement toguisti

Mieux encore, lorsqu’elles existent, les normessiennes sont méconnues
par les acheteurs publics et sont limitées a geslglomaines comme les normes
NT utilisées par la société tunisienne de I'élett&iet du gaz dans l'achat des
cables. D'autre part, les normes internationalem kue certaines d’entre elles
s'intéressent a la composante environnementale eolesnnormes européennes,
peuvent constituer un obstacle devant la participates entreprises tunisiennes et,
de ce fait, le souci environnemental peut, para@oxent, nuire a l'impératif de
durabilité socio-économique.

D'autre part, sur le plan juridigue la loi n° 208®-du 30 juin 2009, relative
au systeme national de normalisation, précise queohtenu des appels d'offres
objet des marchés publics doit étre établi confonerd a des spécifications

techniques basées sur des normes nationales sasiflel@as ou il n’y a pas de
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normes ou si la nature des services ne le pernsetams ce cas, I'acheteur public
doit le signaler explicitement lors de la soumissdes cahiers des charges pour
avis préalable a la commission des marchés compét€rtte obligation s'impose
aux acheteurs publics nonobstant les dispositiomd'atticle 7 qui affirme le
caractére non obligatoire de l'application des martanisiennes.

Les possibilités d’insérer des clauses de durébiians les cahiers des
charges different en fonction de la nature plusnoins complexe de l'achat.

A cet égard, l'article 72 du décret du 17 déecena02 prévoit que:

« Les commandes objet de marchés, sont classées cauitme

- Les commandes courantes qui n'exigent que laocomte de 'offre aux
cahiers des charges. Ceux-ci peuvent comporterreolgs conditions de
participation relatives aux garanties indiquées présent décret auxquelles les
soumissionnaires sont appelés a se confordes spécifications, des normes et des
conditions techniques a définir d’'une maniére pséci

- Les commandes complexes portant sur la fournitdi€guipements
importants et techniqguement complexes ou d’'unentdobie qui évolue rapidement
ou portant sur la réalisation de travaux ou desdétsispécifiques.

Dans ce cas, les cahiers des charges doivent iediguec précision outre,
les conditions de participation, les spécificatiaides normes signalées au premier
paragraphe du présent article, la méthodologie giétermine les plus values
techniques supplémentaires pouvant étre pris esidération.»

Sur le plan technique, linsertion de criteres tiislaau développement
durable serait plus aisée dans les commandes ayamhéthodologie complexe que
dans une commande a méthodologie courante. Cexplisiee par le fait que
I'insertion des critéeres de durabilité comme dese@s de sélection dans une
méthodologie courante pourrait restreindre la coetice en éliminant des offres
qui ne sont pas conformes aux exigences environm@ites ou sociales. Par contre,
I'insertion des critéres relatifs a la durabiligihd les commandes complexes comme
des criteres qui peuvent attribuer des plus-valeelsniques a l'offre et permettre,
par conséquent, une certaine bonification sans pawtant restreindre la

concurrence. Ceci rejoint la circulaire du prenmenistre n°28 du 20 juin 2007 qui
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cite comme exemples des plus-values techniquesnbédie d'énergie et la
protection de l'environnement.

A ces dispositions diverses mais timides du dédeetl7 décembre 2002
portant réeglementation des marchés publics, il émsocier d’autres textes portant
sur des questions diverses mais ayant un certgadtrsur la durabilité de I'achat
public.
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CHAPITRE 2 - LES TEXTES PARTICULIERS SE RAPPORTANT LA
DURABILITE, UN IMPACT MARGINAL

En droit tunisien, il existe un certain nombre eéetés de natures et de
valeurs différenciées qui ne portent pas speafigent sur les achats publics mais
qui peuvent avoir un impact sur l'insertion du dégpement durable dans ces
achats.

Certains résultent des engagements internationauxpalys. |l s’agit
notamment des textes suivants :

- La loi n° 93-46 du 3 mai 1993, portant ratificatida la convention
cadre des Nations Unies sur les changements afjues]

- La loi n°2002-55 du 19 juin 2002 portant approbatie I'adhésion de
la République tunisienne au protocole de Kyotoga@ra la convention des Nations
Unies sur les changements climatiques

- Le décret n° 2008-4114 du 30 décembre 2008, filantonditions et
procédures de vente des réductions d’émissiongiéest de gaz a effet de serre
géneérées par les projets de mécanisme de déveleppgopre instauré par le
protocole de Kyoto annexé a la convention cadre Masons Unies sur les
changements climatiques.

D’autres, a caractere législatifs et réglementaipestent sur des acteurs et
des secteurs aux implications potentielles suhbagublic. Certains intéressent le
volet écologique (Section 1) et d’autres portenvamidage sur l'aspect social
(Section 2).
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Section 1 — Les textes ayant des implications s timension
environnementale des achats publics durables

Parmi les textes le plus significatifs, on peutdwer notamment des textes
qui mettent en place des structures et d’autreteippdavantage sur des aspects

techniques comme la normalisation.

8 1 — Les textes portant création d’institutions pbliques

Il s’agit notamment des textes portant créatiopeesvement de I'Agence
Nationale de Protection de I'Environnement etAlgdnce Nationale de Gestion

des Déchets.

A - Loi n° 88-91 du 2 ao(t 1988, portant créatiore d'/Agence Nationale de

Protection de I'Environnemenrtf

Cette loi est I'un des textes qui ont un effet cirgur les marchés publics et
qui ont aidé a linsertion du "développement dwgbkt plus précisément la
protection de l'environnement.

L'article 5 (nouveau) de cette loi dispose que dalisation des unités
industrielles, agricoles et commerciales est sognseit a I'approbation préalable
par I'agence nationale de la protection de I'emviemnent de I'étude d'impact négatif
eventuel sur l'environnement, soit a l'engagemeat pdomoteur de ['unité
d'appliquer les prescriptions d'un cahier des @woyi sera approuvé par arrété du
ministre chargé de I'environnement, selon le typéuhité, la nature de son activité
et des risques qu'elle présente pour I'environnemen

Cette loi a été complétée par le décret n°2003-10O11 juillet 2005 relatif
a l'étude d'impact sur l'environnement et fixast ¢atégories d'unités soumises a
I'étude d'impact sur I'environnement et les caiégai'unités soumises a des cahiers

de charges.

16 Modifiée par la loi n° 92-115 du 30 novembre 1992
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Dans son article premier, ce décret oblige I'adsiiaiion a effectuer une
étude de l'impact du projet en question sur I'emriement.

Ces dispositions relatives a I'étude d’'impact soaturellement applicables
aux achats publics notamment aux marchés de trairaprrtants susceptibles

d’avoir un impact sur I'environnement.

B — Le décret n°2005-2317 du 22 aout 2005 relatibaréation de 'ANGED

Cet établissement public est chargé, selon l'articlde ce décret, de la
préparation des cahiers des charges organisantcdaditions et modes de
fonctionnement de l'activité de collecte des déghleur transport, leur stockage,
leur traitement et leur recyclage. Ces cahiersctiasges ont fait I'objet d’'un arrété
d’approbation du ministre de I'environnement ef'@ménagement du territoire du
28 fevrier 2001.

L'article 4 de ces cahiers des charges soulignd'agtevité de collecte et de
transport des déchets ne doit pas causer des dgmmarla santé des personnes, ne
doit pas polluer I'environnement et surtout I'dair, la terre et la biodiversité.

Ces dispositions sont applicables aux marchés amifare de services de
collectes des déchets mais également aux marchésvdex (voirinfra).

8 2 - Les textes a caractére technique

Il s’agit de textes portant sur divers aspectamonent la normalisation et la

maitrise de I'énergie

A - Loi n°2004-72 du 2 aout 2004 modifiée par la loi hdu 9 février 2009
relative a la maitrise de I'énergie et ses textégpplication

C’est I'un des rares textes qui souligne expresséne développement
durable comme une priorité nationale dans sonlamiemier. Par ailleurs, l'article
5 de cette loi soumet les projets publics consoraana d'énergie a une autorisation
préalable délivrée par le ministre chargé de lgieemprés une consultation

préalable de I'Agence Nationale de la ProtectiohEteergie.
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L'article 10 nouveau de cette loi impose la confildmdes nouveaux
batiments a des spécifications techniques relativd'®conomie d'énergie. Pour
mieux appliquer les dispositions de l'article 10umeau de ladite loi, un arrété
conjoint du ministre de I'équipement, de I'habightde 'aménagement du territoire
et du ministre de l'industrie, de I'énergie et gedites et moyennes entreprises du
23 juillet 2008, est venu fixer les spécificatiotechniques minimales visant
'économie dans la consommation d’énergie des fwope construction et
d’extension des batiments a usage de bureaux omikss Cet arrété défini les
batiments publics ou privés soumis a la loi de 20B4 outre, il souligne le
caractere obligatoire de la référence aux spétifios techniques qu’il a prévu et
la mention explicite de leur application obligatidans les cahiers des charges
techniques relatifs a la construction des batimanisage de bureaux ou assimilés.
Ce texte n'est pas specifigue aux achats publicss rhaleur est évidement
applicable, notamment lorsqu’il s’agit de marchébligs de travaux portant sur des
batiments ou autres équipements publics énergicanesne on le verra plus loin.

Dans le prolongement de cette loi, est intervembard le décret n°2004-2144 du 2
septembre 2004modifié'’. Ce décretfixe les conditions d'assujettissement des
établissements consommateurs d'‘énergie a l'auditgéiigue obligatoire et
périodique, le contenu et la périodicité de l'auelitles catégories de projets
consommateurs d'énergie assujettis a la consultatidigatoire préalable, les
modalités de sa réalisation ainsi que les conditidlexercice de l'activité des
experts-auditeurs.

L'article 13 (nouveau) de ce décret dispose ques«nouveaux projets
consommateurs d'énergie et les projets d'extensies établissements
consommateurs d'énergie dans les secteurs dedindudu transport, du tertiaire
et du résidentie(...) sont assujettis a I'obligation de la consultatioreglable de
I'agence nationale pour la maitrise de I'énergiam@vie début de leur réalisation, et
ce, en vue de s'assurer de leur efficacité énargéti. Ainsi, ce texte soumet les
projets d’établissements consommateurs d'énerdiaudit énergétique préealable

obligatoire. En outre, ce type de projet doit fdiobjet d'une consultation préalable

" Par le décret 2009-2269 du 31 juillet 2009.



Achats Publics Durables : étude juridique 32p.

de I'Agence Nationale de Protection de I'EnvironeemAux termes de son article
14, « La consultation obligatoire préalable consiste ea téalisation par
I'établissement concerné d'un audit énergétiquentvaxecution des projets
consommateurs d'énergie (...) et la soumission deesefiats a I'agence nationale
pour la maitrise de I'énergie qui donnera son ason sujet ».

Ces dispositions s’appliquent naturellement auxepsales acheteurs publics
objets de marchés publics notamment de travaux.

On peut également inscrire dans ce cadre, le dat2605-2234 du 22 aout
2005 modifié'® Ce décret fixe les taux et les montants des primkgives aux
actions concernées par le régime pour la maitrisel'@ergie ainsi que les
conditions et les modalités de leur octroi. L'aetipremier nouveau de ce texte

prévoit une prime pour les investissements dadsieaine de la maitrise d'énergie.

Enfin, on peut ajouter le décret n° 2009-2617 duségtembre 2009, portant

réglementation de la construction des batimenitsciv

L'article 11 de ce texte annonce une prise en dérafion de I'économie
d'énergie et de la protection de I'environnemerd. rBéme, l'article 13 prévoit
qu'aucune étude ne peut étre commandée par leerdaitrivrage ou engagée par le
maitre d'ouvrage délégué que sur la base d'uned@gsidoit comporter :

- Le réglement d'urbanisme de la zone d'implantatioprojet

- L'étude d'impact du projet sur I'environnement

- L'étude hydraulique du terrain si nécessaire.

Par ailleurs, un certain nombre de circulaires rion¢, de maniére indirecte,
a l'intégration de certains aspects de l'achatldearaiinsi, en est-il de la circulaire
du premier ministre n° 7 du 21 février 2008 relatau suivi de ['utilisation des
lampes économiques dans les batiments publicsatcialaire du premier ministre
n° 13 du 25 avril 2009 relative au suivi du prognaennational de I'optimisation de
la consommation d'énergie notamment en matiérelidaiion des climatiseurs

individuels, contribue au développement de I'aspavironnemental.

18 par le décret n°2009-362 du 9 février 2009
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B - La loi n°2009-38 du 30 juin 2009 relative au sgme national de
normalisation

Cette loi affirme clairement le lien étroit entréveéloppement durable et
normalisation et souligne que la normalisation gboe a la consolidation du
développement durable.

Ainsi, l'article 2 de cette loi affirme quéa"normalisation contribue a la
consolidation de 'économie nationale, a la faeilion des échanges commerciaux,
a l'amélioration de la qualité des produits et sees et de leur compétitivité ainsi
gu’'a la protection de la santé et la sécurité dunsmmmateur, a la protection de
I'environnement et d’'une maniére générale au dé@psment durable.»

En matiere d’achats publics plus spécialementidiarlO de cette méme loi
oblige les acheteurs publics a établir les appétéfrds conformément a des
spécifications techniques basées sur des normiesialas sauf dans le cas ou il n’'y
a pas de normes ou si la nature des services perhlaet pas. Dans ce cas,
I'acheteur public doit le signaler explicitementdale la soumission des cahiers des
charges pour avis préalable a la commission desh@arcompétente. En I'absence
de normes nationales, il est possible de recoudesanormes internationales par
insertion de leurs références dans les cahierstdeges.

Ces dispositions relatives aux normes ne sont paécifgjues au
développement durable et encore moins aux achatgguurables. Elles peuvent
cependant constituer un fondement juridiqgue aditisn de normes de durabilité

dans les cahiers de charges des marcheés publics.

C - Décret n° 2007-1355 du 4 juin 2007, portant atén et fixant les
conditions et modalités d’attribution de « I'’écolabtunisien»

Ce décret met en place une démarche d’éco-lalighstacultative pour les
produits « qui justifient des plus hauts niveauwxqdalification du point de vue de la
protection de [I'environnement, et font preuve ®ef§ remarquables dans
I'utilisation des technologies propres et qui prdeet, le cas échéant, les plus
larges opportunités de durée dans leur cycle de»> \iart ler). En adoptant
I'approche produit avec la recherche d'objectifanmfitatifs et qualitatifs relatifs

aux performances écologiques durant tout le cyelevid du produit, le systéme
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tunisien de labellisation se distingue du systemeettification international selon
la norme ISO 14001. Ce dernier privilégie une apipeoprocessus centrée sur le
management environnemental et reposant sur leijpeirtamélioration continue de
la performance environnementale par la maitrise iogEcts lies a l'activité de
I'entreprise.

L'objectif de la réglementation tunisienne est denpouvoir les produits
ayant un impact négatif moindre sur I'environnement comparaison avec les
autres produits de la méme catégorie (Art.2).

Sur le plan procédural, I'article 10 du décret eor# [I'institut national de
normalisation et de la propriété industrielle (IQRPI) la gestion et I'octroi de
I'écolabel tunisien, et le soin de prendre toléssmesures nécessaires a cet effet.

L'article 6 du décret prévoit la création aupres whinistere chargé de
I'environnement, d’'un comité consultatif de I'éabél tunisien chargé de :

- examiner et approuver la stratégie générale INBINDRPI en matiere de
gestion et d’octroi de I'écolabel tunisien et lesentations dans le domaine du
développement et la promotion de I'écolabel tunisie

- examiner et approuver les projets d’intégratiennduvelles catégories de
produits et les critéres qui s’y rapportent.

- approuver les projets d’accords avec les orgassmomologues a I'échelle
internationale.

- présenter des propositions pour la réorientatein 'ajustement du
fonctionnement de la structure de gestion et deribd de I'écolabel tunisien.

- adopter les criteres techniques et écologiquessfiet proposés par le

comité consultatif de I'écolabel tunisien créé paticle 8 du méme décret.

Par ailleurs, l'article 8 prévoit la création d’'eomité technique permanent
présidé par le directeur général du centre intemnakt des technologies de
I'environnement de Tunis chargé de :

l'identification et la proposition de catégoriese produits a

I’écolabellisation,
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- 'étude des opportunités et examen de la faig@bde I'introduction de
nouvelles catégories de produits,

- la soumission des propositions d’introduction rdmivelles catégories de
produits au comité consultatif de I'ecolabel tuemspour approbation,

- le développement et la proposition de criterehin@ues d’attribution de
I'écolabel tunisien, de criteres écologiques etpdeformance auxquels devrait
répondre le produit ainsi que des tests et anaygésliser, des éventuels audits a
mener sur les sites de production et des référemmesatives a respecter,

- la proposition au comité consultatif de I'écolabenisien de tout
réajustement réglementaire ou technique permet@amhener a bien le programme
d’écolabellisation.

L'article 11 du décret précise de son coté, gdanrs le cadre de sa mission
de gestion et d’'octroi de I'écolabel tunisien, $titut national de normalisation et
de la propriété industrielle est chargé de :

- préparer et publier les reglements définissastdatégories de produits et
fixant les critéres spécifiques d’attribution dédblabel Tunisien & chacune de ces
catégories,

- administrer et évaluer les demandes d’appositiertécolabel tunisien,

- attribuer I'écolabel tunisien et assurer le suilgs produits écolabellisés,

- conclure et exécuter les accords de reconnaissabale partenariat avec
les organismes internationaux homologues,

- proposer tout réajustement réglementaire pernméttiee mener a bien le
programme d’écolabellisation,

- concevoir et conduire toute action visant la potion et le marketing de
I'écolabel tunisien,

- centraliser et coordonner tous les travaux, étude enquétes concernant
I'écolabel tunisien,

- représenter la République Tunisienne aupres dgmmnces internationales,
régionales et auprés des organismes homologuesigdra avec lesquels il est

habilité a coopérer dans le domaine de I'écolalsaliion
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- promouvoir toutes actions de formation et de garbnnement en matiere
d’écolabellisation,

- établir un systeme de veille sur tout ce qui ®steme de marquage
écologique et diffuser les informations recueillieaipres des structures
concernées ».

Pour le moment, peu de produits concernant lestaghablics les plus
importants ont fait I'objet de labellisation. Lesajgues produits ayant obtenu le
label tunisien sont destinés principalement a lagtgdtion comme le textile, I'huile
d'olive et les dattes conditionnées, les consedeségumes et de fruits, les

legumes et fruits frais conditionnés et les ses/atdébergement touristiques.

Section 2 - Les textes ayant des implications sw tlimension sociale des achats
publics durables

On peut relever certains textes législatifs etateets circulaires

8 1 - La loi n° 2007-69 du 27 décembre 2007, ralsg a l'initiative
économique

Cette loi dispose dans son article 25 gapourcentage des marchés publics
est réservé aux petites entreprises en respectarmdrihcipe de concurrence et
I'égalité des chances conformément a la législatiowvigueut.

Les dispositions de cette loi intéressent notamrtgedimension sociale des
achats publics durables. Elles ont été mises emesglans le domaine des marchés

publics par l'instauration des marchés réserves.

§ 2 — Les circulaires

On peut signaler notamment, la circulaire du premmnistre n°4 du 20
janvier 2010 portant sur la priorité des proddid'artisanat et la circulaire n°11 du
2 avril 2010 rappelant les mesures spécifiquesralit ples petites entreprises dans
le domaine des marchés publics engendrant néocmssait un renforcement de la

dimension sociale de la durabilité dans les aghatdics.
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* *

Le droit tunisien des achats publics ne consacre @dlicitement lidée de
durabilité, témoignant ainsi d’une insuffisantespride conscience de I'importance
et des enjeux de l'achat public du point de vueddueloppement durable. On y
trouve néanmoins des éléments de développemenblduqui se sont d’abord
manifestés sur le plan social puis ont touché, daei@éne tres indirecte il est vrai,
certains aspects environnementaux. Ces jalonssepr@misses peuvent constituer
une base préliminaire a partir de laquelle, on pEutisager la mise en place
progressive d’'une véritable stratégie constituttVene politique publique d’achats
publics durables. A cet égard, 'examen du droinparé, du droit international,
comme des droits de certains groupements régioeauwkes droits internes de
certains pays avancés en la matiére révele unetémkensible, et parfois rapide,

en partant d’un état comparable a celui du draiisian actuel.
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DEUXIEME PARTIE — ACHAT PUBLIC EN DROIT
COMPARE : UNE CONSOLIDATION CROISSANTE

Le contexte économique et politique mondial ad&puis deux décennies
marqué par I'émergence du concept de développedueable, «n développement
répondant aux besoins actuels sans compromettreaf@cité des générations
futures a répondre aux leurset la nécessité d’intégrer des considérations
environnementales dans toutes les autres politigpagllelement aux aspects
économiques et sociaux). Cette préoccupation dédsrnmuniverselle du
développement durable a pénétré progressivenmeatleats publics tant au plan du
droit international universel que régional, et tesadse diffuser dans les droits
internes de nombreux pays. Il convient donc d’ex@micette insertion du
développement durable en matiere d’achats puldieford, en droit international
et en droit communautaireClapitre premier), puis dans les droits internes de

quelques pays assez avances en la matdrapitre I1).
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CHAPITRE PREMIER - L'ACHAT PUBLIC DURABLE EN DROIT
INTERNATIONAL ET EN DROIT EUROPEEN : DES PROGRES
SENSIBLES

D’'une idée seéduisante, d'une mode sans grande epgrtadique, le
développement durable est passé en peu de tempsirgipe majeur du droit
international se déployant de maniére de plus as afressive a la conquéte de
nombreux domaines. La commande publique n'y a phappé et I'achat public
durable a connu et connait des progrés signifeatint en droit international

(Section 1) gu’en droit communautaire (Section 2).

Section 1 — L’achat public durable en droit interndional : des approches
différenciées

Au niveau mondial, il est fait spécifiguement mentides marchés publics
durables dans le «plan de mise en oceuvre»sdmmet mondial pour le
développement durablequi s’est tenu a Johannesburg du 26 aolt au 4rebp
2002. Ce plan préconise «@ncourager les autorités compétentes a tous les
niveaux a prendre le développement durable en déraion dans leur processus
de décision [et de] promouvoir des politiques degadion des marchés publics qui
encouragent le développement et la diffusion desbét de services respectueux de
I'environnement.

Les recommandations, les déclarations et le plactidn du sommet
mondial pour le développement durablede Johannesburg (2002) ont été a
'origine de I'émergence d’'une stratégie et d'unroidinternational de I'achat
durable développé dans le cadre d'un processugprditessus de Marrakech
impliquant fortement I'Organisation Mondiale du Cowerce (81).

De son c6té, [I'Organisation de Coopération et davdlbppement
Economiques (OCDE), a adopté une recommandationCduaseil visant a

«améeliorer les performances environnementales deshéa publics (82).
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A cela, on peut ajouter certaines déclarationsrnatéonales sans valeurs
juridigues contraignantes mais non dépourvues @@t notamment dans le

contexte tunisien (83).

8 1 — Le droit de 'OMC et I'achat public durable : une intégration a la
marge

L'Organisation mondiale du commerce (OMC),) est umganisation
internationale qui s'occupe des régles régissantolmamerce international. Sa
creéation remonte a I'Acte final de I'accord de Mkech reprenant les résultats des
négociations commerciales du Cycle d'Uruguay, géiéasigné a Marrakech le 15
avril 1994 par les membres de 'Ex GATT.

L'accord instituant I'Organisation Mondiale du Goerce précise dans son
préambule queles Parties au présent accord, reconnaissant quesleapports
dans le domaine commercial et économique devra&rg orientés vers le
relevement des niveaux de vie, la réalisation @nptmploi et d'un niveau élevé et
toujours croissant du revenu réel et de la demaeffiective, et I'accroissement de
la production et du commerce de marchandises efeti@ces tout en permettant
l'utilisation optimale des ressources mondiales éomément a l'objectif de
développement durable, en vue a la fois de protégigpréserver I'environnement
et de renforcer les moyens d'y parverdiune maniere qui soit compatible avec
leurs besoins et soucis respectifs a différentseanix de développement
économique,. »

Dans l'accord sur les marchés publics, I'objeciiisérer les éléments de la
durabilité ne sont pas trés clairs. En effet, iéapmbule de ces accords se limite a
indiqguer que <es Parties au présent accord, reconnaissant quiadre
multilatéral efficace de droits et d'obligations no@rnant les lois, réglements,
procédures et pratigues en matiere de marchés qailadst nécessaire en vue de
réaliser l'expansion et une libération plus largas commerce mondial et
d'améliorer le cadre international qui régit le carerce mondial,

Reconnaissant que les lois, réglements, procédeirggatigues en matiere

de marchés publics ne devraient pas étre élaboaéleptés, ou appliqués aux
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produits et aux services étrangers ou nationauwaux fournisseurs étrangers ou
nationaux de facon a accorder une protection auwdpits ou aux services
nationaux ou aux fournisseurs nationaux, et quits devraient pas établir de
discrimination entre des produits ou des servicéamngers ou entre des
fournisseurs étrangers'..

Mais faut-il signaler que I'organisation mondidiatéresse tout de méme a
un certain nombre de sujets ditsleés nouveaux sujétsParmi ces « nouveaux
sujets », on reléve la préoccupation d'une meilegarantie pour que les effets
bénéfiques du commerce international ne se réaljzan au détriment des autres
domaines du développement économique durable, noamle développement
social et environnemental.

Or, malgré leur intérét évident pour la prospéligd'économie mondiale, ces
«nouveaux sujets», justement parce qu'ils sonteeux; suscitent de nombreuses
craintes dans plusieurs pays. C'est notamment k& dans les pays en
développement (PED). Ceux-ci redoutent d'une pawe d'ouverture d'un
programme de travail sur les normes sociales olieswironnement ne masque en
réalité une tentative d'invention d'un «nouveautqmtionnisme» dans les pays
développés.

C'est également le cas dans certains pays dévsloppémier investisseur
international, les Etats-Unis sont paradoxalemefgenvés quant a l'idée de
renforcer les régles de I'OMC dans ce domaine.

Il n'existe pas aujourd’hui de regles soumisescaiapétence de I'OMC pour
régir les possibles conflits entre les objectifs dfveloppement du commerce
international et de protection de I'environnem®woir remédier a cette insuffisance,
la Conférence de Marrakech a institué un group&raail de 'OMC ayant pour
mission de clarifier I'articulation entre les deapurces de regles.

Cela implique notamment de rechercher des solutiods/erses difficultés
dont notamment la cohérence entre les regles d&d'@t les accords multilatéraux
sur l'environnement (AME); la réglementation desndeiches «d'éco-étiquetage»
des produits; la clarification des relations entt®MC et les principes

environnementaux fondamentaux, en particulier lencgze de précaution ; la
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coopération entre I'OMC et les institutions inteéior@ales qui traitent de
I'environnement, notamment le PNUE, la Banque naadt la CNUCED.

L'Accord sur les Marchés Publics (AMP) a été gignMarrakech le 15
avril 1994, en méme temps que I'Accord instituddMC, et est entré en vigueur le
ler janvier 1996. Il s'agit d'un des accords ptélaux qui ne lie pas I'ensemble des
membres de 'OMC. L'Accord sur les marchés pulffddP) est a ce jour le seul
accord juridiqguement contraignant a 'OMC qui podpécifiquement sur les
marcheés publics.

L'AMP établi le principe de la non-discriminatiomtee les fournisseurs
nationaux et les fournisseurs établis hors dutt@rei national. Par ailleurs, I'accord
souligne l'importance des procédures destinéesurasla transparence des lois,
reglements, procédures et pratiques de passatsomaehés publics.

Néanmoins, les Accords sur les Marchés Publicsmeeationnent pas le
développement durable. Ainsi, la protection devimnement n’est pas évidente
dans I'Accord sur les marchés publics. En effem'est qu'a l'art. XXIII, qu'il est
mentionné quésous réserve que ces mesures ne soient pas appdigle facon a
constituer, soit un moyen de discrimination arkigaou injustifié entre les pays ou
les mémes conditions existent, soit une restrictdgguisée au commerce
international, rien dans le présent accord ne setarprété comme empéchant une
Partie quelconque d'instituer ou d'appliquer dessuares : nécessaires (...) a la
protection de la santé et de la vie des personhdesanimaux ou a la préservation
des végétaux »Le préambule de ces Accords sur les Marchés Ruljad
cependant référence au sixieme considérant du prdardes Accords de 'OMC,
qui reconnait la nécessité d'agir conformément pumcipes de développement
durable et de protéger et préserver I'environnemeatdéeveloppement durable
n'apparait donc gu’indirectement dans les accordsrnationaux relatifs a la

commande publique.
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8 2 — L'OCDE et les marchés publics durables, unerige en compte
croissante

L'OCDE est un forum unique en son genre ou les gmements de
plusieurs dizaines de pays ceuvrent ensemble ptawereles défis économiques,
sociaux et environnementaux.

L'Organisation offre aux gouvernements un cadrer lpermettant de
comparer leurs expériences en matiere de politjqgieeshercher des réponses a des
probléemes communs, d’identifier les bonnes prasqwt de travailler a la
coordination des politiques nationales et inteoreties.

En vertu de l'article 1 de la convention de Paris signé le 14 décembr#,196
I'Organisation de Coopération et de DéveloppemardnBmique (OCDE) a pour
objectifs de promouvoir des politiques visant :

- A realiser la forte expansion de I'économie et wenploi et une
progression de niveau de vie dans les pays menduegn maintenant la stabilité
financiere et a contribuer, ainsi, au développerdertéconomie mondiale,

- A contribuer a une saine expansion économique dasspays
membres, ainsi que dans les pays non membres, ien deo développement
economique,

- A contribuer a I'expansion du commerce mondial swme base
multilatérale et non discriminatoire.

Les objectifs de 'OCDE tournent autour du dévelppnt économique. Le
développement durable ne s’est pas affiché parsnptemiers objectifs du travail
de l'organisation mais plusieurs actions ont montrmiérét que réserve cette
organisation au développement durable et notamenenachats durables.

C'est ; par exemple ; dans le cadre de sa stragégieonnementale pour le
21eme siecle que le Conseil de 'OCDE recommandenddre en ceuvre une
politique publigue d’achats écologiques. Les gongarents des pays membres de
I'OCDE ont I'obligation de s’assurer que leur pigiite d’achats écologique soit en

accord avec leur politique de la concurrence, législation sur les marchés publics
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et leurs engagements découlant d’accords commeroguenvironnementaux
internationauX.

Les travaux de 'OCDE sur I'environnement fournrgsaux gouvernements
le support analytique nécessaire a I'élaboratiopalgiques.

Les activités de 'OCDE pour la promotion de l'ddaharable ont débuté en
février 1996 lorsque le conseil de I'OCDE a adopt® recommandation sur
I'amélioration des performances environnementales gdouvoirs publics qui
couvrait la gestion des achats publics. En févii@®@7 le groupe de travail de
I'OCDE sur la prévention et le contrble de la pidin a organisé la conférence
internationale Produit vert IV sur les achats pegoicologiques a Bienne en Suisse.
D'autres travaux ont été élaborés par l'organisa#io qui ont porté sur l'achat
durable (atelier 1998, travaux d'experts...). Leschmions de ces travaux ont
insisté sur la contribution des marchés publics aa réalisation d'objectifs
environnementaux. Mais ces travaux ont souligndliticulté d'intégration des
acquisitions écologiques de maniere appropriée.

Pour parvenir a instaurer un systéme d'achat drd@ICDE a proposé des
approches plus écologiques qui consistent a inV@erpays membres a acheter
selon les criteres environnementaux et les labmi®giques, a insérer le critere de
cycle de vie (pour vérifier I'incidence du prodsitr I'environnement) et a établir
des guides d'achat écologique.

En outre, lors du symposium de 'OCDE Forum mondial I'intégrité dans
les marchés publics en novembre 2006, un intéréticpker fut porté au
développement d'outils pratiques juridiques et aibtratifs pour réformer les
systémes de passation des marchés publics eteenfintégrité et la confiance du
public dans la fagon dont les fonds publics sonégieDans cette optique, 'OCDE a
élaboré une liste de vérification pour renforcartégrité dans les marchés publics.
Cette liste de vérification est concue pour guidsrresponsables de I'élaboration

des politiques au niveau du gouvernement centré@bandre une culture d’intégrité

¥ vCe qu'il faut savoir, Marchés publics & Développemelurable”, Communauté d'intérét écologie et
marché (CIEM), Suisse 2002
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dans toutes les étapes de la passation des marehkdss, depuis la définition des
besoins jusqu’a I'attribution du marché et le reggat définitif.

Le 8 avril 2010, le Conseil de 'OCDE a formulé desommandations sur
les technologies de l'information et de la commaindn et I'environnement qui ont
porté sur 'amélioration des marchés publics. Eetgle conseil a recommandé aux
membres de prendre davantage en compte les crgak@®nnementaux dans les
marchés publics de biens et services des techesladg I'information et de la
communication et de développer linnovation enwvirementale parmi les
fournisseurs. Il s’agit notamment de proposer udre&golitique approprié qui
integre des criteres de prix et de performancesaiere environnementale dans les
marchés publics, dans les cas ou cela se justibaaggiquement, notamment les
codts sur l'intégralité du cycle de vie des prosieit services des TIC, et de fournir
des informations, des formations et une assistdacknique aux responsables

intervenants dans les marchés publics et la clubiriéisation des TIC.

8 3 - Les déclarations de Tunis et de Paris

Il ne s’agit pas de textes juridiquement contraigeaamais qui ne sont pas

dépourvus de portée politique et morale.

A — La déclaration de Paris sur l'efficacité de lde au développement 2 mars
2005

Les ministres de pays développés et de pays enoggeenent chargés de la
promotion du développement, et responsables d'isgess bilatéraux et
multilatéraux d’aide au développement, réunis asHar2 mars 2005, se sont mis
d'accord sur des actions ambitieuses, se prétamt suivi, afin de réformer les
modalités d’acheminement et de gestion de l'aidebilan des cing années suivant
cette déclaration devrait étre effectué dans leecdds Nations Unies, de la mise en
ceuvre de la Déclaration du millénaire et des Oifgectu millénaire pour le
développement (OMD).

La déclaration de Paris a annoncé des mesures ralrergar les pays

participants. Parmi ces mesures apparait le soukesndonneurs aux stratégies
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nationales de développement, et notamment le regrizgnt des systémes nationaux

de passation des marchés.

Les pays partenaires et les donneurs se sont@&mgagjointement a :

Utiliser les normes et procédures convenues d’'unngon accord pour
établir des diagnostics, mettre au point des réégrmables et suivre leur
mise en ceuvre.

Engager des ressources suffisantes a l'appui diorcement des
capacités et des réformes de la passation de nsasthgcrivant dans un
horizon de moyen a long terme.

Partager les enseignements tirés de l'expérienceinadée sur les
approches recommandées de facon a pouvoir y appodgressivement

des améliorations.

S\

Les pays partenaires se sont engageés a prendreaienlenprocessus de

réforme de la passation des marchés.

Les donneurs se sont engageé a :

Recourir de plus en plus aux systemes des paysnaaes pour la
passation des marchés lorsque des normes et preséthnvenues d’un
commun accord sont appliquées

Adopter des approches harmonisées lorsque lesnsysta@ationaux ne
répondent pas aux normes de performance converiuascdmmun

accord ou lorsque les donneurs ne les utilisent pas

D'un autre coté, le souci environnemental étaisgmédans cette déclaration.

En effet, la déclaration de Paris a signalé le daltll y aient d'immenses progres,

chez les donneurs, en matiere d’harmonisation auties études d’'impact sur

I'environnement (EIE), par exemple en ce qui conedes questions de santé et les

guestions sociales que peuvent soulever les préjetis, les participants ont voulu

dépasser ces progres et s'intéresser aux conségueossibles de problémes

environnementaux de dimension planétaire commehégement climatique, la

désertification et I'appauvrissement de la biodsitér

Les engagements des pays donneurs et des paysairaseont porté sur le

renforcement de I'application des études d'impacti'snvironnement, |'utilisation
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plus systématiquement des procédures communes ldamsdre des projets,
notamment par le biais de consultations avec lggepagrenantes et I'élaboration et
I'application des approches communes de « ['évaliatnvironnementale
stratégique » aux niveaux sectoriel et nationahdla méme cadre, les pays se sont
engagés a continuer de développer les capacitdmigees et stratégiques
spécialisées nécessaires pour effectuer des asapsegonnementales et assurer le
respect de la législation. Ces différents engagé&neosuvrent nécessairement les

achats publics.

B —La déclaration de Tunis sur les réformes des ta@s publics en Afrique
« soutien au développement économique et a la réidaade la pauvreté du 17
novembre 2009 »

La Déclaration de Tunis sute’s réformes des marches publics en Afrique:
soutien au développement économique et a la réaude la pauvretéadoptée le
17 novembre 2009 a tracé un certain nombre d’abgeayant un rapport direct
avec l'instauration d’'un systéme de marchés puldigsbles. Parmi ces objectifs,
on peut citer notamment :

- La poursuite de I'amélioration de I'environnemelas affaires, afin
de faciliter l'accés du secteur privé, en parteulides petites et moyennes
entreprises locales, a la commande publique,

- La mobilisation des entreprises locales, les agdmnforcer leurs capacités,
afin d’étre plus compétitives et de participer pkificacement aux commandes
publigues aux niveaux national, régional et inteomal, et favoriser la création
d’empilois,

- La contribution a une meilleure harmonisation desmes et des procédures
des marchés publics, pour favoriser I'intégratibteedéveloppement des marchés
communs régionaux.

Toutefois, l'accent était mis sur la composanteicséconomique du
développement durable. Un intérét particulier épaitté a la consolidation des
petites et moyennes entreprises locales pour Bilitér 'acces a la commande

publique. Encore, le renforcement de la compétitides entreprises et I'efficacité
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de la participation des entreprises locales damedenmandes publiques est liée a la
création d’emplois. Par ailleurs, cette déclaratmble une harmonisation des
normes et des procédures des marchés publics,i céfiguun outil d’insertion des
normes écologiques et sociales dans les marchésgpub

Cette déclaration s’intéresse clairement a la caapi@ socio-économique
du développement durable et ignore presque totaelaecomposante écologique.
Ces choix s’expliquent par la prévalence du déymapent économique et social

par rapport au souci de protection de I'environnernoes Etats africains.

Section 2 — L’achat public durable en droit europée : des avancees
remarquables

Les dépenses relatives aux marchés publics repeéseenviron 17 % du
PIB européen (a peu prés 2 000 milliards d’eutd&ps régles en matiére d’achats
publics durables au niveau européen sont consiglé&cémme un moyen pour
réduire significativement les modes de productioteeconsommation non durables
et pourraient faciliter la commercialisation de welles technologies
environnementales. Le droit communautaire a, acwminu une consolidation
progressive de I'achat durable tant dans les $e(8&) que dans la jurisprudence
(82).

81 — Les textes

En droit communautaire, le développement duralllednsacré par le Traité
en 1997. En vertu de larticle 6 du Traité, lesgexices de la protection de
I'environnement doivent étre intégrées dans lanit@n et la mise en ceuvre des
politiques et actions de I'Union. De son cétértide 3.3 de la version consolidée
du Traité sur 'Union européenne énonce aussi gue’Union établit un marcheé
intérieur. Elle ceuvre pour le développement duratdel’Europe fondé sur une
croissance economique équilibrée et sur la stabdies prix, une économie sociale

de marché hautement compétitive, qui tend au @eiploi et au progres social, et

2 Source, site web de la commission européenmgreen  public  procurement

http://ec.europa.eu/environment/gpp/links_en,itonsulté le 05/08/2011.
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un niveau élevé de protection et d’améliorationlaeualité de I'environnement.
Elle promeut le progrés scientifique et technigueson article 3.5 précise:Rans
ses relations avec le reste du monde, I'Union @mkiret promeut ses valeurs et ses
intéréts et contribue a la protection de ses citeyeElle contribue a la paix, a la
sécurité, au développement durable de la planétéy aolidarité et au respect
mutuel entre les peuples, au commerce libre ettalgjei a I'élimination de la
pauvreté et a la protection des droits de I'homme particulier ceux de I'enfant,
ainsi qu’au strict respect et au développement it ehternational, notamment au
respect des principes de la charte des Nationssunie

Par la suite, a Lisbonren 2000, les dirigeants de I'UE s’étaient fixés omn
objectif de «evenir 'économie de la connaissance la plus cditing et la plus
dynamique au monde, capable d’'une croissance édgnendurable accompagnée
d’'une amélioration quantitative et qualitative denhploi et d’'une plus grande
cohésiorsociale». Un troisiéme pilier, & savoir 'environnemergt genu compléter
la stratégie de Lisbonne apres l'adoption en 208d Ip Conseil européen de
Goteborg de la stratégie de développement durabld UE. Cette stratégie a
marqué un tournant décisif. L’objectif était de mauvoir la croissance
économique et la cohésion sociale tout en présefienvironnement. Ainsi, les
autorités communautaires ont décidé de tirer parta réglementation des marchés
publics pour promouvoir une politique environnenaggt Dans sa communication
interprétative du 4 juillet 203}, la Commission européenne a présenté les
possibilités qu’offre la Iégislation communautaidéntégrer des considérations
environnementales dans les procédures de passasamarchés publics.

Les directives 2004/17 portant coordination des@dores de passation des
marchés dans les secteurs de l'eau, de I'énergsetrdnsports et des services
postaux et 2004/18 relative a la coordination descdrures de passation des

marchés publics de travaux, de fournitures et deices??, adoptées le 31 mars

2L Communication interprétative de la Commission duilet 2001 sur le droit communautaire applicable
aux marchés publics et les possibilités d’'intégies considérations environnementales dans lesditshés,
COM

(2002) 274 final.

%2 Directive 2004/18/CE du Parlement européen et dos€il du 31 mars 2004 portant coordination des
procédures de passation des marchés publics drukaste fournitures et de services (ci-apres dén@enlim
«directive 2004/18/CE ») et directive 204/17/CE Rarlement européen et du Conseil du 31 mars 2004
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2004, renforcent et completent le cadre juridiguestant. Ces directives ont été
élaborées selon la procédure de codécision, erciaiea avec le Parlement
européen, qui a fortement appuyé l'intégration dé@sres environnementaux dans
les marchés publics. En effet, la directive 2004dipose dans son préambule que
« les pouvoirs adjudicateurs peuvent contribuer g@ilatection de I'environnement
et a la promotion du développement durable toulleen garantissant la possibilité
d’obtenir pour leurs marchés le meilleur rapportatjté/prix »*>.

Dans les considérants et les dispositions des d#itectives, il est
spécifiqguement fait référence aux possibilités tdgmer des considérations
environnementales dans les criteres de sélectiond'&tiribution liés aux
spécifications techniques, ainsi que dans les tiondi d’exécution du marché
public.

Ainsi, en matiere des spécifications techniquessdale référence a des
normes n’est plus la seule regle puisque l'achepmut également exprimer les
caractéristigues de son marché en termes de penices a atteindre ou
d’exigences fonctionnelles. Il s’agit, dans ce ahsxprimer un résultat a atteindre
sans pour autant préciser le moyen technique &eutipour y arriver. Cette
modification offre aux acheteurs une plus granderte pour définir leurs besoins
tout en conservant un degré de précision indispdeis®&armi les spécifications
techniques, et afin de promouvoir le développentemable, les caractéristiques
environnementales avec lintroduction notamment laeprise en compte des
écolabels peuvent désormais étre prises en compte.

A ces deux principaux textes, il convient d’ajoud&utres textes relatifs aux
criteres applicables en matiere de label écologitqurt notamment :

- Le Reglement (CE) no 1980/2000 du Parlement europstedu
Conseil du 17 juillet 2000 établissant un systéomraunautaire révisé d'attribution
du label écologique,

- le réeglemenEnergy Star(Réglement (CE) n° 106/2008 du 15 janvier

2008 du Parlement européen et du Conseil concernamt programme

portant coordination des procédures de passatiomatehés dans les secteurs de I'eau, de I'énalgie,
transports et des services postaux (ci-aprés dégenan directive 2004/17/CE »).
“Considérant 5 directive 2004/18/CE
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communautaire d'étiquetage relatif a l'efficaciteergétigue des équipements de
bureau

- La directive sur ['écoconception des produitbnsommateurs
d'énergie (Directive 2005/32/CE du Parlement euzopet du Conseil du 6 juillet
2005 établissant un cadre pour la fixation d'exigsnen matiére d'écoconception

applicables aux produits consommateurs d'énergie).

Pour faciliter I'application de ces textes, la Coission Européenne a publié
en 2005 un manuel qui explique, de maniére nomtgqak, comment introduire des
considérations environnementales aux différentagest des procédures de marchés
publics.

En parallele, une campagne dite "Procura +" étaittenue par I'Union
européenne pour encourager l'achat public éthiquesponsable de la part des
collectivités territoriales et des établissementblips afin qu’elles deviennent
vitrines et modeles en la matiére, en développast sblutions efficaces pour
minimiser de I'amont a I'aval, les impacts envirenmentaux des achats publics et

accroitre les bénéfices sociaux qu'ils peuvent ptren

En 2008, la Commission européenne a diffusé la cemwation relative
aux marchés publics écologiques (communication CZDEB) 400/2 de la CE)
dont l'objectif est de déterminer des criteres sviementaux applicables aux
produits et aux services. Ces critéres communisésgilpar les Etats membres de
'UE devraient notamment étre compatibles et umifes afin d’avoir une
concurrence effective.

Cette communication s’inscrit dans le cadre du ptHaction sur la
consommation et la production durables et la ppléi industrielle durable
(PCD/PID). Ce plan d'action établit un cadre paumiise en ceuvre d'instruments
visant a améliorer les performances énergétiques\étonnementales des produits.

— La communication de la Commission européenne ata du 16 juillet
2008, et la décision du Conseil européen des 2% eseptembre 2008 approuvant
une politique de développement des « marchés puldenlogiques pour un
meilleur environnement », avec l'objectif gu’ilsprésentent 50 % des marchés

publics. Elles recommandent l'usage des écolabedsréférences et normes de
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gestion environnementales pour I'évaluation degliciatures ainsi que l'usage de
clauses de performance, insistant également saplerochement nécessaire entre

secteurs public et privé en matiere d’achat écqlosyi

§ 2 - La jurisprudence

L’introduction des considérations de durabilité fdabord une ceuvre
jurisprudentielle en droit communautaire.

La Cour de Justice des Communautés Européenne&]Ca@ourd’hui cour
de justice de I'Union Européenne, a d’abord intibdies considérations sociales
(A) puis les considérations écologiques (B), comenigeres d’attribution ou

conditions d’exécution, dans le droit des marchésips.

A — L’intégration de critéres sociaux

La Cour de Justice des Communautés Européennesabard’ consacré le
critere social dans sa décision du 20 septembr8, X88broeders Beentjes c/ Etat
des Pays-Bas (aff. C-31/87). Dans cette affaireolar a accueilli favorablement
une clause d’'insertion a I'emploi dans les marghdisics. Il s’agissait en I'espece
d'un cahier des charges comportant des clauseoyagl une préférence aux
soumissionnaires qui présenteraient les meilleupespositions en matiere
d’embauche des chémeurs. L'offre la moins chéret &té alors écartée au motif
gu’elle ne répondait pas a ces exigences. L'engecartée a contesté la validité
de cette clause sociale. La Cour de justice & adopté la position suivantda«
condition de I'emploi de chdmeurs de longue dusteempatible avec la directive
si elle n'a pas dincidence discriminatoire directel indirecte a I'égard des
soumissionnaires provenant d'autres Etats membgda dommunaute.

La cour aura I'occasion, par la suite, de renfoosdte composante sociale
dans d’autres affaires.

Parmi les décisions marquantes a cet égard, ongeutsa décision du 26
septembre 200Commission ¢/ République francaisdfaire C-225/98. Dans cette

affaire, la Cour souligne que s'’il y a lieu de ralgp que« les criteres sur lesquels
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les pouvoirs adjudicateurs peuvent se fonder pdtribaer les marchés sont soit
uniqguement le prix le plus bas, soit, lorsque fibtition se fait a [l'offre
economiquement la plus avantageuse, divers critéagables suivant le marché en
guestion, comme le prix, le délai d'exécution,déta'utilisation, la rentabilite, la
valeur technique (...), cette disposition n'exclus gaute possibilité pour les
pouvoirs adjudicateurs d'utiliser comme critére wundition liée a la lutte contre
le chbmage pourvu que cette condition respectelesuprincipes fondamentaux du
droit communautaire, et notamment le principe den-dscrimination tel qu'il
découle des dispositions du traité en matiere dut df'établissement et de libre
prestation des services »

La cour précise en outrgu'un critere d'attribution a caractére sogiatloit
étre expressément mentionné dans l'avis de martihéqae les entrepreneurs
soient mis en mesure d'avoir connaissance de tgnas d'une telle condition »

La Cour de justice des Communautés Européenne (CadCpar la suite,

introduit les considérations écologiques.

B — La consécration des criteres environnementaux

La jurisprudence communautaire a par la suite gidarsa prise en
considération de la durabilit¢ dans les achatsigalgour admettre la prise en
compte des considérations environnementales comitéees. Elle a fait, d’abord,
dans deux arréts fondamentaux : l'ar@bncordia et I'arrét Wienstrom qui

représentent les premieres avancées marquantasretiére.

1- L’'arrét Concordia, CJCE 17 septembre 2002 Cordia —bus Finland, aff. C-
513/99

Dans cet arrét, la Cour a jugé que le pouvoir adaidur pouvait prendre en
considération des criteres liés a la protectior’@®/ironnement pour déterminer
I'offre économiquement la plus avantageuse, sossrvé qu’ils respectent quatre
conditions cumulatives, (1°) qu’ils soient liés’abjet du marché, (2°) qu’'ils ne
conféerent pas au pouvoir adjudicateur une libemgonditionnée de choix, (3°)

gu’ils soient expressément mentionnés dans le icdbi charges ou dans l'avis de
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marché, (4°) qu’ils respectent tous les principesmdamentaux du droit
communautaire, et notamment le principe de norridiggation.

La cour a précisé que le choix des criteres datiion doit conduire a
identifier I'offre économiquement la plus avantaggeull s'ensuit que les criteres
d'attribution pouvant étre retenus ...doivent, euxssauétre liés a l'objet du
marché».

Plus d'un an apres la publication de la commurocatnterprétative de la
Commission sur le droit communautaire applicable emarchés publics et les
possibilités d’intégrer des considérations envimmantales dans lesdits marchés
(com (2001) 274 final), cet arrét de la CJCE cores@onc la prise en compte du
critére écologique pour apprécier I'offre écononeioent la plus avantageuse.

Cet arrét indique, sans ambiguité, qu’'un critérattdbution a caractere

environnemental peut étre introduit pour le jugenuss offres.

2- L'arrét EVN AG Weinstrom GMBH, Républigue d’Authe, CJCE 4
décembre 2003, aff. C- 448/01

Dans le cadre d'un appel d'offres pour la fourgitd€lectricité, I'acheteur
public mentionnait sous la rubrique des critereattbution : <©ffre
économiquement la plus avantageuse selon les esitguivants: incidence des
prestations sur I'environnement selon le cahier ddwmrges» Les criteres
d'attribution étaient le prix net par kWh (55%), letcritere €nergie produite a
partir de sources d'énergie renouvelalbl€d45%).

Les soumissionnaires devaient faire la preuve sgpduvaient fournir au
moins 22.5 GWh (estimation de la consommation altewke I'acheteur public)
d'électricité provenant de sources d'énergie reglables. Mais ils seraient jugés
sur la quantité annuelle qu'ils seraient en meslaefournir au-dela de cette
guantité.

Dans cet arrét, la question qui se posait a la deyustice était de savoir si
I'utilisation comme critere d’attribution de la foture d’électricité produite a
partir de sources d’énergie renouvelable, est ms@®rpour le choix de l'offre

économiquement la plus avantageuse.
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A cet égard, la CJCE rappelle qtlersque le pouvoir adjudicateur décide
d'attribuer un marché au soumissionnaire ayant préé I'offre économiquement la
plus avantageuse, il peut prendre en considératies criteres écologiques, pour
autant que ces critéres sont liés a I'objet du rhérae conferent pas audit pouvoir
adjudicateur une liberté inconditionnée de choigntsexpressément mentionnés
dans le cahier des charges ou dans l'avis de magthéspectent tous les principes
fondamentaux du droit communautaire, notamment kncipe de non-
discrimination.” En l'occurrence, la CJCE établit que le critereemetn'est pas
incompatible avec le droit communautaire des marglublics.

La cour souligne que le critere d’attribution aazdére environnemental doit
étre objectivement appréciable, dans le sens @uitilétre suffisamment précis pour
encadrer le travail de choix de I'acheteur pulie. critere doit étre lié a I'objet du
marché et doit respecter tous les principes fondéam& du droit communautaire,
notamment le principe de non discrimination.

Par la suite, la jurisprudence communautaire conhesetextes se sont
enrichis, diversifiés et affinés consolidant claient la démarche achats publics
durables.

La considération environnementale est désormaidesoént assise dans le
droit communautaire des marchés publics faisaisi diml'’environnement un aspect

a part entiere dans le processus de la commandiguoeib
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CHAPITRE Il - LES ACHATS PUBLICS DURABLES DANS LES
DROITS INTERNES

De nombreux pays ont introduit le développementakligr dans leurs
dispositifs juridiques relatifs aux achats publidgus présenterons ici trois cas qui
nous paraissent parmi les plus pertinents pouwnlasie : la France, la Suisse et le
Chili.

En effet, la France est traditionnellement une s@utinspiration du droit
public tunisien dont en particulier le droit de$ais publics.

Quant a la Suisse, l'intérét de son expérienceleésn particulier dans le fait
gu’il s’agit du pays qui dirige le Groupe de Trdvae Marrakech sur les achats
publics durables lancé en 2005 dans le cadre doeBsas de Marrakech sur la
Consommation et la Production Durables (CPD) etvige a aider les pays et les
organisations a acquérir une compréhension commieices achats.

Le Chili est un pays en voie de développement et ditre, présente des
caractéristiques proches de la Tunisie. Des larg, expérience peut étre fort

instructive pour la Tunisie.

Section 1 - Le développement durable en droit frarags des marchés publics:
une consécration vigoureuse

Dés 1992, dans le sillage du sommet de Rio suwifennement et le
développement durable et le programme « action 2dopté par les Nations Unies
a cette occasion, la France a pris des engagernmgataationaux en matiere de
développement durable, et singulierement en ceapierne les politiques d’achats
publics ; ces engagements ont été relayés paoleidterne notamment par la loi
n° 95-115 du 4 février 1995 d’orientation pour l'amagement et le développement
du territoire.

Par la suite, la Charte de Il'environnement qui fotégrée au bloc

constitutionnel le ler mars 20U5instaure un devoir, pour les politiques publiques

24 | oi constitutionnelle n° 2005-205 du ler mars 206&tive a la Charte de I'environnement (JORF du 2
mars 2005).
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de promouvoir le développement durable. Son ar@icdfirme que 4.es politiques
publiques doivent promouvoir un développement darald cet effet, elles
concilient la protection et la mise en valeur denkironnement, le développement
économique et le progres socialLe Conseil constitutionnel accordera tres vite a
ce « principe de conciliation gqu’'est le développement durable une valeur
constitutionnell€” et ajoutera que, de maniére généralbersemble des droits et
devoirs définis dans la charte de I'environnementa I'instar de toutes celles qui
procédent du préambule de la constitution, ont wat®@nstitutionnelle>*®

A cela, plus spécifiguement aux achats publicéauk bien sOr ajouter les
évolutions du code des marchés publics, en pasdicaihtre 2001 et 2006.

Comment alors le développement durable devenu ipangridique de
valeur constitutionnelle a-t-il trouvé sa traduntidans le droit francais de I'achat
public ?

A cet égard, il convient de souligner que régimadjgue de la commande
publigue en France, a longtemps été réfractaira @rise en considération de
données étrangeres a I'’égale concurrence. La judspce considérait, en effet, que
ce qui caractérise I'objet des réglementations rde® relatives a la commande
publique, c’est leur reutralité », c’est-a-dire I'idée selon laquelle la dépense
publigue qui s’effectue a I'occasion d’un marché@e«doit pas étre l'instrument
d’autre chose que de la réalisation du meilleur @cau meilleur colb. C’est cette
neutralité, précisément, qui empéche la sélediomocontractant en fonction de
considérations étrangeres a l'objet méme du maréhé&ommencer par les
considérations environnementales et sociales.

Et c’est précisément a propos de deux des commssalt développement
durable (protection de I'environnement et progresiad), que la jurisprudence a
conceptualisé ce principe deneutralité de la commande publigue De fait, les
principes fondamentaux de la commande publiquertalors réduits au principe

de mise en concurrence, a celui du libre accescarfamande publique, a celui de

% Cons. const. 28 avril 2005, n° 2005-514 DC
%6 Cons. const. 19 juin 2008, n° 2008-564 DC — CE &sxtobre 2008, Cne d’Annecy, n°29793%bon
p. 322 ;RFDA, 2008, p. 1147, concl. Aguila.
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I'égalité de traitement des candidats et a celuis pnoderne, de transparence des
procédures.

Cette position de la jurisprudence francaise n'@gpendant guere en phase
avec la jurisprudence communautaire. La Cour deicgisdes Communautés
européennes (aujourd’hui Cour de justice de I'Unamopéenne) avait en effet
jugé, en 2000 et en 2062comme nous I'avons vsupra successivement & propos
du critere social puis du critere environnemengaile I'on pouvait légalement y
recourir pourvu qu’il ne soit pas porté atteintex autres principes fondamentaux
du droit communautaire et que la transparence eg@ures soit respectée.

Dés lors, le droit francais va évoluer pour s’aigprogressivement sur le
droit européen.

Ainsi, dés le code des marchés publics de 2001eudralité de la commande
publique sera affaiblie. L'article 14 du nouveawdeade 2001 disposait quela
définition des conditions d’exécution d’un marclaslles cahiers des charges peut
viser a promouvoir I'emploi de personnes rencontrdes difficultés particulieres
d’insertion, a lutter contre le chébmage ou a praed’environnement. Ces
conditions d’exécution ne doivent pas avoir d’effescriminatoire a I'égard des
candidats potentiels.

Mais, selon l'instruction du 28 ao(t 2001, la r&dactde l'article 14 précité
signifierait que «ces conditions sont bien des conditions d’exéculiomarché et
non pas des criteres de choix du titulairece que confirmait la majeure partie de la
doctrine. En effet, l'article 53 du code des mascipéblics de 2001 n’évoquait
nullement les considérations sociales ou envirommtates comme des criteres de
choix.

Avec le nouveau code de 2004, cet article 53 tetois opéré une évolution
notable en ajoutant aux différents criteres énumig gerformances en matiere
de protection de I'environnement La question de la Iégalité du critére écologiqu
ne se posait donc plus, du moins dans une cema@seire puisque celui-ci devait

rester en rapport avec I'objet du marché. Quardréere social, il ne sera consacrée

2" CJCE 26 septembre 2000, Commission c/France, é2%198 , CJCE 17 septembre 2002, Concordia Bus
Finland, aff. C-513/99
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guavec la loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005, éaigie en criteres les
«performances de l'offre «en matiére d’insertion professionnelle des pub&os
difficulté ».

A cela s’ajoute que, dans le méme temps, les diescMarchés ont intégre
en 2004 la jurisprudence de la CJCE relative a it@ité des criteres
environnementaux en mentionnant lesakactéristiques environnementatesians
la liste des criteres de choix. Il en a résulté aceglération de I'évolution du droit
francais de l'achat public notamment avec l'adaptidun nouveau code des
marchés publics par le déci2@06-975 du ler ao(t 2006. Cette accélération s’est

déployée sur deux volets de durabilité.

8 1 - La consécration de I'achat public éco-respoable

Le premier et, sans doute, le plus net, consistelemise en place d'une
politique nouvelle de l'achat public baptisée commande publiqgue éco-
responsable. En effet, de nombreux textes, sous forme dg e reglements et
de circulaires, sont venus instaurer et illusteetaurnant en matiere d’achat public
lié & la prise en considération systématique eéigdisée du développement durable

dans l'achat public. Parmi les plus significatds, peut signaler :

A- Le code des marchés publics de 2006
Ce nouveau codatroduit de nombreuses dispositions consacraptit® en

compte du développement durable. On releve aiaglEments suivants :

- La prise en compte tres directe du développendemable. Ainsi, la
définition du besoin, aux termes de I'article Sahale, doit obligatoirement prendre
en «compte des objectifs de développement durablees articles 45 et 6 du code
permettent aussi aux acheteurs publics de fixerne@mes le niveau d’exigence
environnementale ou sociale qu’ils souhaitent véaliser grace a leurs marchés.
L’article 45 permet un examen des compétences deslidats en matiére de
protection de I'environnement par lintermédiairal contrle des capacités
technigues et I'article 6 évoque la définition @egyences environnementales en se

référant aux écolabels. Il prévoit, par ailleursie des spécifications techniques
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«sont établies de maniere a prendre en compte deses d’accessibilité pour les
personnes handicapées

Les criteres de choix sont également affectés. tAuxes de I'article 53-I du
CMP, « Pour attribuer le marché au candidat qui a présenl’offre
économiquement la plus avantageuse, le pouvoirdichteur se fonde : 1° Soit sur
[...] les performances en matiére de protection denvironnement, les
performances en matiére d’insertion professionnelés publics en difficulté, le
codt global d'utilisation. »S’agissant des offres anormalement basses, |daineu
du 3 décembre 2008 invite les pouvoirs adjudicatepar I'intermédiaire de fiches
relatives a l'usage de produits de nettoyage ébelllaés et au recours a des
prestations socio responsables, a s’interrogetesuoffres« qui ne respecteraient
pas une éthique globate

L'article 14 du code des marchés publics, relaiX aonditions d’exécution
du marché, et donc aux obligations contractuefiegise de maniére tres explicite
que « Les conditions d’exécution d’un marché ou d'urcaad-cadre peuvent
comporter des éléments a caractére social ou enmgmental qui prennent en
compte les objectifs de développement durable emil@nt développement

économique, protection et mise en valeur de I'emriement et progres social

B -Le plan national pour les achats publics duraSléPNAAPD),
Ce plan fut adopté par le gouvernement en 2007 faingr de la France, des

2009, I'un des pays de I'Union européenne le phgagé dans la mise en ceuvre du
développement durable au sein de I'achat publicpl@e n’est pas normatif mais
fixe des objectifs et des moyens de référence familiter et promouvoir la prise en
compte des objectifs du développement durablegsaatheteurs publics lors de la
passation de leurs commandes mettant en place uB&atégie nationale de

développement durable actualisee

C- La communication du ministre de I'écologie dufévrier 2008
Cette communication demande a la Commission desh@arpublics de

I'Etat de vérifier pour les plus gros marchés gee bbjectifs de développement

durable sont bien pris en compte, et souhaite gue levier de la commande
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publique soit systématiquement utilisé pour favrie développement, par les

opérateurs économiques, de modes de productiordplables.

D- L’annonce du 9 avril 2008 du Haut-commissaire aisolidarités active’

Il s’agit de l'annonce d'un prochain recours systégue aux clauses
sociales pour que, d’ici 2012, ¥0 % des achats courants de I'Etat et de ses
établissements publics, dans les secteurs compgoaanmoins 50 % de main-

d’ceuvre, soient des achats ” socialement resporsabl

E - La circulaire du 3 décembre 2008

Ce texte s’inscrit dans la lignée du PNAAPD de722QQi vise a encourager
I'Etat & prendre en compte les objectifs de déymtopent durable dans le
fonctionnement de ses services et de ceux de ablséements publics, et invite
notamment aux «mesures d’écoresponsabilité [...] indépendamment au e
accompagnement des commandes publiqgues, notammentep diminuer le

volume ou en améliorer la qualité

F - Le décret n° 2009-5496 du 17 mars 2009 institti&e Service des achats de
I'Etat

Ce décret contient de nombreuses dispositionseisgant le développement
durable. Sa mission consiste a définir et mettresgivre la politique des achats
courants de I'Etat avec un champ couvert trés Jaajlant des fournitures et
mobiliers de bureau aux services de transportsafes let de personnes, en passant
par I'entretien et les aménagements immobiliers, f&intenances d’installations
techniques ou encore les énergies et fluides. tlichkargé de massifier et de
mutualiser les achats, en concluant lui-méme lescimés et accords-cadres
nécessaires et en suivant I'exécution des conttastout dans le respect des
«objectifs de développement durable et de développesocial», et dans «es

conditions favorisant le plus large acces des PM& @éommande publique

% http://www.gouvernement.fr/gouvernement/conseil-oesistres-du-9-avril-2008 voir ~ également

Entreprise et développement duraklEP E ao(t 2008, chron. n° 3.
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G — La loi du 3 aolt 2009
Dans le cadre de sa politigue de réduction de fs@mmation d’énergie,

l'article 5 de la loi du 3 aolt 2009 précise qydurra étre fait appel a des contrats
de partenariat pour réaliser les travaux de réimvagén matiére d’économie
d’énergie.
H- La loi portant "engagement national pour 'envonnement dite Grenelle 2
Promulguée le 12 juillet 2010, cette loi correspanth mise en application
d’'une partie des engagements du Grenelle de I'ennement. Cette loi comporte
un certain nombre de mesures ayant une relatieatdiavec I'achat public durable.
Les dispositions de la loi Grenelle 2 obligentddsninistrations francaises a ceuvrer

conformément aux objectifs suivants :

- Amélioration de la consommation énergétique desmighits et
harmonisation des outils de planification en mat@urbanisme

- Organisation de transports plus respectueux devif@mement tout
en assurant les besoins en mobilité

- Réduction des consommations d’énergie et de lentena en carbone

- Préservation de la biodiversité

- Mise en ceuvre d’'une nouvelle gouvernance écologique

- Maitrise des risques, traitement des déchets, @&tepration de la

santée.

| - Le développement du recours aux écolabels
Le plan national d'action pour des achats publiegables incite les

acheteurs publics francais a se référer aux édsldbes leurs marchés :

- En matiére de produits et de services,

- En matiere de produits et de matériaux non écollisée: les
autorités adjudicatrices francaises se fixent plyjectif d’'intégrer a leurs cahiers
des charges des exigences portant sur le caraetevavelable des produits et des
matériaux chaque fois que de tels produits existeptils présentent des
caractéristigues techniques équivalentes aux podwt matériaux non

renouvelables et qu’ils présentent un bénéficerenmemental prouveé.



Achats Publics Durables : étude juridique 63 p.

- En matiere de produits non consommables: les i&kgor
adjudicatrices francaises se fixent pour objeciiitégrer a tous leurs cahiers des
charges une clause demandant aux opérateurs éaguesnd’indiquer la durée de
vie moyenne des catégories de produits fourni®mesifjue la reprise des produits en
fin de vie est de la responsabilité des productdassmoyens prévus pour assurer
cette reprise ainsi que toute information utileaansse en ceuvre opérationnelle et
économique.

- En matiere d'appareils électriques et électroniquls bureau
(ordinateurs personnels, moniteurs, ordinateursaplas, imprimantes, scanners,
photocopieuses, télécopieurs, équipements multifmms; machines a affranchir) :
les autorités adjudicatrices francaises se fixenir pbjectif d’intégrer, dans tous
leurs cahiers des charges, des exigences reladvetaux de recyclabilité, a
'absence de métaux lourds ainsi qu'a l'efficacéigergétique avec, pour cette
derniere, des exigences au moins équivalentes léscall référentiel « Energy
Star ».

- En matiere de papier graphique et de papier a Golgie autorités
adjudicatrices francaises se fixent pour objeciiftéigrer, dans tous leurs cahiers
des charges, des exigences qui, soit répondent sa edigences au moins
équivalentes a celles du label écologique commairaupour le papier a copier et
le papier graphique, soit répondent a des exigeagasoins équivalentes a celles
des systemes internationaux de certification dgelstion durable des foréts, soit
portent sur le contenu en fibres recyclées du papie

- En matiere de denrées alimentaires et de servieesestauration
collective publique, y compris pour le besoin de&ceptions, les autorités
adjudicatrices francaises se fixent pour objecirftibduire 20 % de denrées issues
de I'agriculture biologique dans les menus et lesstations de restauration et a
I'horizon 2010.

J - L’élaboration de guides de I'achat public écesponsable

Il existe aujourd’hui une multitude de guides d’acpublic éco-responsable

dont on peut citer les quatre principaux, répgudissecteurs d’activités :
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- Guide de l'achat public éco-responsable - Le baistériau de
construction.

- Guide de l'achat public éco-responsable - Achairdduits.

- Guide de l'achat public éco-responsable - L'effiéaénergétique
dans les marchés d'exploitation de chauffage etliueatisation pour le parc
immobilier existant.

- Guide de l'achat public éco-responsable - Achgbajger a copier et
de papier graphique.

K — La démarche de I'Etat exemplaire
Enfin, I'Etat a décidé de se montrer « exemplaireer» décidant qu'il

«favorisera le respect de I'environnement dans l&clpublic par un recours
croissant, dans les marchés publics des administratet services placés sous son

autorité, aux criteres environnementaux et auxarses environnementale$®.

8 2 — La consécration des achats socio-responsables

Il s’agit de l'inclusion des aspects sociaux coneenotamment le respect de
critéres éthiques, le respect de clauses socialéateoduction d’une discrimination
positive en faveur d’entreprises dont la mission essentiellement sociale (par
exemple, embauche de personnes handicapées).

Le droit francais des marchés publics contientfagen réguliere depuis 2001,
des dispositions permettant de lutter contre letusions sociales via I'achat public. En
effet, les acheteurs publics sont en mesure diioire dans leurs marchés des clauses

favorisant 'emploi des personnes en difficultés.

A- L’insertion des personnes éloignées de I'emploi

Apres la promulgation de la loi constitutionnelle 2005-205 du ler mars
2005 relative a la Charte de 'Environnement gspdse dans son article 6 que les
politiques publiques doivent promouvoir un dévelement durable et qu’elles

concilient la protection et la mise en valeur @alironnement, le développement

29 Grenelle de I'environnement : art. 48 de la 10i2009-967 du 3 aolt 2000, adm.n® 8, aolt 2009.
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economique et le progres social, les autoritéscames ont modifié le code des
marché public en 2006. Cette modification a dona&sance a une obligation
nouvelle a la charge de l'acheteur public prévues dlarticle 5. Cet article dispose
que «la nature et I'étendue des besoins a satisfaird déterminées avec précision
(...) en prenant en compte des objectifs de dépelopnt durable.

En réalité, le code des marchés publics obligh&seur public a s’interroger
sur la définition de ses besoins eu égard a dexiifisj de développement durable.
Dans I'énoncé de cet article 5, le terme "dévelomgre durable” est utilisé au sens
large et il doit comprendre les trois piliers gonvient si possible de concilier :
efficacité économique, équité sociale et dévelopgpdracologiqguement soutenable.

En conséquence, lors de la définition des besdiasheteur public a
désormais I'obligation de s’interroger sur la pb8gé d’intégrer dans les cahiers
des charges des exigences en termes de dévelopgpdmable, liees a un ou

plusieurs de ces piliers.

B - Les moyens juridiques présents dans le coderdaschés publics de 2006
permettant de prendre en compte les considératisnsiales
Les modalités d'insertion des considérations segialans le droit des

marcheés publics frangais sont nombreuses. Parmilssmportantes, on peut citer:

1- L’allotissement
Il est prévu par larticlel0 du code des marchés publics. Généralement,

percu comme facteur de lourdeur des procédurea]otissement peut avoir des
avantages eéconomiques et surtout sociaux. Touordiaid permet de moduler la
consistance des lots selon le niveau de technétitde définir les lots les plus
adaptés pour introduire une clause d’insertion our un marché réservé. Ensuite,
I'allotissement facilite, grace a un volume adaj®s lots, 'accés aux marchés des

différentes catégories de structures d’insertion.

2- Les marchés réservés

L'article 15 permet de réserver des marchés ouales :
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- des entreprises adaptéees : c'est-a-dire des esg®pEmployant au
moins 80 % de travailleurs handicapés, lesquelse#lainsi exercer une activité
professionnelle dans des conditions adaptées s pessibilités.

- des établissements, services d'aide par le trawtil structures
équivalentes : Ce sont des établissements médaatso qui permettent aux
personnes handicapées d'exercer une activité &tesraprofessionnel dans un

milieu de travail protégé.

3- Les variantes

Par cet instrument, consacré par l'article 50 duRCMs entreprises peuvent
présenter des propositions réalistes et innovaaugguelles 'acheteur public n’a
pas pensé. Concernant les considérations sodialtigle 50 permet de laisser aux
entreprises l'initiative et le choix des modalig&don lesquelles elles satisferont a

des obligations en matiére d’insertion.

4- Droit de préférence

L'alinéa IV de l'article 53 dispose que lers de la passation d'un marché,
un droit de préférence est attribué, a egalité de pu a équivalence d'offres, a
l'offre présentée par une société coopérative @uwgride production, par un
groupement de producteurs agricoles, par un artisane société coopérative
d'artisans ou par une société coopérative d'artisia par des entreprises adaptées.
Lorsque les marchés portent, en tout ou partie, des prestations susceptibles
d'étre exécutées par des artisans ou des sociéwtisdns ou des sociétes
coopératives d'artisans ou des sociétés coopémativerieres de production ou des
entreprises adaptées, les pouvoirs adjudicateursntraotants doivent,
préalablement a la mise en concurrence, définittlasaux, fournitures ou services
qui, a ce titre, et dans la limite du quart du neont de ces prestations, a
équivalence d'offres, seront attribués de préféeeactous autres candidats, aux
artisans ou aux sociétés coopératives d'artisansaom Sociétés coopératives

ouvriéres de production ou a des entreprises adapié
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* * *

Lancé dans un mouvement profond d’intégration deeligppement durable,
le droit francais des achats publics semble avaireanent intériorisé la logique de
la durabilité. Certes, la prise en compte du déymdment durable n’a pas encore
recu une pleine traduction dans le droit de I'aghaltlic. Mais il est désormais
clairement pris en compte. Le contexte, comme iseptde conscience collective
devraient contribuer a continuer dans la voie d'umedification profonde des
principes fondateurs du droit de I'achat public.

La Suisse semble connaitre un processus similaire.

Section 2 - L’achat public durable en droit suisse un dispositif en progrés

Le droit suisse des marchés publics offre une grandrge de manceuvre
pour intégrer la durabilité notamment les aspemtgasix et écologiques.

Au niveau fédéral, il est constitué par trois texpencipaux :

- La loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marnghBbcs

- L’'ordonnance du 11 décembre 1995 sur les marchégpu

- La loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marchérietr

Le respect des critéres du développement durakté défini a partir de 2002
par le Conseil fédéral dans Rtratégie pour le développement durable et la
politique intégrée des produits (PLR)es critéres sociaux et écologiques ne doivent
toutefois pas étre utilisés dans un but protecigtansans quoi la Suisse violerait
les conventions internationales.

La loi fedérale sur les marchés publics de 1994dé&fomme principes de
base la transparence, la concurrence, I'utilisaéoonomique des fonds publics et
I'égalité de traitement entre les soumissionngiaes 1 LMP).

En régle générale, on distingue quatre procédwgmdsation :

- La procédure de gré a gré

- La procédure (short list) invitant & soumissionner: mains trois

soumissionnaires sont invités a présenter une offre
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- La procédure de [lappel doffres avec présélectiates
soumissionnaires remplissant les criteres de geetiidn

- La procédure de I'appel d'offres ouvert

L’'ordonnance sur les marchés publics de 1995 adétépn c6té, modifiée le
18 novembre 2009, pour consolider la place du d@peiment durable notamment
dans son art. 27, al. 2 faisant ce dernier unveau critere d'adjudication
englobant des aspects qui permettent a l'adjudicate réaliser des acquisitions
répondant a des exigences économiques, sociadewlegiques élevées. Ce critere
d'adjudication doit présenter un lien matériel abagjet du marché, étre défini de
maniéere suffisamment claire et ne pas étre disodtire.

De son cote, larticle 27, al. 3 renforce la divsien sociale relative a la
formation.

Il en résulte que si deux soumissionnaires suiggésentent des offres
équivalentes (méme nombre de points), le marchéétie attribué a celui des deux
qui offre le plus de places de formation (rapportre le nombre de places de
formation et I'effectif total).

En outre, les acheteurs publics peuvent intégrercdéeres sociaux tels que
le respect des conditions de travail et des disipasi relatives a la protection des
travailleurs dans I'une des phases suivantes gmtz&dure d’adjudication :

- Lors de l'admission a la procédure de passatiomchéteur définit des
criteres de qualification qui doivent uniquement sapporter aux
soumissionnaires, tels que les capacités, la ii@bigt la compétence
technique (possession de certaines qualificatiamsles plans technique,
financier et professionnel). Les cantons et lesroanmes peuvent exclure les
soumissionnaires qui, par exemple, ne respectest lpa conventions
collectives, ne paient pas les cotisations sociales enfreignent les
conventions fondamentales de I'Organisation Intiwnale du Travail.

Les critéeres de sélection doivent uniguement spa@r au produit ou au
service et figurer des le début dans I'appel daxffen étant affectés d’un coefficient
de pondération. Des criteres du développement tursuvent ainsi étre utilisés,

gue ce soit sous forme
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- de spécifications techniques,

- de critére d’adjudication affecté d’upendération particuliére,

- ou de contribution a la réalisation d’objectitngraux.

- Lors de la signature du contrat et dans les carditd’exécution du marché,
les communes et les cantons peuvent exiger despeisis soumissionnaires
des preuves attestant qu’elles remplissent leuligations sociales. Cela
peut se faire via une certification indépendanteundabel de qualité ou, a
défaut, via une déclaration spontanée du soumisaimm De nombreux
cantons et villes suisses exigent, lors de la esmmh du contrat, que les
soumissionnaires signent une déclaration spontashes laquelle ils
s’engagent a observer les conditions de travaslésget les dispositions
légales relatives a la protection des travailleamnssi que I'égalité salariale
entre hommes et femmes.

En général, le marché est attribué au soumissienagant présenté |'offre
la plus avantageuse économiquement, les offres &eaaduées en fonction de
nombreux criteres.

La liberté d’intégration de criteres économiquesiaux et écologiques dans
la passation de marchés publics, s’arréte la ou rHesmes sociales et
environnementales portent atteinte a la libre coecge et sont contraires aux
obligations de la Suisse envers 'TOMC.

L'art. 8 de la LMP est particulierement importardup intégrer dans les
procédures d’adjudication les dimensions socialesdéveloppement durable. I
dispose que Rour les prestations fournies en Suisse, I'adjuidioa n'adjuge le
marché qu’a un soumissionnaire observant les difipas relatives a la protection
des travailleurs et les conditions de travail. lgescriptions en vigueur au lieu ou
la prestation est fournie sont déterminantes.

Il n'adjuge le marché qu’a un soumissionnaire garssant a ses salariés
'égalité de traitement entre femmes et hommes,lsuslan salarial, pour les
prestations fournies en Suisse. (...)

L'adjudicateur est en droit de contrdler ou de &aicontroler I'observation

des dispositions relatives a la protection des d@ieurs, aux conditions de travalil
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et de [l'égalité de traitement entre femmes et hmnntgur demande, le
soumissionnaire doit apporter la preuve gu'il lesegpectées »

En outre, l'art. 11 de ladite loi dispose que liateur peut révoquer
I'adjudication ou exclure certains soumissionnaigdesla procedure lorsqu’ils ne
satisfont pas aux obligations fixées a I'art. 8jlgun’ont pas payé les impéts ou les

cotisations sociales ou gu’ils ont transmis de feanseignements
Section 3- L’expérience Chilienne

Au Chili, les achats publics représentent 3,5% dB. Pe part leur poids, ils
peuvent étre deécisifs pour lintégration de la tpgg de la durabilité dans

I'économie chilienne.

ChileCompra est l'organisme public chargé d'adrmgride systeme des marchés
publics du gouvernement chilien. Il a réussi a ilepuet a mettre en synergie les

efforts pour intégrer des achats publics plus desab

La mise en ceuvre des APD a commenceé avec une Vigiii@ée, axée uniquement
sur les questions environnementales. Cependanfjl alu temps, des progres
significatifs ont été réalisés intégrant les aupé®rs du développement durable
notamment I'aspect social ce qui a permis a Chile@a de fixer de nouveaux
objectifs en matiere d’APD, d’intensifier le niveae discussions et d'impliquer

d'autres partenaires stratégiques autour du projet.

A la fin de l'année 2010, 5,2% des achats publféscaués au Chili integrent des
criteres de durabilité. Le pourcentage est enclue geve pour le portail en ligne

ChileCompra Expres®ou 12,5% des achats ont intégré des criteresicdbitité.
Le Chili vise a atteindre 15% d’achats publics @ea d'ici a 2012.

En élaborant sa politique d'APD, ChileCompra tetiée répondre a deux défis
principaux : le premier est lié a la nécessité delifier et d'adapter la Iégislation

pour légitimer les achats publics durables et tmiseé se rapporte a la nécessité de
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fournir les outils nécessaires pour les acheteubdigs pour mettre pleinement en

ceuvre les APD.

Dans cette optique et en vue de relever ce douwsi@verses actions ont été mises

en ceuvre .

- En Octobre 2009, une révision de la Iégislatielative aux marchés publics a été
adoptée, permettant aux acheteurs publics d’apalides criteres de durabilité dans

['évaluation des offres.

- En 2010, ChileCompra a lancé un programme d'éqaetage pour un certain
nombre de ses produits dabkileCompra Expresseprésentant un total de 20% de
la valeur d'achat de ce e-catalogue. Ce programemegitra aux acheteurs d'étre
informés directement des caracteéristiques de ditéades produits demandés et a
les prendre en compte dans leur processus d'apmorement.

- Des tests d'accréditation ont été effectués ppes de 9000 acheteurs publics

chiliens incluant des éléments des APD.

Cet organisme a adopté une approche planifiéecetionnée pour la mise en ceuvre
des APD, qui prend en compte divers aspects etignesonnexes. Ainsi, en 2008,
il a publié une directive sur l'efficacité énergée qui aide les organisations
publiqgues a incorporer des criteres d'efficacitérgétique dans leurs offres. En
outre, en collaboration avec le Programme natiahelficacité énergétique, un
manuel et un guide pratique ont été élabores digsuli*ar ailleurs, depuis 2008,
ChileCompra a mis en place une démarche consigte@tompenser les entreprises
engagées dans des accords-cadres qui integresspgests de durabilité dans leurs

processus et leurs produits.

En 2009, un comité comprenant des organismes publies représentants du
secteur privé et des organisations du monde dedaerche et des études, a été
chargé de préparer une proposition de politiquehdiapublics durables, qui devrait

fonder le travail qui devrait mené au Chili.
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A I'heure actuelle, on s’attelle & adapter les resrat les procédures en cherchant a
associer toutes les parties prenantes. Ce trawaila@ternisation est accompagné et

complété par un programme de formation des acisepaublics.

En 2011, une analyse de préparation du marchéaa@estimer le rythme de la
mise en ceuvre des APD, qui dépendent du niveau&tamation des fournisseurs.
La démarche chilienne d'incorporation des concdptslurabilité dans les achats
publics se veut progressive et adaptée au niveda pgeeparation du marché. Les
résultats de cette analyse seront traduits sutelees ligne par le biais de nouvelles
étiquettes sur les produits, linsertion de criser@'évaluation et des clauses

spécifiques dans les formulaires de soumission.

D'une idée, d'un idéal recherchant une conciliatioragique entre la
protection et la mise en valeur de I'environnenerie développement économique
et social,le développement durable est passé en moins de dim@ennies en un
référentiel juridique aux déploiements de plusplrs diversifies, aux champs de
plus en plus étendus, aux implications de pluslas profondes et aux techniques
de plus en plus affinées. L'un des terrains prgié8 de déploiement de ce nouveau
référentiel semble étre, depuis une décenniehdiapublic ou le développement
durable s’invite, se développe et se consolide smsse. C'est ce que montre
'analyse tant du droit international que du dreitropéen ou encore les droits
francais, suisse et, plus récemment, chilien. Dmssdivers dispositifs, certes de
maniere inégale et différenciée, le développemardlde pénétre le droit de I'achat
public, s’infiltre dans ses coins les plus techeget les plus complexes, ses
différentes étapes et ses différentes procédumasneola détermination des besoins,
I'élaboration des cahiers des charges et les esittamt de sélection et d’'attribution
que d’exécution.

Dans ce contexte le droit tunisien, apprécié ankade ces métamorphoses
du droit de lachat public aux divers plans, intgronal, européen, francais et

suisse, apparait encore sensiblement en retraitreend significatif quant a
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l'intégration des différents piliers du développermndurable, en particulier le pilier
environnemental. De maniére générale, le droitstani apparait encore peu
sensible a cet aspect écologique. Il est encoréddingquant au pilier social
notamment sous I'angle de l'insertion a 'emploiaislle diagnostic de notre droit
révéle également, au-dela de ces lacunes, ce®diraitde maniére générale, son
incontestable timidité, des potentialitts non rmgEgbles d'accueil du
développement durable. Les enseignements tiréseggériences internationale,
européenne, francaise et suisse sont de naturscaesudes pistes de réflexion, a
inspirer des réformes innovatrices mais adaptéesiatexte propre de la Tunisie.

Il convient alors d’adopter une démarche prudenpeagressive de réformes
et de modernisation du droit et les conjuguer awex expérimentation sélective et
bien réfléchie sur des achats des produits et degces qui seraient les plus

appropriés a une intégration réussie de la dutdbili
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TROISIEME PARTIE

PROPOSITIONS POUR UN DROIT AU SERVICE DE
L'ACHAT DURABLE

Face aux lacunes du droit et de la pratique dendtapublic durable en
Tunisie, et en attendant la mise en place d'ungaide stratégie nationale d’achat
public durable, il apparait nécessaire d’avancecentain nombre de propositions
de réformes et de techniques susceptibles dedaiezger une démarche d’insertion
du développement durable dans le dispositif et dmmsatique des achats publics.
Nous nous proposons dans cette partie d’avanceersain nombre de propositions
pratiques appliquées a des achats publics de mepadduits et services qu’on peut
considérer comme prioritaires parce que réunissiast conditions d'une

expérimentation réaliste, instructive et par ldesgenéralisable.

A cet égard, il convient de souligner que le chales secteurs
prioritaires pour les achats publics durables obéit & diversesidérations dont
les plus importants sont :

- les possibilités d'amélioration environnementale det contribution a

l'insertion sociale ;
- les économies en termes de codts;
- lincidence potentielle sur l'offre;
- lavaleur d'exemple;
- le caractére politiquement sensible;
- l'existence de criteres appropriés et faciles armen ceuvre;
- la disponibilité sur le marché et de l'efficienc@@omique.
Plusieurs secteurs prioritaires ont été identifpggs I'étude économique
réalisée en paralléle a ce travalil.
Nous allons, ici, tenter d’illustrer I'analyse géaié développée dans le
chapitre précédent par des cas pratiques choisimi das produits et secteurs

identifiés par I'étude économique en avancant depgsitions concretes relatives a
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des achats faisant partie des deux principalegyaaés de marchés publics en
Tunisie : les marchés de travaux (chapitre prendet®s marchés de fourniture de

biens et de services (Chapitre deuxieme).
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CHAPITRE PREMIER — PROPOSITIONS RELATIVES AUX
MARCHES DURABLES DE TRAVAUX, L'EXEMPLE DES
MARCHES DE BATIMENT

Les marchés de travaux sont parmi les catégorigshdts publics les plus
importantes, tant sur les plans économique et ¢iearmque sur les plans social et
environnemental. lls représentent un potentief@eoen termes de réduction des
impacts environnementaux. L’intégration d’exigeneesironnementales et sociales
dans les achats publics peut jouer un réle sigatifidans I'évolution des pratiques
du secteur de la construction. En effet, en int@igdes critéeres environnementaux
et sociaux dans les marchés publics de travauxadeeteurs publics peuvent
réduire considérablement I'impact de leurs acB\stdr I'environnement. En agissant
de la sorte, ils constituent un véritable levieumparienter le marché vers de
nouveaux produits et de nouvelles pratiques indtiisae adaptation de I'offre des

fournisseurs.

Section premiere - Les aspects environnementaux degrchés publics dans le
secteur du batiment

En matiere de marchés de travaux dans le secteb@tduent, 'apport de la
durabilité est triple.

- Sur le plarEnvironnemental I'achat durable engendre une réduction
de I'impact des constructions ou rénovations dér#itts sur I'environnement au
moment des travaux et apres les travaux lors digdation des batiments

- Du point de vue dda gouvernancgl’achat responsable implique
I'utilisation responsable des deniers publics etdduction de la consommation
d’énergie des batiments garantissant un retounsastissement

- Sur le plan sociallimpact positif des clauses sociales est évident
puisqu’il permet la mise au travail de personnesgdement peu qualifiées et par
conséquent rencontrant des difficultés tres impdesad’insertion.

Dés lors, comment et sous quelle forme exprimerc@ament des

exigences de développement durable dans les pitcesarché tout en veillant a
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favoriser la proposition d’'innovations techniquasnaintenir I'égalité d’acces aux
appels d'offres, la transparence de la procédurad@mlution des marchés et
I'égalité de traitement des candidatures ?

A cet égard, il convient d’observer d’abord que nesrchés de batiment se
distinguent par la complexité des procédures enddtiplicité des appels d'offres
gu’ils comportent (conception architecturale ettnsd d’ceuvre, lots des marchés
d’exécution: chauffage, structure, ventilation, npeie, etc.). Une construction
performante sur le plan environnemental ne pepiasser d’'une vigilance continue
pour assurer l'intégration du développement duradoleé au long du processus de

formation et de réalisation du projet.

81 — Marché d’architecture

La mise en concurrence des architectes constiteectape clé. Elle permet
de déterminer les caractéristiques du bati et Hanpgance environnementale. Il est
alors possible de mentionner dans le cahier desetatechniques particulieres que
le batiment devra étre concu en vue d'obtenir uerification environnementale
reposant sur la démarche haute qualité environntheenrAfin de garantir des
performances précises en termes de consommatiogétioele, il est nécessaire
d’'indiquer explicitement le niveau de performantieradu. Ceci est d’autant plus
nécessaire que la construction durable en batimagendre généralement des
surcodts a court terme.

En effet, les coldts de construction de batiments hdeite qualité
environnementale peuvent se révéler de 5 a 20 %gdvés que pour un batiment
similaire standard. Ce pourcentage varie, et dépetamment du degré d’exigence
environnementale auquel répond le batiment. Toigtet®s colts supplémentaires
constituent en réalité des « surinvestissementsnms la mesure ou la performance
énergétique et la durée de vie des matériaux coseperes dépenses. Le retour sur

investissement est effectué en 10 a 20 ans.

A titre indicatif, I'acheteur public peut intégrégs éléments suivants dans

son cahier des charges techniques particuliereSREC
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- « Le candidat devra concevoir le batiment de maniareérifier les
exigences de performance énergétique »

- « Le candidat devra concevoir et mettre en place iddateurs et des
outils fiables, permettant de mesurer le respest aaectifs déefinis en termes de
performances environnementales tout au long duep@n phase de conception, de
réalisation, mais aussi en phase d'utilisation par suivi des performances du
batimenj » ;

- « Le candidat analysera tant que faire se peut lecl€ge Vie (ACV) lors
de la réalisation des travaux de conception, en moamment de quantifier et de
réduire I'énergie grise du batiment. »

- « Le candidat établira la liste des documents queas\vfournir les divers

intervenants et soumissionnaires permettant derjdgeespect de ces objectifs ».

8§ 2 - Marchés d’exécution

La rédaction du cahier des charges est une phasei€te ou les exigences
environnementales et sociales doivent étre rigeament et explicitement
transcrites. Il convient d’exiger des produits libés le cas échéant, mais les labels
étant encore peu nombreux en Tunisie, il faudrgotos ajouter la mention au
équivalent». Dans le cas ou il n’existe pas de produitslabellisés sur le marché,
certains aspects comme la durée de vie des prquiutent étre mis en avant :

« La durabilité des produits devra étre précisée déass offres par leur
durée de vie. Seront alors préférés les matériapkia longue durée de vie

Pour tout marché d’exécution, la réduction des ttp@&nvironnementaux
peut passer par la rédaction d'une sorte d€harte de chantier verb. Ce
document, partie intégrante du cahier des clawsgmigues particulieres, sera de

by by

nature a engager toutes les entreprises participanthantier a respecter des

mesures destinées a réaliser des économies d'énerga limiter les nuisances

environnementales liées au déroulement du chantier.
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A - L’économie d’énergie

La performance énergétique est une problématiqusengslle de la
construction durable.

Au plan international comme interne, si les difféselabels ou normes de
performance énergétique prennent en compte I'émelige a [I'utilisation du
batiment (chauffage, climatisation, eau chaude.ls)gkcluent I'énergie grise du
batiment. L'énergie grise d'un béatiment correspand’ensemble de I'énergie
nécessaire a sa construction : fabrication, tramspise en ceuvre et élimination en
fin de vie des matériaux de construction. Ainsirtaias isolants permettent des
économies d’énergie substantielles lors de la pHagdisation du batiment, mais
requierent énormément d’énergie pour leur fabcati

En outre, cet enjeu de maitrise énergétique nepdsidissimuler les défis du
secteur des batiments et des travaux publics li@gpééservation de la ressource en
eau, a la toxicité des matériaux utilisés, au peEdtent de ressources non
renouvelables, etc.

Ainsi, il est essentiel d’évaluer les impacts eonirementaux des projets de
construction avec une approatfdnalyse de cycle de vie (AC#fn de prendre en
compte au maximum lintégralit¢ des éléments quipaotent I'empreinte

écologique des réalisations.

B — La gestion des déchets

Les marchés publics de travaux soulevent d'imptespréoccupations de
gestion des déchets afin de promouvoir des chantests.

A cet égard, il convient de rappeler que peut étmesidéeré comme déchet
tout résidu d’'un processus de production, de toansdtion ou d’utilisation, toute
substance, matériau, produit ou, plus généralenmuttbien meuble abandonné ou
gue son détenteur destine a I'abandon.

La directive 2008/98/CE entrée en vigueur le 12eddmre 2010 définie les
déchets, comme 4oute substance ou tout objet dont le détenteutésait ou dont

il a lI'intention ou I'obligation de se défaire »
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En matiere de marchés de travaux, sont particalient concernés les
déchets générés par les chantiers de batimerd ehdamtiers d’aménagement.

En général, les déchets produits par I'activité elgseprises de travaux sont
notamment des :

1 Déchets de production,

2 Déchets résultant de la casse liée au stockag@ehanutention

3 Déchets résultant de I'usage des matériels ou dédriaux

4 Déchets d’emballage

Une meilleure gestion des déchets dans un chasiem facteur essentiel de

la diminution de son impact environnemental.

1 - Les enjeux

Les enjeux de durabilité peuvent étre les suivants

a) diminuer les dommages écologiques résultant dets@mmation de
ressources naturellgzar :

- La limitation du volume des déchets produits pariantier

- Le tri sélectif des déchets et le stockage appopri

- La valorisation des déchets en les réemployanie€necyclant ou en

les régénérant

b) Réduire les impacts des déchets sur I'environneraetd santé en

diminuant les différentes sortes de pollution Jilgyeatmosphérique, du sol et de

I'eau liée aux déchets
2 - Clauses recommandées

En ce qui concerne la gestion des déchets, etagtanp d'un degré
d’exigence minimum compte tenu de la nouveauté de préoccupation
environnementale dans le droit comme dans la pratignisiens des achats publics,
le cahier des clauses techniques particulieresipeiguer que :

- « Les candidats s’engagent a réduire les nuisapeeses déchets » ;
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- Chague soumissionnaire devra réaliser une estimatigantitative et
qualitative des déchets qui seront engendrés sahdmtier par son activité en vue
de réduire la production de déchet » ;

- « Le candidat devra détailler le mode opératoire sagé pour la
gestion et [I'élimination de ses déchets de chantiainsi que le codt
correspondant.»

- « Les déchets inertes, déchets industriels banatsballages et
déchets spéciaux devront étre triés séparémentuguentreprise ou artisan ne
devra laisser des déchets spéciaux sur le chantier.

- «Aucun déchet ne devra étre brdlé sur le chantieabandonné ou

enfoui sur le chantier ».

Dans les expériences étrangeres, comme en Fraggexgences peuvent

engendrer un léger surcodt.

Section 2 - Les aspects sociaux dans les marchégrdeaux

Les marchés de travaux sont propices a l'utilisatie clauses sociales
notamment celles relatives a l'insertion professalle. Ces derniéres prennent
généralement soit la forme de criteres dattidrut(81), soit la forme de

conditions d’exécution (82).

8 1- Les clauses sociales, critere d’attribution

On peut favoriser 'emploi et I'insertion dans lesrchés publics d’abord au
niveau du contenu des candidatures, en veérifiamt lgs candidats respectent
I'obligation d‘emploi des travailleurs handicapdss jeunes diplomés etc.

Une entreprise se portant candidate pour ce typenaiehé doit garantir
gu’elle embauchera des personnes en difficulté poaomplir une part des taches
inhérentes a la réalisation du contrat (un pouegat’heures de travail ou de colt

de main-d’ceuvre), méme si elle n'a aucune préodmupale ce type dans ses
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activités courantes. Une offre qui satisferait @ telle condition serait privilégiée
ou bonifiée.

Ensuite, au niveau des criteres d’attribution peopent dits, en utilisant le
critere de la performance en matiere d’insertioofgssionnelle des personnes en
difficulté. Un tel critere peut étre utilisé parnds critéres de classement et de
sélection des offres sans nécessaire justificgpian rapport a I'objet méme du
marché. Il est conseillé aux acheteurs publicsateathder aux candidats une note
technique sur ce sujet pour pouvoir apprécier lgr@él@le performance de |'offre
proposeée.

Les critéres sociaux peuvent egalement jouer wingportant au niveau du
mode de dévolution. Ainsi, en procédant a un aéament, I'acheteur public peut
prévoir un ou plusieurs lots a vocation sociale

lls peuvent également influencer le choix du typecdcontractant :

- soit en mettent en place un systeme de préféremgléguant I'attribution
d'un droit de préférence, a égalité de prix ou aiéence doffres, a l'offre
présentée par un groupement de producteurs, patisan,

- soit en prévoyant des marchés réservés a des antreprises, a de petites
entreprises issues d’'un essaimage, des petiteoytnmes entreprises ou a des

artisans.

8 2 — Les clauses sociales, conditions d’exécution

En insérant dans le cahier des charges des cldagesrformances sociales,
celles-ci vont conditionner I'exécution du marché.

En effet, les conditions d’exécution d'un marché dun accord-cadre
peuvent comporter des éléments a caractere sacehdronnemental qui prennent
en compte des objectifs de développement durableoeciliant développement
économique, protection et mise en valeur de I'emnement, et progres social.
Cependant, ces conditions ne doivent pas avoifal’dfscriminatoire a I'égard des
candidats potentiels.

En conclusion sur cet aspect, et compte tenu dtextentunisien dans lequel

les préoccupations de durabilité sont encore enmmbgioes, nous proposons un
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niveau minimal d’intégration d’'une clause d’inserntisociale dans les marchés de
travaux qui s’y prétent et ce en prévoyant leg@xces suivantes :

- fixer le nombre d’heures minimum a réserver pdes personnes en
difficulté d’insertion particuliére (soit un minimude 5%)

- spécifier les lots concernés, le nombre d’hepaaslot et la répartition au

sein des lots

- définir les publics en insertion concernés

- définir les modalités de suivi et d’'accompagnetks entreprises

- prévoir des pénalités en cas de non respectdauae

- Production d'une note par les entreprises souaomeaires : précisions

attendues sur les modalités de mise en ceuvre diadae (sous-traitance,

embauche directe), les besoins en main d’ceuvre...

§ 3 - Bonnes pratiques

On peut suggérer un certain nombre de bonnes peatigle nature a
consolider une démarche d’achat public socialemesponsable. Parmi ces
pratiques, on peut souligner notamment les meswigantes :

- Intégrer I'aspect social, les exigences de perfarogaénergétique et
la gestion des déchets dans I'enveloppe prévisinndl est nécessaire que le
maitre d’ouvrageprenne en compte dans I'enveloppe prévisionnellkogération
d'achat, aussi précisément que possible, les ceftsnatifs résultant de ces
différentes exigences de durabilité

- Anticiper la production des déchetta maitrise de la production des
déchets est de nature a réduire les colts de &miiog. Aussi, pour qu’elle soit
efficace, il faudrait I'envisager dés la phase étynis lors de la conception et
devrait se poursuivre pendant I'exécution.

- Eviter de créer des lots spécifiques « énergie »«aéchets » Les
exigences de performance énergétique ou de gesffamace des déchets étant
destinées a s’appliquer a I'ensemble des interusrsur le chantier, créer des lots
spécifiques énergie ou déchetsrisque de déresponsabiliser les entreprises et

d’affaiblir sérieusement I'efficacité de ces exiges.
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CHAPITRE DEUXIEME - PROPOSITIONS RELATIVES AUX
MARCHES DE FOURNITURES DE BIENS ET DE SERVICES

S’agissant des marchés de fournitures, I'achat bileirmepose sur des
principes généraux, comme la prise en compteyle de vie des produi{pour
identifier les enjeux environnementaux, économigeiesociaux pertinents, qui se
trouvent parfois tres en amont ou en aval de idatieur/acheteur) ou le
raisonnement en colt glob#prise en compte des consommati@ssociées au
produit, de son entretien, de sa finuie...). Il subsiste néanmoins de nombreuses
subtilités.

Ainsi, a titre d’illustration, les fournitures desoduits d’entretien et celles
des copieurs se distinguent par de nombreux élénggeraint a leurs impacts sociaux
et environnementaux potentiels (recyclage, consaimmalectrique, pollution de
l'eau...). Une autre difféerence déterminante résidansd leur taux de
renouvellement : les produits d’entretien sonbreselés environ chaque semaine
ou mois, contre plusieurs années pour les copieurs.

Cette différence est essentielle « stratégiquememnuisque la qualité
environnementale et sociale des produits d’entrgii®urra étre améliorée en cours
d’exécution du marché, tandis qu’un copieur esexpour longtemps.

Dans ce chapitre, nous allons avancer des propositelatives aux achats
publics de meubles (Section premiere), de matémiekmatique (Section 2), et

enfin de produits de nettoyage (Section 3).

Section Premiere - Propositions relatives aux achaide mobilier de bureau

Le mobilier de bureau est un ensemble de meubstallés dans un espace
de travail et présentant les fonctionnalités netiess a la réalisation des taches
administratives courantes. Il s'agit par exempletaldes, d’armoires, de vitrines
d’exposition, de bibliotheques ou de chaises. Na&git également de tous les
meubles, au sens large, achetés ou fabriqués enE®ir de nombreux usages
(salles de conférences, milieu hospitalier, étabhsents scolaires, guichets

d’accueil, réceptions, etc.).
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§ 1 - Les enjeux

Les enjeux de l'achat durable de meubles portentemnsemble du cycle de
vie du produit, et particulierement sur la fabricatet le recyclage des produits.

A - Afin de limiter la dégradation de l'environnemeahie aux matériaux
employés et a la fabrication des produits, il cenvide préparer les cahiers des
charges relatifs a ce type d'achats tout :

- En limitant la consommation de ressources non nexlables

- En limitant ou en interdisant l'utilisation de @nis produits dangereux pour
I'environnement comme les composés organiques ileslatt les métaux
lourds

- En limitant la consommation d'énergie lors de tadpiction

B - Il est, également, nécessaire d’assurer la gécde I'utilisateur en
limitant certaines substances dangereuses comnsdllnts organiques contenus
dans les colles et peintures.

C -ll serait, en outre, indispensable de réduirprizduction des déchets en
fin de vie du produit :

- En proposant des emballages réduits et facilemeyclables ou
compostables
- En proposant des produits a longue durée de videmaent démontables,

réparables et recyclables.

8 2 - Clauses recommandées

Pour atteindre l'objectif de durabilité dans leshaas de meuble pour
I'administration, l'acheteur public peut recourifaanotation dans le cadre d'une
commande sur la base des criteres environnemesitavents:

Certaines pieces de mobilier peuvent présenter durée de vie
importante. Il est donc recommandé de les choigc da plus grande attention, en
prenant notamment en compte les critéres suivants:

- Solidité générale

- Caractere indémodable (couleurs et design sobres)
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- possibilités de réparation, d’adaptation et d’esiem

- simplicité de construction limitant le nombre deégqas et matériaux
différents

- facilité d’entretien (surfaces faciles a nettoyg@eu de produits
nécessaires, etc.).

- Proportion, dans la mesure du possible, de maténaayclés ou
renouvelables entrant dans la composition des rasydrbposeés,

- Proportion de bois, si possible, éco certifies dansomposition des
meubles proposés,

- Garanties apportées pour la santé et la sécustéatdisateurs,

- Caractere facilement démontable et réparableatuits proposes

(exemple, disponibilité des pieces de rechange)

Afin de réduire les impacts négatifs sur I'enviremrent dus aux meubles
achetés, il convient de privilegier des meublestdandurée de vie est la plus
longue. En effet, un produit utilisé pendant unegiee durée mobilise moins de
matieres premiéres, diminue les impacts de la dabaon, du transport et réduit
autant la production des déchets.

La qualité et la solidité du meuble constituentidogment un élément clé
qui pourra étre évalué au travers de la valeumigcile lors de I'analyse des offres.
La diversité des matériaux composant les pieceswalglier entraine des impacts
environnementaux tres variables. Un bureau peut &t de bois massif,
d’aluminium ou d’acier, de plastigue dur, de verde, panneaux de particules
protégés par divers revétements, etc.

Certains revétements (vernis, lagues, mais audsiegeou cuirs) et éléments
de rembourrage (siéges et dossiers de chaisesgmeporter préjudice a la santé et
a l'environnement. Des substances toxiques congsemia®s ces revétements et
éléments de bourrage peuvent en effet se disppesetant plusieurs années dans
'air ambiant. C’est notamment le cas du formaldihy qu'on retrouve
fréequemment dans les bois agglomérés ou les remayms, ou de certaines colles

ayant servi a I'assemblage des éléments. La comparglobale entre les différents
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matériaux devrait inciter a préférer le bois maasifmétal et au plastique, afin de
réduire 'empreinte écologique du mobilier

Un élément tout aussi important est la possibdiééremplacer les pieces
abimées. A cet effet, le meuble doit étre démoetadi remplacable. Cette
démontabilité permet également la recyclabilitgpoduit en fin de vie.

Par ailleurs, les exigences ici proposées sontmaileis et peu onéreuses. Les
exigences relatives a la réparabilité des prodsitst de nature a permettre
d’'importantes économies a l'usage sur la totaliépadrc mobilier de lI'acheteur

public.

§ 3 - Bonnes pratiques

Dans ce cadre, on peut suggérer les bonnes pratgieantes :

- Choix des matériaux : préférer dans l'ordre suiyvasttsous réserve de
certains usages patrticuliers: le bois massif, t@s transformés a faible teneur en
formaldéhyde, le métal, les matiéres synthétigleeserre. Pour les revétements, le
cuir entraine dans la majeure partie des cas uradmpnvironnemental tres
important

D’'une maniere générale, préférer autant que p@sslbs matériaux
recyclables pouvant entrer dans une filiere delogsgation

- L’achat de meubles doit étre effectué en fonctienl'dspace de travail
(bureaux, bibliotheque...) pour lequel il est destlihéoit répondre aux attentes des
futurs utilisateurs.

-L’achat de meubles devrait étre bien étudié afiacdéter la quantité
optimale (nombre d'unité, tailles..), au bon moierau bon prix.

- L'esthétique peut étre un critére pris en constilémadans le choix des
produits. Le marché du mobilier de bureau est pasé@iéces massives, peu
modulables et composées d’'un voire deux matériptirdipalement du bois et du
métal), a des articles moins volumineux, privilégiergonomie et I'adaptabilité,
et souvent composés de multiples matériaux. |l @muoutefois de privilégier la

sobriété des formes et des couleurs, et d'évitereliéets de mode par essence
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volatils, qui risquent de se démoder rapidementdet déplaire aux futurs
utilisateurs.

- Préférer les meubles accompagnés d'une clause tigaert que le
fournisseur disposera de pieces de rechange petalgmgriode la plus longue

possible (au moins 10 ou 15 ans). Les pieces dbétes disponibles rapidement.

Section 2 - Propositions relatives augachats durables d’équipement
informatique

Les équipements informatiques couverts ici incluphisieurs produits
différents tels que : les ordinateurs fixes efdedables, les écrans, les imprimantes,

les photocopieuses, les appareils multifonctiogs stanners et les fax.
§ 1 - Enjeux

Il s’agit d’enjeux se rattachant aux impacts deroagériels comme les effets
néfastes pour la santé et I'environnement causés cpataines substances
dangereuses contenues dans les équipements, lacpoodimportante de déchets,

les émissions d’ondes électromagnétiques et lé. brui

Les objectifs des achats durables dans ce domaimgstent a réduire ces
impacts et impliquent la limitation de la consontioa d'électricité et les
emissions de CO2 associées en fixant des semifstifs pour les émissions et la
teneur en substances chimiques, d’encourager wnée de vie toujours plus longue
des équipements, de garantir la reprise et le laggades équipements en fin de vie,

de limiter les emballages et de former efficacenenutilisateurs.

§ 2 - Criteres de sélection

La performance énergétique :exigences d’efficacité énergétique en faisant
recours a des normes telles celles du label EnStgr pour les ordinateurs et
équipements d’'impression et d’acquisition d'imagesmprenant les imprimantes,

les photocopieurs, les appareils multifonctions seanners),
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Objet du marché : Achat d’ordinateurs respectueux de I'environnengent
d’'imprimantes, d’appareils multifonctions etc. selle cas). Nous nous limiterons

ici a deux produits : les ordinateurs (A) et lepiears (B).

A — L’achat durable d'ordinateurs

L'achat d'ordinateurs pour l'administration est sidéré parmi les types
d'achats ayant un impact sur le développement tur&wour atteindre I'objectif
d'achat durable d'ordinateurs, on peut avanceaineg recommandations. En fait,
I'acheteur public doit veiller a :

1. Limiter la consommation de ressources lors de laridation du
produit en recourant a des normes de type écolegiqu

2. Réduire la consommation énergétique en limitantdasommation
d'énergie pendant l'utilisation et en mode veille.

3. Protéger la santé de l'utilisateur en choisissant d

- Diminuer les nuisances dues au bruit et aux rayoemns
électromagnétiques,
- Préserver l'utilisateur de certaines substanceisesc

4. Réduire le volume de déchets en fin de vie du ptedwce :

- En accroissant la durabilité du produit par unesiioigé d'extension
des fonctions

- En réduisant la production de déchets solides par politique de
reprise

5. Promouvoir les droits fondamentaux des travailleemsutilisant un

appareil fabriqué dans des conditions respectadigaité humaine.
Cela peut se faire en insérant des normes sereaitg lés cahiers des
charges.

6. Inviter les acheteurs a opter pour l'achat d'otdind avec écrans

plats a cristaux liquides (LCD) qui consomment 5@8%nergie en
moins, en fonctionnement, que les écrans a tulmd@mue. Encore il
est conseillé de s'orienter vers des dalles LCOAdeu 19 pouces

maximum pour optimiser la dépense d'énergie.



Achats Publics Durables : étude juridique 90 p.

Encourager l'achat d'ordinateurs portables audletdinateurs fixes.

Les ordinateurs portables consomment quant a eax8%6 d'énergie
en moins. Ce matériel moins énergivore est malgué plus cher a

I'achat.

Il s'agit donc pour I'acheteur de choisir entrétadinvestissement et
codt de fonctionnement. Il faut donc bien étudesrtbesoins au niveau
des cahiers des charges pour faire une affectatpiimale de la

commande et répartir les ordinateurs fixes ou pteta selon les

besoins des utilisateurs.

B- L'achat durable de photocopieurs

Pour ce produit, il existe également quelqueslsadexquels il peut étre fait

référence :

« Energy Star », qui certifie les performances géteues de plus de
350 modéles en Europe ;

I'écolabel officiel allemand « Ange bleu » (Blau&ngel) et le

«Cygne» scandinave (Nordic Swan), qui proposentaddsers des

charges plus complets et couvrent une cinquantbappareils.

Ces deux derniers labels, sont encore assez prisadifet peu connus en

Tunisie, ce qui restreint sérieusement la mise @amcurrence des fournisseurs.

Certains modeles non éco labellisés se distingeanbutre par de tres bonnes

performances environnementales.

Ces deux raisons font qu’il est parfois nécessdiafler plus loin que la

simple référence aux écolabels.

A titre indicatif, on pourrait envisager d’inséfdes clauses suivantes dans

le Cahier des Clauses Techniques Particulieres BEJCT

- Les appareils doivent répondre aux exigences dal |Blmergy Star ou

équivalent

- Les appareils proposés permettront 'utilisatiorcdasommables

remanufacturés et de papier recyclé
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- Le candidat indiqguera comment il assure la récujpgraet le
retraitement des appareils en fin de vie.

- Intégrer un critere environnemental dans I'évabratides offres, par
exemple « valeur environnementale = 20% »

- Liste de sous-critéeres environnementaux permeftamalyse des offres (en
s’appuyant sur les cahiers des charges des écdlafiiiels mentionnés
plus haut):

- Puissance électrigue maximale en mode copieilét (¢/)

- Emissions de benzene, styrene, composés organiglegils (mg/h)

- Emissions sonores en mode copie (dB)

- Taux de recyclabilité des appareils (%)

- Contenu en matériau recyclé (%)

§ 3 - Bonnes pratiques

On peut s’inspirer des exigences communes européefiablies par procura

et visant a :

- Limiter la teneur en mercure présent dans les éaamdinateurs

- Assurer une durée de vie étendue aux équipemerggigeant des garanties sur
plusieurs années, la disponibilité de pieces deamge, et la possible actualisation
des systemes et logiciels

- S’assurer que le produit est facile a désassembkerecycler en fin de vie

- Fixer des limites pour les émissions électromagnés

- Limiter les émissions sonores

- Réduire la quantité de papier et d’encre utiligeeger que les appareils soient

compatibles avec du papier recyclé et dotés derlatibn recto-verso. Limiter la

teneur en substances comme le cadmium, le plomthriame ou le mercure dans

les encres. Les cartouches devraient aussi étnangeables.

- Former les utilisateurs a I'utilisation écononmeémergie de leurs équipements

- Considérer I'option de basculer vers un servicdient System Lean », ou le
traitement des données et les programmes sont rp@sadans un seul serveur

central.
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- Penser a acheter un appareil multifonctions qui lioen plusieurs fonctions

(imprimante, photocopie, fax, scanner) de maniére gfficace.

Section 3 - Propositions relatives augachats durables de produits de nettoyage
et d’entretien

Il s’agit des produits de nettoyage utilisés pdentretien des surfaces, des
sanitaires et de la vaisselle. On peut y rangdesoles préparations employées pour
le nettoyage qui sont évacuées avec les eaux us#es)e les produits pour lave-
vaisselle, les détergents universels, les poudrescarer, les détergents pour
toilettes, produits désinfectants, .etc

Le marché des produits de nettoyage se caracpaides traits suivants :

- performances des produits

- facilité d'usage

- utilisation fréquente de parfums et mélanges deegen

Dans les pays industrialisés comme en Allemagn&usse ou en France, la
demande en produits de nettoyage écologiguesassante sous I'influence d’'une
législation environnementale relative aux produwitimiques, de plus en plus
contraignante. Les marchés européens offrent allfouir toute une gamme de
produits labellisés répondant a des criteres coacer la protection de
'environnement et la santé de [l'utilisateur. Lesigences des labels portent
principalement sur le taux de biodégradabilité dedpit et sur la composition des
adjuvants (exemple: réduction voire exclusion da$yms).ll faut souligner dans ce
cadre que les parfums n‘augmentent pas l'efficaditéproduit de nettoyage et
gu’ils peuvent méme étre problématiques.

Les produits d’entretien écologiques peuvent pardtie plus chers a I'achat.
Toutefois, le prix d’achat du produit ne représeaqe 5 a 10% des frais d’entretien,

la majeure partie des codlts étant liée aux chagesiales
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§ 1 — Enjeux
Dans ce type de marchés publics I'enjeu de la ditéaporte sur I'ensemble

des piliers du déeveloppement durable. Le premiedegéaliser un achat efficace
aux meilleures conditions d’économie et d'efficiencle deuxiéme est de
promouvoir les droits des travailleurs et le trdse consiste en la limitation de la
pollution
En effet, les produits d’entretien contiennent guestoujours des agents de
surface (tensioactifs) qui «absorbent» ou soludnlides salissures, auxquels sont
associés différents agents chimiques selon laifomdu produit
- des acides, utilisés essentiellement comme déttsted antirouilles
- des bases permettant d’augmenter I'activité desrsaet de certains
détergents afin de dissoudre les graisses et @inés cires (on parle
de produits alcalins)
- des agents complexant utilisés pour leur actioic@otire
- des adjuvants divers du type enzymes, agents dechitaent,
azurants optiques, désinfectants et antiseptiquesiservateurs,
parfums, etc
Quant aux produits désinfectants, ils ont pour tionade détruire une flore
microbienne (bactéries, virus, etc.) dans un latgemp d’applications. lls ont pour
but d’assurer des conditions sanitaires et d’hygidres biocides sont donc par
définition des produits actifs susceptibles d’awss effets nuisibles sur la santé ou
sur I'environnement.
L’enjeu écologique, particulierement autour du dfesitant, est d’en limiter
I'utilisation au juste nécessaire et consiste aassien définir sa méthodologie
d’utilisation.
Pour ces produits désinfectants, la reduction ddsstances dangereuses est
indispensable, notamment lors de leur l'utilisaticar ces substances peuvent avoir
un impact sur la santé des utilisateurs et usatprpatiments.
L'objectif est donc l'achat de produits désinfedtarmoncentrés, présentant un

contenu limité en substances dangereuses lorsitileséition.
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Les impacts environnementaux des produits de regjoiies a la production
se situent notamment au stade de la transformalies matieres premieres
(émissions polluantes et consommation énergétiglig).sont plus ou moins
importants selon la nature des ingrédients (ressouenouvelable ou non), la
quantité et la qualité des déchets d’emballages)letst particulierement important
de tenir compte d’éventuels impacts sur la santBeowironnement provoques par
une substance entrant dans la composition d’'unugrod

En outre, la manipulation des produits de nettoya@# entrainer certaines
nuisances pour la santé de l'utilisateur. Une eitposchronique peut induire a
long terme des sensibilisations, tandis qu'a cderme, certaines personnes
développent des pathologies passageres: irritatiot@ées, oculaires ou des voies
respiratoires, bralures ou allergies. On relevera aujet qu’un produit d’entretien a
faible impact environnemental n’est pas toujoursssdanger pour l'utilisateur.
Exemple: la farine de bois, qui peut remplaceraiestabrasifs synthétiques dans la
composition de détergents destinés a enlever dissisas tenaces, est connue pour
son effet irritant.

Il convient donc de revoir les méthodes d'entreties fréquences de

nettoyage et du dosage des nettoyants. Un réexateenméthodes de

nettoyage ainsi que la réflexion sur l'utilité dungce peuvent conduire a une

réduction significative, non seulement dans lesnfjiés de nettoyants a

acheter, mais aussi dans la consommation d'eaesetdlts financiers

engendres.

8 2 — Clauses

Au niveau de la rédaction des cahiers des chaggest donné que les
contrats pour l'achat de produits d'entretien eheitoyage couvrent généralement
une large gamme de types de produits, diversesgiigms doivent étre insérées :

- Dans le but de protéger la santé et les droitdrdesilleurs, il serait
fort utile de prévoir l'utilisation des nettoyarf@briqués dans des
conditions respectant la dignité humaine.

Il faut également protéger la santé des employés
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- En limitant certains composants de nettoyants daungepour la santé

- En accompagnant les utilisateurs vers une utiisasécurisée des
nettoyants. En fait, il peut y avoir des impactidox dus a
I'utilisation de nettoyants qui se traduisent pes éffets sur la santé
des employés. Il s'agit du personnel en contactctiavec les
substances et du personnel travaillant dans |lesioiraités.

- Les dangers potentiels pour l'utilisateur doivehtigatoirement étre
mentionnés sur I'étiquette du produit, sous la ®mhe pictogrammes
et de phrases de risques et de sécurité. Lorsquaduit présente des
pictogrammes de dangers, le fournisseur a I'obhbgatle remettre la
fiche de données de sécurité (FDS) a ses clieatss te cas d'un
usage professionnel. Cette fiche indique la contiposdétaillée du
produit ainsi que ses dangers et présente lesuyiiéea d’utilisation
et les premiers secours a apporter en cas d’'adsidele peut donc
étre réclamée par I'acheteur pour connaitre legelamue présente le
produit.

- Il convient, dans un méme temps, de limiter layi@h en veillant a
limiter ['utilisation de certains produits chimiquetventuellement
contenus dans les nettoyants, affectant I'envinmeme et qui ne sont
pas ou que peu biodégradables.

- Réduire la pollution et les nuisances liées a tapection/gestion des
déchets en utilisant des nettoyants minimisanukntjté d'emballage,
notamment ceux dont I'emballage est recyclé ou lefaeint
recyclable.

- Pour les produits désinfectants, les spécificatioeshniques
pourraient étre formulées de la maniére suivante :

0 Les produits devront présenter un minimum de camagon
(%de dilution <1%). De plus, le prestataire préesee
pourcentage de dilution

o0 Des dispositifs de dosage seront mis en oeuvredafihmiter

les risques pour le personnel.
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o Des formations concernant ces outils, et la séruett la
prévention des risques seront régulierement dig@snsau
personnel

0 Le soumissionnaire indiquera si les produits cotrésn
commercialisés portent une étiquette de dangeprdeuit prét
a I'emploi ne devra pas porter d’étiqguetage de dafigxique,
nocif, dangereux pour I'environnement, corrosiflammable).

0 Mode de preuve a apporter : pour chaque produit des
échantillons seront fournis

0 Le pourcentage volumique de dilution sera mentianné
pourcentage de dilution pour I'usage (rapport etgrgolume
de produit «pur » et le volume de solution souhai®us ce

pourcentage est faible, meilleure sera la note.

§3- Bonnes pratiques

Afin d'assurer des conditions de sécurité pour ilisgateur et
I'environnement, il faudra privilégier
- des produits possédant, si possible, un label recon
- répondant aux normes de sécurité pour ['utilisateudimitant les
Impacts sur I'environnement
- les produits accompagnés d’'un mode d’emploi claurg’utilisateur
(dosage, élimination, etc.)
- Des emballages des produits répondant a des sriéemogiques
- L’équipement individuel de protection est mis a pdsition de
I'utilisateur (gants, lunettes de protection, masqju)
Des produits répondant a tous ces criteres engandreins d’impacts sur
I'environnement et la santé de I'utilisateur.
Il est également possible de réduire les impacts’savironnement et la
santé en utilisant les produits de maniere adéguateretiendra a ce sujet les

recommandations suivantes, directement liées hdiac
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- Les produits doivent étre correctement dosés. @ugma a cet effet I'achat
de doseurs.

- Le choix des produits doit répondre a un besoinécilbout en
réduisant les impacts sur I'environnement et laiésale |'utilisateur. Il est donc
fortement recommandé de remplacer un produit proffigue par un autre si ce
dernier répond aux mémes exigences d’hygiene.

C’est au stade de I'élimination que les impactsrenmementaux des
produits d’entretien sont les plus importants.allitf distinguer a ce propos
I’élimination des eaux usées contenant les prodiliiigs aprés utilisation et
I’élimination des restes de produits (fonds de bgjoll faudra se reportera
aux directives du fabricant en ce domaine.

Les produits de nettoyage et désinfectants ontimescts directs sur les
eécosystemes et indirects sur la santé humaine.e@fetss sont plus ou moins
marqués selon le taux de biodégradabilité, la ginste ainsi que I'écotoxicité des
substances chimiques contenues dans les produits.

On veillera donc a choisir des produits particeliéent biodégradables.

Pour des fournitures courantes comme les prodigtgrdtien et les produits
désinfectants, I'élaboration du cahier des chapgesra s’appuyer sur des écolabels
officiels tunisiens s'ils existent ou étrangers@Bbel Européen ou norme francaise
NF Environnement par exemple).

Ces derniers prennent en compte I'ensemble dessthpcycle de vie et des
impacts environnementaux. lls integrent égalememjuialité d’'usage du produit et
évitent ainsi d’avoir a passer chaque produit Eblge pour savoir quelles clauses
exiger.

Dans les criteres de choix des offres concernarreduits désinfectants
- Plus le pourcentage de dilution sera faible, mai#lesera la note
- Les produits commerciaux devront contenir le malessubstances
nocives et dangereuses possible

L’allotissement pourra étre utilisé pour distingles produits couverts par

des labels (lave-vitres, nettoyant multi-surfagesttoyant WC, produit vaisselle,

lessive, assouplissant, papier absorbant, saceeul et favoriser ainsi I'acces a
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la commande publique des petits fournisseurs ailesl encourager a fabriquer des
produits écologiques.

Il est également possible de ne pas se réfereaalabel, afin de privilégier
un travail a long terme en concertation avec ldaite du marché pour permettre
une démarche d’amélioration assurée. Il est en effissible, de demander aux
fournisseurs de prendre un engagement de progres.

Un autre axe de progres environnemental, indépéndenla qualité
écologique des produits, réside dans la diminudonnombre de références et
I'optimisation des livraisons (réduction du nomhe sites, de la fréquence de

livraison...) qui réduiront les impacts du transport.
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Eléments de conclusion
Propositions transversales relatives a l'intégratio des considérations de

développement durable dans le processus de I'achatblic

L’analyse de type benchmarking du droit tunisier’dehat public comparé
au droit international, au droit européen ou endeeedroits francais, suisse et
chilien, révele qu’alors que le développement digradénétre I'achat public dans
ces difféerents dispositifs et se déploie dans laspects les plus techniques, leurs
différentes étapes et leurs différentes procéddesta détermination des besoins
jusqu’a I'exécution en passant par les criteresé@lection, le droit tunisien reste
largement en retrait .

De maniere générale, le droit tunisien apparaitoencpeu sensible
notamment a l'aspect écologique. Il demeure entiorele quant au pilier social
notamment sous I'angle de I'insertion a I'emploiais!le diagnostic de notre droit
révele également, au-dela de ces lacunes, et deinsontestable retard, des
potentialitéts non négligeables d'intégration du eléppement durable. Les
enseignements tirés des expériences internatioeatepéenne, francaise et suisse
sont de nature a susciter des pistes de réfleaiarspirer des réformes innovatrices
mais adaptées au contexte propre de la Tunisie.

Il convient alors d’adopter une démarche prudenpeagressive de réformes
et de modernisation du droit et les conjuguer awex expérimentation sélective et
bien réfléchie sur des achats des produits et desces qui seraient les plus
appropriés a une insertion prometteuse de la ditéabi

Ainsi, en attendant des réformes plus globalesles pn profondeur du
régime de lI'achat public dans le sens de son agenaa développement durable, il
parait nécessaire d’avancer un certain nombre dgpopitions relatives en
particulier aux deux composantes écologique eabocie I'achat public durable et

les différentes étapes du processus de l'achaticpubut en veillant a une
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conjugaison nécessaire entre durabilité de l'adckiatviabilité des entreprises
tunisiennes.
A cet égard, de maniere générale, lintégration dessidérations de
durabilité dans les achats publics peut se faireig niveaux clés :
- au moment de la définition des besoins
- au niveau des criteres de sélection et de classdatasmoffres

- au niveau des conditions de I'exécution du marché

La définition des besoinsL’acheteur public doit, avant de procéder a un
achat public, définir avec exactitude ses besaofisce moment, peuvent étre
intégrées des clauses environnementales ou socktegffet, au moment de la
définition de I'objet du marché et de la définitida ses besoins, I'acheteur pourra
prendre la décision de préserver l'environnementd’encourager linsertion
professionnelle et I'équité sociale.

La rédaction des cahiers des charges en vue diolies offre qui prend en
considération les aspects environnemental et sdai@éveloppement durable peut
étre appréhendée de difféerentes manieres. Il cohd®&bord de distinguer trois
types d’exigences :

Les spécifications techniquegli décrivent les caractéristiques techniques,
fonctionnelles et structurelles de Il'objet du machCe sont des exigences
auxquelles le candidat doit se soumettre fauteudeibsera exclu.

Les criteres de sélectiaqui présentent les éléments sur lesquels I'acheteur
public évaluera les performances des candidatsissitmnaires afin de désigner le
titulaire du marche

Les conditions d’exécutioqui portent sur le déroulement de marché. Ces
conditions peuvent également avoir un impact ingrdrsur la performance sociale

et environnementale du marché.

I- Spécifications techniques
Etant inscrites dans le cahier des charges en daet spécifications

techniques et en tant que conditions d’exécuties,exigences de développement
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durable prennent le caractere d’obligations posr fleurnisseurs, entreprises de
travaux ou prestataires de services qui se trouvgigés de respecter strictement
les attentes de I'acheteur public faute de quasletfres seront écartées.

Néanmoins, cette démarche doit étre suivie avedemee. Elle suppose en
effet un nombre suffisant de soumissionnaires dapaite réunir les conditions de
durabilité nécessaires. L'acheteur doit, des leisller a ce que les exigences
envisageées soient formulées de maniére a ne padremtdes surcodts significatifs
ou prévoir un budget suffisant pour pouvoir supgorine possible augmentation
des codts.

L’avantage de cette démarche pour I'acheteur pwalitsiste en la certitude
d’obtenir un produit, une prestation ou un ouvrggerépond a ses attentes tout en
étant soucieux de la durabilité des entreprisesngsionnaires. En outre, elle a le
mérite de simplifier sensiblement le travail d’ays& des offres et de sélection de
I'attributaire du marché.

Mais cette démarche n’est pas dépourvue de tayueipour I'acheteur non
plus. Ainsi, imposer de spécifications techniquep trigoureuses peut décourager
beaucoup de soumissionnaires potentiels et ris¢eregeindrer une concurrence
insuffisante voire I'absence totale d'offres engamd des marchés infructueux. A
'opposé, si les exigences sont assez faibles oples, 'ambition de mettre en
place un marché durable se trouve limitée voirdreoée.

Dés lors, on pourrait également adopter deuxiemmuadéhe plus souple
consistant en la formulation des attentes enviroramtales et sociales sous la
forme de criteres de choix pour la sélection du futuoléitre du marché Ces
criteres de durabilit¢ de l'achat, tels que la @roon de I'environnement,
I’économie d’énergie, I'insertion professionnelle ke codt global, sont intégres!
méme titre que le prix ou la valeur technique. €etlémarche parait
particulierement adaptée au contexte tunisien Bamgesure ou I'acheteur public ne
connait pas encore suffisamment les offres possiidorsqu’on cherche a éviter
les surcolts. En méme temps, elle laisse davamtad#erté aux candidats pour
valoriser leurs efforts en termes de développerderdble. Elle les incite & donner

le meilleur d’eux-mémes en matiére de durabilitéisquielle les met en
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concurrence dans cette optique de développemeabléutEn outre, cette démarche
présente l'intérét de n’engendrer le rejet d’aucaffee minimisant ainsi le risque
du marché infructueux. Elle suppose donc la pondérades criteres pour
I'évaluation des offres.

Ces deux démarches ne sont cependant pas antiresnigiles peuvent étre
combinées afin de tirer profit des avantages dewiea d’'elles. Ainsi, certains
aspects environnementaux et sociaux de I'achatdpoen la forme de criteres de
sélection alors que d'autres se présenteront codwseconditions obligatoires a
travers les spécifications techniques ou les cmmditd’exécution. A cet égard,
I'allotissement, l'autorisation d’offres variantpsuvent faciliter cette combinaison.
Il s’agit, dans une premiere étape, non pas d'aiapte méthode systématique et
universelle mais de susciter I'interrogation emntérét par 'achat durable. Ainsi, a
titre d'exemple, en matiere de marché de fournitde bureaux comme les
imprimantes, de télécopieurs et de photocopiewgsbdsoin peut consister a
permettre aux agents d'imprimer ou de photocopienctuellement des documents.
Le moyen le plus confortable pour l'utilisateur est disposer d’'une imprimante,
d’'un télécopieur et d’'un photocopieur personnkls.revanche le moyen le plus
efficace sur le plan environnemental et le plusciiit sur le plan économique
serait d’équiper I'ensemble du service d’'un appameiltifonction capable a la fois
d’'imprimer, de copier recto verso, de numérisaetestélécopier. Les avantages sont
multiples du point de vue de la durabilité. Un sambareil remplace trois ou quatre
et ne sert pas un seul utilisateur mais plusiebnsoutre, la distance a parcourir
pour aller chercher ses documents incite les atdigs a n’imprimer ou ne
photocopier que les documents essentiels ce quneing une forte réduction des
impressions et du photo copiage. Les consommati@rsergie et consommables
sont fortement diminuées et des économies subsilastsont ainsi réalisees.

Par ailleurs, lors de la détermination des critéleeglurabilité pour la création
des spécifications, il peut étre utile de définésdhormes minimales. Ces normes
sont généralement influencées a la fois par Igsodibilités du marcheé et par le

niveau de durabilité en dessous duquel vous n'apk@tpas le bien (produit) ou le
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service. Grace a cette approche, un nombre plusrtant de fournisseurs pourront

soumettre leur offre, sachant que les criteresns@las précis.

[I- Criteres de classement et de sélection desexffr

En ce qui concerne les critéres de choix des offiasheteur public peut se
fonder :

Soit sur une pluralité de criteres non discrimiirat et liés a I'objet du
marché, notamment la qualité, le prix, la valeghteque, le caractére esthétique et
fonctionnel, les performances en matiere de priatectle I'environnement, les
performances en matiere d'insertion professionmigtepublics en difficulté, le colt
global d'utilisation, la rentabilité, le caractérmovant, le service apres-vente et
I'assistance technique, la date de livraison, lai dé livraison ou d'exécution.

Comme l'affirme le manuel méthodologique du Progremdes Nations
Unies pour I'Environnement, 4a détermination des criteres d'évaluation des
offres (criteres d’attribution) doit étre fondéersle processus d’évaluation des
risques et doit se refléter dans les spécificatides acheteurs doivent prendre en
compte le profil des risques du contrat, et appigies critéres sur la durabilité de
maniére appropriée. La position en ce qui concelaeceptabilit¢ d’'un colt
supplémentaire pour réduire les impacts sur la dilrg doit également étre
définie».

[1I- Conditions d'exécution

Les conditions d'exécution constituent I'ensemigle conditions posées par
I'acheteur public que I'offre doit remplir pour &tconformes a I'objet du marché.
Elles sont transcrites dans le cahier des chamgsadiculier dans le cahier des
clauses techniques particulieres élaborées pacteseurs.

En effet, les conditions d'exécution font traditielement référence a des
spécifications techniques. Ces derniéres sontelfehke des prescriptions contenues
dans les cahiers des charges et définissant lastéestiques requises d'un matériel,
d'un produit ou d'une fourniture et permettant el daractériser de maniere telle

gu'ils répondent a l'usage auquel ils sont despiaé$e pouvoir adjudicateur. Ainsi,
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peuvent étre inclus des considérations environn&aleEndans les spécifications
techniques.

L'acheteur peut faire appel a un écolabel pourliétdles spécifications
techniques.

S'il existe un écolabel officiel pour la catégode produits recherchée et si
I'offre de produits éco labellisés, ou présentast chracteristiques équivalentes, est
suffisante pour permettre une mise en concurrealoes I'acheteur peut exiger des
produits répondant aux exigences d’'un écolabelrenmement national ou, en cas
d’absence, international. Ainsi, il est possiblentdgrer des considérations
environnementales et sociales dans les conditiexgclution du marcheé.

De maniere générale, I'achat responsable impligeesdssurer que les
produits et services acquis par un acteur publienscaussi « durables » que
possible — avec un moindre impact environnemeritdeaneilleures répercussions
sociales.

L’'analyse diagnostic du droit tunisien de l'achatbjic a révélé que
beaucoup reste a faire en vue d’intégrer le déypelo@nt durable dans le dispositif
juridigue du pays tant dans les textes que dapsaique. Ce droit s'avere encore
fragmentaire, éparpillé et sans ligne directriceceptible de lui conférer cohérence
et effectivite. Comparée aux droits tant internaioque régional et aux droits
internes de certains pays, le droit tunisien apparas en retrait et la culture de la
durabilité encore faible chez les acheteurs publiCeci est dautant plus
problématique que tout changement suscite rétgencrainte et difficultés
pratiques.

En général, on peut souligner quatre freins auat@gbublics durables :

La peur d’'une insuffisante maitriseen effet les acheteurs publics ont une
réelle appréhension a initier des démarches d’achabvantes.

Le droit de la concurrenceA partir d’'un certain niveau, les critéres sociaux
et environnementaux peuvent revétir un caracteteEaturrentiel exposant les
acheteurs a des risques et des contentieux.

L’'obstacle des outils de contrélé:la réception des travaux ou des produits,

il est toujours difficile de vérifier que le résatitattendu a bien été atteint.
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La crainte des surcoltslLes acheteurs publics établissent souvent une
liaison quasi —automatique entre achats durable®@s supplémentaires. Or ces
derniers sont difficilement envisageables dans amexte marqué par une culture
de management public qui insiste sur I'économie weyens surtout dans un
contexte de pression sur les finances publiqude ebmpression budgétaire.

Ces craintes et ces croyances sont fausses etntl@tre combattues. En
effet, les achats durables signifient des achatquddité qui tiennent compte des
codts prévisibles a court, moyen et long termesepbsent sur une démarche
globale de cycle de vie des produits.

Par ces caractéristiques, les achats durablesheahavec les achats réalisés
dans le seul souci de la dépense immédiate etauérent, a terme, générateurs de
surcodts : mauvaise qualité des prestations, cedt avenants, dépenses de
fonctionnement non malitrisées (eau, €nergie, @&mrtfataintenance, réparations,
gestion des déchets), colt des dommages et dastiquudl, faible fiabilité des
entreprises rendant le service apres-vente médiodractions au droit du travalil,
risques sociaux susceptibles d’entraver la bonrécwgion des contrats, effets
d'image déplorables lies a des achats contrairéstli@éique (surexploitation des
ressources naturelles, produits fabriqués au mdyercours au travail forcé), etc.

Pour vaincre les craintes et les résistances emngige une insertion
significative du développement durable en mati€eechtht public, les pouvoirs
publics doivent se doter d'une politique volontarisotamment deerdissement de
I'Administration. Une telle politique facilitera la mise en place desyens et des
outils permettant une mise en ceuvre efficace ehaunun signal fort tant aux
acheteurs publics qu’aux fournisseurs prives.

Pour ce faire, il devient nécessaire, voire urgeld, réviser les textes
régissant les marchés publics afin d'y introddimmpératif de durabilité, plus
spécifiquement le décret n° 2002-3158, en y ind&tan dispositions permettant la
prise en compte du développement durable et liimsede ses exigences dans les
cahiers des charges a la fois en tant qu’exigemeelsniques et en tant que

conditions d’exécution. En outre, la révision erursodes cahiers des clauses
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administratives générales (CCAG) constitue égalérmaa occasion propice pour
inscrire ces exigences dans ces documents types.

Il convient en outre d’ceuvrer a I'lharmonisationaidre juridique régissant
les marchés publics durables pour qu’il integreréggdes de I'achat public durable
de facon cohérente. Le futur code de I'environndmpenit également y contribuer
de maniere décisive.

Cette ceuvre d'unification et d’harmonisation poiirédre complétée et la
pratique de I'achat public durable facilitée, patdboration d’'un guide des achats
publics durables comportant un certain nombre desumes a prendre en
considération dans toutes les étapes du procesaghat public. Il nécessite
également des plans et des programmes de semdibiiet de formation afin de
vaincre les craintes, les peurs et les réticendass, ceci implique d’abord, et de
maniere urgente, la mise en place d’'une véritablgigue nationale assise sur une
stratégie cohérente d’achat public durable élabatéme maniére concertée
notamment avec les entreprises soumissionnaiga&naires a travers notamment

leurs organismes représentatifs comme leurs chanpiooéessionnelles.



Achats Publics Durables : étude juridique 107.

Table des matiéres

INTRODUCTION GENERALE ...ttt e et e e e eteaaeeaeeeeeaeaeseaaaaeees 2
PREMIERE PARTIE : L'ACHAT PUBLIC DURABLE EN DROIT ONISIEN, UNE
CONSECRATION PEU SIGNIFICATIVE ...ovoee oot eeee e e e e 38

CHAPITRE PREMIER : ACHAT PUBLIC DURABLE DANS LE [ECRET
PORTANT REGLEMENTATION LES MARCHES PUBLICS, UNE PEEENCE PEU

SUBSTANTIELLE ..ot e e e e e e eaan s 9
Section 1 — Définition et régime de passation dascheés publics .............cceevevennnees 9
8 1 — Notion et catégories des marchés publiCS ............cccccviiiiiiiiiiiiiiiiinenn. 9.
8§ 2 — Les modes de passation, une certaine tosalif@le ...............ccccccceeeennnnnn. 11
Section 2 — Des éléments de durabilité insuffSa..............ceeeeeieiiiiiiiiiiiiiii 14
81- Les marchés réserveés et l'allotissement...........ccoeeveevveveveeiiiiiicicee e 15
A- Les marchés réserves aux petites entrepriSeS. .cc....ooeeeveeeeeeeieiiivvvvvvnnnnnne. 15
B- Les marchés réserves auxX artiSANnS .....eceeeeeeeeeereiiiieneeeeeeeeerseeeeennnnnn. 16

C -Les avances consentis aux petites et moyenmepases et aux artisans.... 16
D- Les marchés attribués aux micro-entreprisevpigrde consultation élargie

................................................................................................................... 18
E - L'allotissement de la commande ..........ccooevveviieiiiiiiiiiieee e 19
82- Les mesures d'encouragement aux entreprisex groduits nationaux ....... 20
A - Association avec les bureaux des études tUTHSIE...........ccevvvvvvvviiiiineennnn. 20
B - La sous-traitance nationale ............coeeeeeuiiiiiiiniii s 21
1- Les marchés dans le secteur de l'informatiqudesttechnologies de la
(070 ] 1010 0 U] 0] To%= 11 o] o ST 21
2- Les marchés de travaux, de fourniture et prestade service................ 21
C- La préférence NatioNale.............ouiceeceeeeee oo 22
D- LeS OfffeS Variantes........cooviviiiiiiee e 22
83- L’apport potentiel des normes et spécificatitmthniques...............ccccevvvvnneee. 24
CHAPITRE 2 - LES TEXTES PARTICULIERS SE RAPPORTANA
DURABILITE, UN IMPACT MARGINAL ..ot 28
Section 1 — Les textes ayant des implicationsadirhension environnementale des
achats publics dUrabIles .........cooo i 29
8 1 — Les textes portant création d'institutionBIEUES ...........ccccvveveviiiiiiiiinnnnnnn. 29
A - Loi n° 88-91 du 2 aodt 1988, portant créatianldgence Nationale de
Protection de 'ENVIFONNEMENT..........covviiiiiiiiiiei e eeeee e 29
B — Le décret n°2005-2317 du 22 aout 2005 relal# éréation de I'ANGED.... 30
8§ 2 - Les textes a caractere teChNIQUE ...cceeeeeeeveeeiieiiiiieeee, 30
A - Loi n°2004-72 du 2 aout 2004 modifiée par la lor mfu 9 février 2009 relative
a la maitrise de I'énergie et ses textes d’appliiat............cccceevveeeeieeeeeieeveeeeeiinnnns 30
Enfin, on peut ajouter le décret n° 2009-2617 dgdgtembre 2009, portant
réglementation de la construction des batimenisciv............cccccceeeeiiiiiieneennnn, 32
B - La loi n°2009-38 du 30 juin 2009 relative astgyne national de normalisation
....................................................................................................................... 33
C - Décret n° 2007-1355 du 4 juin 2007, portantatign et fixant les conditions et
modalités d’attribution de « I'écolabel tunisien»............cccccovvvvviiiiiiiciiinnene. 33
Section 2 - Les textes ayant des implicationsaudlirhension sociale des achats
PUBIICS AUIABIES ... e e e e e e e e e e e e e e e e e e eenaannes 36

8 1 - Laloin®2007-69 du 27 décembre 2007, nsdad I'initiative économique . 36
82 — LS CIFCUIAITES ...vvvveeeee ettt e e e e e e e e e e e eaes 36



Achats Publics Durables : étude juridique 10&.

DEUXIEME PARTIE — L’ACHAT PUBLIC EN DROIT COMPARE UNE
CONSOLIDATION CROISSANTE ...uiiiiiiceiie e ettt ea e e 38
CHAPITRE PREMIER - L’ACHAT PUBLIC DURABLE EN DROIT
INTERNATIONAL ET EN DROIT EUROPEEN : DES PROGRESISEIBLES ...... 39
Section 1 — L’achat public durable en droit intéim@al : des approches différenciées
........................................................................................................................... 39
8 1 — Le droit de 'OMC et I'achat public durablerte intégration a la marge ...... 40
8 2 — L'OCDE et les marchés publics durables, utse@n compte croissante....43

8 3 - Les déclarations de Tunis et de Paris......c.....ccoevviiieeeeeeiiiiineeeeeeevinnnn.. 45
A — La déclaration de Paris sur l'efficacité deléaau développement 2 mars
2005 i ————————————————— 11—ttt ———ttattaaaaaeeaaaaa—rrrrarrannees 45

B —La déclaration de Tunis sur les réformes deshéasrpublics en Afrique
« soutien au développement économique et a latiédwte la pauvreté du 17

NOVEMDIE 2009 % ..oiviiiiiiiiiiiiiie et e e e e e e e e et e e e e e e et e e eaeaeneennes 47
Section 2 — L’achat public durable en droit eurapedes avancées remarquables... 48
81 — LES TEXIES ooiiieiiiiiiiiie e e e ettt e e e e e e annnae e e nrraaes 48
8 2 - LA JUISPIUAENCE ...ttt et ennne e 52
A — L'intégration de CritereS SOCIAUX....... e essseernrrnrrrrrrnrrrerrrerreeaeeaeaeeanns 52
B — La consécration des criteres environNementauX w.........cceeeeereeeevernennnnnns 53
1- L'arrét Concordia, CJCE 17 septembre 2002 Caod@o—bus Finland, aff.
G- 513/99.. ittt e e e 53
2- L’'arrét EVN AG Weinstrom GMBH, République dvalte, CJCE 4
décembre 2003, aff. C- 448/0L........cccooiiiiiiieee e 54
CHAPITRE Il - LES ACHATS PUBLICS DURABLES DANS LEBROITS
INTERNES ...ttt e e e e ettt e e e e e snnnee e e e nnnbeeeeeeeeanns 56
Section 1 - Le développement durable en droit finges marchés publics: une
CONSECTAtION VIJOUIEUSE ......cceeeiieeieeeeeeee e e e e e e e e eeeeeeeeeeeetaasanas s e e e e e e aeaaaesaaaeaaaees 56
8 1 - La consécration de I'achat public éco-respbles...........cccccceeeiiiiiiiiiiiinns 59
A- Le code des marchés publics de 2006 ............cccoovviieveeiiiiiiiiiine e, 59
B -Le plan national pour les achats publics duaiRNAAPD), .........cccccceeenn. 60
C- La communication du ministre de I'écologie di¢vrier 2008.................... 60
E - La circulaire du 3 décembre 2008........ccceeviiieiieiiiiiii 61
F - Le décret n° 2009-5496 du 17 mars 2009 instttleaService des achats de
PEBAL. ...ttt ettt ettt ne et et et et esaereete st eneeae s e e ereereatens 61
G —Laloi du 3 aolt 2009 .......ccceeeeeeeeeeeeeeercer e ——————- 62
H- La loi portant "engagement national pour I'eoninement dite Grenelle 2..62
| - Le développement du recours aux écolabelS...........cccoovvviiiiiiiiiiiiiinnnee, 62
J - L’élaboration de guides de I'achat public éesponsable.................cc......... 63
K — La démarche de 'Etat eXemplaire ... eeeeeeeiiieieiiniieeeaeeeasseens 64.
§ 2 — La consécration des achats socio-responsables...........ccccccevveeeeieiiiiinnnnn, 64
A- L'insertion des personnes éloignées de I'emplQi.........ccccevvveeeeeeeneiiiiinnnns 64

B - Les moyens juridiques présents dans le codendeshés publics de 2006

permettant de prendre en compte les considératmriales...............cceeeeenne. 65
I 0] 1 1S1ST= o 1= o | U UUUPSUOR 65
2- LeS MArCNES FESEIVES......cceieeeeeee e et eee ettt e e e e e e e e e e e eee e 65
3- LES VANIANIES .....ccee e s e e e e e e e e e e e e 66
4- Droit de PréferenCe ......ccocuuviiiiiiiiiiiiieee e 66
Section 2 - L’achat public durable en droit suisaa dispositif en progres .............. 67
Section 3- L'expérience ChilIeNNe...........cccciiiiiiiiiiiiiiiiiceee e 70

TROISIEME PARTIE ...oviiitiieteeiete ettt ettt neaess bt 74



Achats Publics Durables : étude juridique
PROPOSITIONS POUR UN DROIT AU SERVICE DE L'ACHAT RABLE .............
CHAPITRE PREMIER — PROPOSITIONS RELATIVES AUX MAR®E$

DURABLES DE TRAVAUX, L'EXEMPLE DES MARCHES DE BATIMENT
Section premiére - Les aspects environnementaurmdeshés publics dans le secteur
76

(0 [U I o = 11 1T o

81 — Marché d’arChiteCtUre .......cccoeeiii i 77
§ 2 - Marchés d’@XECULION .........ccuveiiiiiriieeeiiee et s enee e e 78
A - L’€CON0MIE A ENEITIE .. .uuuiiiiiiiiiiiiiieeete e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeneeeaes 79
B — La gestion des dEChELS..............ii ettt e e e e e e e e e e e eeeeeees 79

R T CT ][ ) PR 0.8

2 - Clauses reCOMMAaNAEES...........uuuuuuuiiiieeeeeeeee e e e eeeeeeerer s 80

Section 2 - Les aspects sociaux dans les marchiav@eIX..............ccccceeeeeeeeeeeeeennn. 81

8 1- Les clauses sociales, critere d’attribution............ccccoevvvveeieiiiiiiiiceeiiiiiees 81

8 2 — Les clauses sociales, conditions d’@XECUtION...........ccvvveeeeeeeeeeeiiiiiinnns 82.

8 3 - BONNES PratiUES ....ccvveeevreeierisceeeemmseeesteeesieeessteeesteeesnsaessseeesnneanseeesnnes 83
CHAPITRE DEUXIEME - PROPOSITIONS RELATIVES AUX MAREES DE
FOURNITURES DE BIENS ET DE SERVICES. .........mmmeeeieiiiiiiiniieeeeeeeeeeeaeeens 84

Section Premiére - Propositions relatives aux aoti@tmobilier de bureau .............. 84

8 1 = LBS ENJEUX ueeeiuriieiuiieiiteeeeteeeseteeeassteessseeessteeaaseeesaseeeanteeessseeenneesseeeanreee e 85

8§ 2 - Clauses reCOMMAaNUEES.........coee e ettt e e e e 85
8 3 - BONNES PratiUES ...cccvvveevreeiirisceeeemmseeessteeesteeeesteeesteeesnsaesasseesnneaeseeesnnes 87
Section 2 - Propositions relatives aux achats desatiéquipement informatique.... 88
I A 01U USSR 88
8§ 2 - Criteres de SEIECHION .............oi it e e e e e 88
A — L’achat durable d'ordinateurs..........cccceee e ei e 39
B- L’achat durable de photOCOPIEUIS ... 90
8 3 - BONNES PratiUES ....ccvveeevreeiiresceeeemmteeessteeesteeessteeesteeesnseessseeesnneanseeesnnes 91
Section 3 - Propositions relatives aux achats desate produits de nettoyage et
(0 =T 11 = 11T o 92
I A o |10 PSSO 93
8 2 — ClAUSES ..ot e ettt et 222ttt e e et e e e ettt e e e e eab e e e e e ebbeneetaeesanareeeaas 94
................................................................................... 96
99

§3- Bonnes pratiques

Eléments de conclusion



