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Marchés publics : les pénalités
en 10 points

- Par Ettenne COLSON, avocat au Barreau de Lille (contactcolson-avocat.fr)

§'il est un sujet récurrent dans les marchés publics, c'est bien celui des pénalités. Récurrent et,
cependant, mal connu. Car, de fait, un tel sujet charrie nombre de croyances, habitudes et autres
déviances d'un rapport souvent lointain avec la régle. On la rappelle ici.

1. Une pénalibé est une somims
d argent forfaitaire que le tibe-
laire du marché devra verser
a I"acheteur public en cas de
mangquement 4 'une de ses
obligations contraciuelles,
Cette pénalité doit impérative-
ment étre contenue dans une
clause du marché, A défaur,
elle ne pourra étre appliquée.

2. Le plus souvent, les péma-
lités samctionnent des retards
dans "exécution des presta-
tions. Toatefois, rien n'intendit
d’envisager des pénalités pour
d autres comportements Fau-
tifs (ex : indisponibilité du
matériel, miveauw de qualie
non atteint).

3. Souf clause contraire, une
penalité me peut étre appli-
quiéc sans mise en demeure
préalable. Les différents
CCAG (cahiers des clauses
administratives générales)
en dispensent expressément
en prévovant, en outre, des
modalités dapplication et
de calcul spécifiques des
pénalités. De nouveau, rien
n'empéche I"acheteur public
d'y déroger dans un CCAP
(cahier des clauses admi-
nistratives particuliéres) sti-
pulant & la fois "exclusion
de toute mise en demeure et
des pénalités d'un montant
supérieur & celles Figdes au
CCAG,

4. Limputabilité étant une
condition d application des
penalités, celles-cl ne peuvent
étre infligées lorsgue le com-
portement incriminé est uni-
querment di & un fait extériewr
& 'entreprize mise en cause
responsabilitg exclusive d'un
autre intervenant (autre entre-
prise, maitre d'euvre), sujé-
tions imprévues, cas de force
majeure, sans oublier le com-
portement  éventucllement
fautif de 1"achetcur public,
Dans 'hypothése d'une sous-
traitance, ¢'est au titulaire du
marché ¢1 non & son sous-
traitant qu’elles doivent &tre
appliquées.

5. Les pénalités de retard
suppesent la fixation précise
dun deélm d’exécution. Vu le
nombre de pénalités annu-
lées pour irrespect d'une telle
exigence, I'acheteur public
a donc tout intérét & déter-
miner clairement les délais
d'exécution, son point de
départ & son échéance. En
principe, le point de départ
du décompte de retard 251 le
lendemain du jour prévu au
marché, jusgqu’au jour inclus
de 1"achévement constaté de
la prestation.

6. A condition gue le marché
le prévoie, les pénalités
peuvent éire déduites des
acomptes versés au titulaire

tout au long du marché. Mais
51 le contrat est muet sur ce
point, les pénalités ne pour-
ront ére infligées qu'en fin
de contrat, lors de 1"éablisse-
ment du décompte général,

7. En tout état de cause,
I"acheteur public ne peut
jamais émettre un titre de
recettes correspondant au
montant des pénalités avant
I"établissement du décompie
général,

B. La contestation par le titu-
laire du marché des péna-
lité2 qui lui sont inflipees
peut prendre trois formes :
d'abord, si la pénalité est
déduite de I"acompte que lui
a verse ["acheteur public, le
titulaire adressera un mémaine
de réclamation & "acheteur
public tel gque prévuw, par
exemple, par "article 50.1
du CCAG travaux, En cas de
refus de 1"administration de
lui rembourser ladite pénalitg,
I"entreprize pourra alors sasir
le juge admanistratf, le cas
échéant, par la voie du référé-
provision. Ensuite, si la péna-
lité n'a été déduite qu'ad 1'oc-
casion du décompie général
du marché, le titulaire contes-
tera alors ledit décompte par,
l& emcore, un mémoire de
réclamation, En cas de rejer de
I"acheteur public, le titulaire
saisira la juridiction adminis-
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trative. Enfin, si la pénalité
st infligée au titulaire du
marché par un titre exécu-
toire, I"enireprise devea saisir
le juge administratif pour sol-
liciter 1"annulation de ce titre
dans un délai de deux mois
a compter du pour o le ttre
lui est notifié. En toute hypo-
thése, le titulaire sera fondé
a réclamer au juge, & toui le
moins, une minoration des
pénalités qui lui ont é0é infli-
gées, Pour cela, il lui fawdea
démontrer que ces péna-
lités ameignent un montant
manifestement excessif au
regard du montant du marché.
30% du montant du marché
semble €ire, a ce Jour, le sewl
a partir duguel le juge tendrait
a modérer les pénalités,

9. Lacheteur public peut
renoncer tolalement o paar=
tiellement & la mise en cuvre
de la pénalind & condition
que cet abandon de créance
ne soit pas assimilable & un
avantage injustifié (s’ agissant
des collectivités territoriales
et de leurs établissements
publics, une délibération doat
autoriser "exdéeutif local & cet
abandon).

10. Les pénalités som hors
du champ d'application de la
TVA, Lassiene de caleul des
penalités prévues est dong le
moatant hors taxe. x
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