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Note de synthèse et de propositions à partir d’un dossier, portant sur un sujet de droit public


SUJET : La pertinence d’insérer une clause Molière dans les marchés de votre collectivité
Comme le rappelait la Direction des Affaires Juridiques de Bercy à l’occasion de l’entrée en vigueur du Code de la commande publique le 1er avril 2019, « ce nouveau code doit constituer une boîte à outils pour les acheteurs publics au service de la réalisation de leurs politiques publiques ». 

Pourtant, à l’instar de la Région Auvergne-Rhône Alpes, nombreuses sont les collectivités qui tentent de repousser les limites du droit de la commande publique en instaurant des clauses dites Molière dans leurs marchés publics. Ces clauses imposent dans les documents de la consultation l’usage exclusif du français sans avancer de justifications tirées de la législation en vigueur ou de considérations sociales. 

Aussi, au regard de votre interrogation quant à la pertinence d’insérer une clause Molière dans les marchés publics, se pose la question de savoir plus largement quels pourraient être les leviers mobilisés par la collectivité pour remplir ses velléités de protection sociale des travailleurs et de mobilisation des entreprises locales tout en respectant le cadre juridique européen et national.
La présente note développera en premier lieu le fait que l’insertion d’une clause Molière dans les marchés de la collectivité est sanctionnée et pourvoyeuse de risques contentieux (I). 

En second lieu, elle proposera les modalités alternatives à la clause Molière pouvant être mises en œuvre de manière sécurisée au sein de la politique d’achats (II).

1) L’insertion d’une clause Molière est sanctionnée par le cadre juridique et pourvoyeuse de risques contentieux pour les marchés de la collectivité.

Malgré des objectifs parfois louables, l’imposition de la langue française aux co-contractants de la collectivité est porteuse de nombreux risques (B) au regard du cadre juridique européen et national (A).
A. Un cadre juridique européen et national interdisant l’insertion d’une clause Molière dans les marchés publics

1. Au niveau européen, le nécessaire respect des règles de libre circulation des travailleurs et de libre-prestation de service 

Au niveau européen, tant les textes que la jurisprudence font interdiction de limiter par des mesures directes ou indirectes l’emploi de travailleurs détachés. Cette limitation est considérée comme illégale, particulièrement dans le cadre de la commande publique par la directive n° 96/71 CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services. Pour la Cour de justice des Communautés européennes devenue la Cour de justice de l’Union Européenne (CJUE), une telle interdiction voire une restriction constitue une entrave ayant un caractère discriminatoire (CJCE, 4 mai 1993, Distribiduores Cinematograficos (n° C.17/92).
La législation européenne a ainsi pour but de protéger la liberté pour une entreprise d’un Etat membre d’exercer librement son activité dans un autre Etat, par exemple en répondant à un appel d’offres. Elle permet également la libre-circulation des travailleurs prévue dans le traité de l’Union européenne.

Ces règles européennes proscrivent l’insertion d’une clause Molière dans les marchés publics. Elles se prolongent au niveau national.

2. Au niveau national, l’obligation de se conformer aux règles de proportionnalité et de non-discrimination 
Au niveau national, plusieurs textes concourent à l’interdiction de l’insertion de clauses Molière dans les marchés publics qui s’entendent comme « tout contrat conclu à titre onéreux en vu de satisfaire les besoins d’une personne publique ».

En premier lieu, le code de la commande publique qui a remplacé notamment l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 et le décret n° 2016-360 de mars 2016 prévoit à son 1er article que les marchés publics doivent respecter les principes d’égalité de traitement des candidats, de liberté d’accès à la commande publique et de transparence des procédures. Ces principes interdisent donc toute discrimination. De plus, l’article 
L. 2112-2 du Code de la commande publique proscrit les clauses sans lien avec l’objet du marché.
En second lieu le code du Travail et notamment son article L. 1262-1 prévoit qu’un employeur établi hors de France peut détacher temporairement des salariés sur le territorial national. 

Aussi, toute clause contraire à ces principes est illégale et porteuse de nombreux risques juridiques.

B. Malgré des enjeux parfois louables, l’insertion d’une clause Molière est porteuse de nombreux risques contentieux
1. Les enjeux liés à l’imposition de la langue française aux cocontractants de la collectivité
La volonté des élus d’instaurer une clause Molière dans les marchés publics répond à différents enjeux. Il s’agit, d’une part, de faciliter l’exécution des marchés publics en prévoyant des modalités de communication avec les travailleurs étrangers notamment s’agissant des mesures de sécurité sur les chantiers ou des mesures techniques. D’autre part, il peut s’agir d’une volonté de favoriser les entreprises locales ou nationales en faisant peser sur les entreprises étrangères des obligations plus importantes, plus coûteuses et impliquant davantage de logistique ce qui est susceptible d’augmenter leur offre de prix favorisant ainsi les entreprises françaises. Enfin, il peut également s’agir pour les collectivités territoriales d’éviter l’emploi irrégulier de travailleurs détachés.
Cependant, malgré ces enjeux, l’instauration d’une clause Molière en contradiction avec le cadre juridique européen et national est porteuse de nombreux risques.
2. Les risques contentieux et les conséquences sur les contrats comportant des clauses Molière

En premier lieu, la présence d’une telle clause est susceptible d’entraîner l’illégalité de la ou les délibérations liées au marché public. En effet, le Préfet a le pouvoir, lors de l’exercice de son contrôle de légalité de déférer un acte illégal au juge administratif. A ce titre, l’attention des préfets a été particulièrement attirée par une instruction ministérielle en date du 27 avril 2017 sur le contrôle spécifique des délibérations et actes des collectivités territoriales imposant l’usage du français dans les conditions d’exécution du marché. Aussi, le risque de déféré prévu à l’article L.4142-1 du Code général des collectivités territoriales (CGCT) est élevé. Le juge administratif a ensuite un mois pour statuer (TA de lyon, 13 décembre 2017, n° 1704697). En second lieu, tout candidat évincé serait susceptible d’exercer un recours contre la décision d’attribution du marché public ou si les justifications dans le courrier indiquant que son offre n’est pas retenue paraissent litigieuses. Dans le même temps, tout tiers au contrat pourrait également faire un recours mais en évoquant seulement des vices en rapport direct avec l’intérêt lésé dont ils se prévalent ou ceux d’une gravité telle que le juge devrait les relever d’office. Aussi, ces manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence pourraient conduire à une suspension de la procédure avant la signature du contrat en cas de référé précontractuel introduit durant le délai de standstill ou à une annulation du contrat s’il s’agit d’un référé contractuel ou d’un recours de plein contentieux.
Aussi, malgré certains objectifs affirmés, la clause Molière ne peut être insérée sans risque dans les marchés de la collectivité et il convient donc d’aborder les modalités alternatives à cette clause.

II) Les modalités alternatives à la clause Molière à mettre en place de manière sécurisée au sein de la politique d’achats de la collectivité 
Les modalités alternatives se distinguent dans leur mise en œuvre tant au stade de la passation et de l’exécution des marchés publics (A) qu’en amont des procédures de passation (B)  
A. Les alternatives offertes au stade de la passation et de l’exécution des marchés publics

1. Lors de la rédaction des pièces, prévoir une clause d’interprétariat 
Si le juge administratif a sanctionné l’emploi d’une clause Molière dans les marchés publics, il n’interdit pas l’usage, sous certaines conditions d’une clause d’interprétariat.
En effet, par un jugement du Tribunal administratif de Nantes du 7 juillet 2017 (n°1704447) confirmé par un arrêt du Conseil d’Etat du 4 décembre 2017, le juge administratif a validé la légalité de clause obligeant le cocontractant a prévoir un interprète à ses frais. La validité d’une telle clause doit cependant être appréciée au regard d’un faisceau de critères à commencer par le lien avec les conditions d’exécution du marché. Ainsi, au regard de l’article L. 2112-2 du Code de la commande publique, qui permet au pouvoir adjudicateur d’imposer des conditions d’exécution, le juge valide ces clauses d’interprétariat si elles sont en lien suffisant avec l’objet du marché, si elles remplissent un objectif d’intérêt général, si elles ne vont pas au-delà de la nécessité pour atteindre cette objectif et enfin si elles ont une application indistincte à tous les salariés. Aussi, la direction des affaires juridiques et de la commande publique, en lien avec les services à l’origine du besoin pourront travailler sur la rédaction de telles clauses.
2. Durant l’exécution, renforcer la vigilance en tant que maître d’ouvrage

S’il est possible de demander aux entreprises au stade de la candidature de fournir une déclaration sur l’honneur relative au travail détaché, il est nécessaire de prévoir une vigilance tout au long de l’exécution du marché public. Ainsi, il conviendra de :
· de vérifier que le prestataire a bien rempli son obligation de déclaration préalable du détachement et de désignation d’un représentant en France ;
· de vérifier régulièrement si son cocontractant direct ou le sous-traitant paye les rémunérations des salariés détachés ;

· de déclarer tout accident du travail.
En effet, tout manquement aux obligations de diligence et de vigilance prévues dans le Code du travail sont susceptibles de donner lieu à des amendes administratives pour les employeurs. Ces mesures permettent de lutter contre l’emploi irrégulier de travailleurs détachés. Enfin, les sous-traitants n’étant pas soumis aux clauses d’interprétariat, une vigilance devra être portée en cas de travailleurs détachés employés par ces entreprises quant à la compréhension des consignes de sécurité (conseil d’Etat, 8 février 2019, 
n° 420296). Au-delà de ces aspects liés à la procédure de passation et d’exécution des marchés publics, il apparaît opportun également de mobiliser des leviers en amont.
B. En amont, des procédures de passation des marchés publics, mobiliser des outils de droit souple pour sensibiliser et réduire les risques 

1. Cartographier les marchés concernés, et les risques afférents pour sensibiliser les élus et agents de la collectivité 
Dans une logique de compliance, la collectivité pourrait, à partir d’un diagnostic, identifier les marchés concernés par type de commande par des difficultés que pourrait causer le non-usage de la langue française. En effet, le juge administratif admet que certains marchés ne puissent pas être exécutés autrement qu’en langue française comme par exemple les marchés de formation. Un deuxième niveau à identifier pourrait également être les marchés qui nécessitent une clause d’interprétariat. Puis, en dernier lieu, il conviendrait d’identifier les marchés dans lesquels une clause d’interprétariat ne serait pas opportune.
Ce premier diagnostic permettrait de sensibiliser les agents de la collectivité mais aussi les élus et notamment les membres de la Commission d’appel d’offres.
En second lieu, un groupe de travail pourrait utilement se réunir pour élaborer des propositions alternatives à la présence d’interprètes qui sont coûteux pour les entreprises et peuvent renchérir le prix des marchés publics. Cela pourrait par exemple consister en la mutualisation entre plusieurs collectivités des consignes de chantier traduites en plusieurs langues.

2. Améliorer l’accès des PME et TPE locales aux marchés publics de la collectivité de manière sécurisée
Parmi les volontés de l’utilisation de la clause Molière, on trouve celle de favoriser les entreprises locales. Si le droit de la commande publique empêche les discriminations fondées sur l’origine géographique, d’autres leviers sont mobilisables pour aider les entreprises locales. 

En premier lieu, il convient de veiller à un allotissement suffisant afin de scinder les différentes prestations du marché public et de permettre ainsi aux plus petites entreprises de répondre.

De même, il est possible de réserver certaines prestations à des entreprises de petites tailles dans les marchés de partenariat. En second lieu, il apparaît intéressant de rencontrer les entreprises locales à la fois dans une logique de sourcing qui est permise par le Code de la commande publique mais aussi pour les sensibiliser à la réponse dématérialisée aux marchés publics qui est obligatoire depuis le 1er octobre 2018 et induit des économies au-delà de l’achat initial de la clé de signature électronique.
Pour conclure, s’il ne paraît pas pertinent d’insérer une clause Molière dans les marchés publics de la collectivité, d’autres leviers, lorsqu’ils sont utilisés à bon escient, sont mobilisables car davantage sécurisés juridiquement tant durant la procédure de passation qu’en amont de celle-ci.

S’agissant plus particulièrement de l’accès des petites entreprises à la commande publique, l’annonce du relèvement du seuil des marchés publics de 25 000 € HT à 35 000 € HT dans l’avant-projet de loi « engagement et proximité » pourrait faciliter l’accès ; même si les principes de la commande publique doivent être respectés dès le premier euro.

