Décision n® 2021-966 QPC
du 28 janvier 2022

(M. Cédric L. et autre)

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL A ETE SAISI le 18 novembre
2021 par la Cour de cassation (chambre criminelle, arrét n° 1539 du
17 novembre 2021), dans les conditions prévues a Dlarticle 61-1 de la
Constitution, d’une question prioritaire de constitutionnalité. Cette question
a ¢té posée pour M. Cédric L. par la SCP Piwnica et Molini¢, avocat au
Conseil d’Etat et & la Cour de cassation, et pour la société Sogeres, par la
SCP Waquet, Farge, Hazan, avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation. FElle a ¢été enregistrée au secrétariat général du Conseil
constitutionnel sous le n°® 2021-966 QPC. Elle est relative a la conformité
aux droits et libertés que la Constitution garantit des articles L. 2141-1 et
L. 3123-1 du code de la commande publique, dans leur rédaction issue de
I’ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie 1égislative
du code de la commande publique.

Au vu des textes suivants :

— la Constitution ;

—’ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi
organique sur le Conseil constitutionnel ;

— la directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du
26 février 2014 sur Iattribution de contrats de concession ;

— la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du
26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive
2004/18/CE ;

— le code de la commande publique ;

— I’ordonnance n°® 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie
1égislative du code de la commande publique ;

— le reglement du 4 février 2010 sur la procédure suivie devant le
Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de constitutionnalité ;



Au vu des piéces suivantes :

— les observations présentées pour le requérant par la SCP Piwnica
et Molinié, enregistrées le 7 décembre 2021 ;

—les observations présentées pour la société requérante par
Me Claire Waquet, avocate au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation,
enregistrées le 8 décembre 2021 ;

— les observations présentées par le Premier ministre, enregistrées
le méme jour ;

—les secondes observations présentées pour le requérant par la
SCP Piwnica et Molinié, enregistrées le 22 décembre 2021 ;

— les secondes observations présentées pour la société requérante
par la SCP Waquet, Farge, Hazan, enregistrées le 23 décembre 2021 ;

— les autres picces produites et jointes au dossier ;

Aprés avoir entendu Me Marie Molinié, avocate au Conseil d’Etat
et a la Cour de cassation, pour le requérant, Me Waquet, pour la société
requérante, et M. Antoine Pavageau, désigné par le Premier ministre, a
I’audience publique du 18 janvier 2022 ;

Et aprés avoir entendu le rapporteur ;

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL S’EST FONDE SUR CE
QUI SUIT :

1. L’article L. 2141-1 du code de la commande publique, dans sa
rédaction issue de I’ordonnance du 26 novembre 2018 mentionnée ci-dessus,
prévoit :

« Sont exclues de la procédure de passation des marchés les
personnes qui ont fait [’objet d 'une condamnation définitive pour [’'une des
infractions prévues aux articles 222-34 a 222-40, 225-4-1, 225-4-7, 313-1,
313-3, 314-1, 324-1, 324-5, 324-6, 421-1 a 421-2-4, 421-5, 432-10, 432-11,
432-12a432-16, 433-1, 433-2, 434-9, 434-9-1, 435-3, 435-4, 435-9, 435-10,
441-1 a 441-7, 441-9, 445-1 a 445-2-1 ou 450-1 du code pénal, aux articles
1741 a 1743, 1746 ou 1747 du code général des impots, ou pour recel de
telles infractions, ainsi que pour les infractions équivalentes prévues par la
législation d 'un autre Etat membre de |’Union européenne.



« La condamnation définitive pour [ 'une de ces infractions ou pour
recel d’une de ces infractions d’'un membre de [’organe de gestion,
d’administration, de direction ou de surveillance ou d’une personne
physique qui détient un pouvoir de représentation, de décision ou de controle
d’une personne morale entraine [’exclusion de la procédure de passation des
marchés de cette personne morale, tant que cette personne physique exerce
ces fonctions.

« Sauf lorsque la peine d’exclusion des marchés a été prononcée
pour une durée différente par une décision de justice définitive, [’exclusion
de la procédure de passation des marchés au titre du présent article
s’applique pour une durée de cing ans a compter du prononcé de la
condamnation ».

2. L’article L. 3123-1 du méme code, dans la méme rédaction,
prévoit :

« Sont exclues de la procédure de passation des contrats de
concession les personnes qui ont fait [’objet d’'une condamnation définitive
pour [’une des infractions prévues aux articles 222-34 a 222-40, 313-1,
313-3, 314-1, 324-1, 324-5, 324-6, 421-1 a 421-2-4, 421-5, 432-10, 432-11,
432-12a432-16, 433-1, 433-2, 434-9, 434-9-1, 435-3, 435-4, 435-9, 435-10,
441-1 a 441-7, 441-9, 445-1 a 445-2-1 ou 450-1 du code pénal, aux articles
1741 a 1743, 1746 ou 1747 du code genéral des impots, et pour les contrats
de concession qui ne sont pas des contrats de concession de défense ou de
securité aux articles 225-4-1 et 225-4-7 du code pénal, ou pour recel de
telles infractions, ainsi que pour les infractions équivalentes prévues par la
législation d un autre Etat membre de |’Union européenne.

« La condamnation définitive pour [ 'une de ces infractions ou pour
recel d’une de ces infractions d’'un membre de [’organe de gestion,
d’administration, de direction ou de surveillance ou d’une personne
physique qui détient un pouvoir de représentation, de décision ou de controle
d’une personne morale entraine [’exclusion de la procédure de passation des
contrats de concession de cette personne morale, tant que cette personne
physique exerce ces fonctions.

« L’exclusion de la procédure de passation des contrats de
concession au titre du présent article s’applique pour une durée de cing ans
a compter du prononcé de la condamnation ».

3. Selon les requérants, en prévoyant 1’exclusion des procédures
de passation des marchés publics et des contrats de concession de toute
personne ayant fait 1’objet d’une condamnation prononcée par un jugement
définitif pour certaines infractions, ces dispositions institueraient une peine.
Or, elles ne prévoiraient ni que cette peine doit étre prononcée par la
juridiction de jugement, ni la possibilité pour cette juridiction de la moduler



ou celle, pour la personne condamnée, d’en obtenir le relevement. Il en
résulterait une méconnaissance des principes de nécessité et

d’individualisation des peines ainsi que du droit a un recours juridictionnel
effectif.

4. Par conséquent, la question prioritaire de constitutionnalité
porte sur les mots « Sont exclues de la procédure de passation des marchés
les personnes qui ont fait [ 'objet d 'une condamnation définitive » figurant au
premier alinéa de I’article L. 2141-1 du code de la commande publique et sur
les mots « Sont exclues de la procédure de passation des contrats de
concession les personnes qui ont fait [’objet d 'une condamnation définitive »
figurant au premier alinéa de 1’article L. 3123-1 du méme code.

5. Aux termes de [Darticle 88-1 de la Constitution: « La
République participe a I’Union européenne constituée d’Etats qui ont choisi
librement d’exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du
traité sur [’'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de [’Union
européenne, tels qu’ils résultent du traité signé a Lisbonne le 13 décembre
2007 ». La transposition d’une directive ou I’adaptation du droit interne a un
reglement ne sauraient aller a I’encontre d’une regle ou d’un principe
inhérent a I’identité¢ constitutionnelle de la France, sauf a ce que le
constituant y ait consenti. En I’absence de mise en cause d’une telle régle ou
d’un tel principe, le Conseil constitutionnel n’est pas compétent pour
contrdler la conformité a la Constitution de dispositions législatives qui se
bornent a tirer les conséquences nécessaires de dispositions
inconditionnelles et précises d’une directive ou des dispositions d’un
reglement de 1’Union européenne. Dans cette hypothése, il n’appartient
qu’au juge de I’Union européenne, saisi le cas échéant a titre préjudiciel, de
controler le respect par cette directive ou ce réglement des droits
fondamentaux garantis par I’article 6 du traité sur I’Union européenne.

6.  En application de I’article 38 de la directive 2014/23/UE du
26 février 2014 et de Particle 57 de la directive 2014/24/UE du méme jour,
les autorités adjudicatrices doivent exclure un opérateur économique des
procédures de passation des concessions et des marchés lorsque cet opérateur
a fait ’objet d’une condamnation définitive pour I’une des infractions que
ces articles énumerent.

7. Les dispositions contestées des articles L. 2141-1 et L. 3123-1
du code de la commande publique visent a assurer la transposition de ces
directives en prévoyant que sont exclues respectivement de la procédure de
passation des marchés et de la procédure de passation des contrats de



concession les personnes ayant fait 1’objet d’une condamnation définitive
pour I’une des infractions que ces articles visent.

8. Ces dispositions se bornent ainsi a tirer les conséquences
nécessaires de dispositions inconditionnelles et précises de ces directives.

9. Par conséquent, le Conseil constitutionnel n’est compétent
pour contrdler la conformité des dispositions contestées aux droits et libertés
que la Constitution garantit que dans la mesure ou elles mettent en cause une
régle ou un principe qui, ne trouvant pas de protection équivalente dans le
droit de I’Union européenne, est inhérent a 1’identité constitutionnelle de la
France.

10.  Or, en premier lieu, d’une part, les dispositions contestées, qui
n’ont pas pour objet de punir les opérateurs économiques mais d’assurer
I’efficacité de la commande publique et le bon usage des deniers publics,
n’instituent pas une sanction ayant le caractére d’une punition. D’autre part,
les principes de nécessité et d’individualisation des peines, qui sont protéges
par le droit de I’Union européenne, ne constituent pas des regles ou principes
inhérents a 1’identité constitutionnelle de la France.

11.  Ensecond lieu, le droit a un recours juridictionnel effectif, qui
est également protégé par le droit de I’Union européenne, ne constitue pas
non plus une régle ou un principe inhérent a I’1dentité constitutionnelle de la
France.

12.  Par suite, il n’y a pas lieu, pour le Conseil constitutionnel, de
statuer sur la question prioritaire de constitutionnalité.

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL DECIDE :

Article 1¢". — Il n’y a pas lieu, pour le Conseil constitutionnel, de statuer sur
la question prioritaire de constitutionnalité¢ portant sur les mots « Sont
exclues de la procédure de passation des marchés les personnes qui ont fait
[’objet d’une condamnation définitive » figurant au premier alinéa de
I’article L. 2141-1 du code de la commande publique, dans sa rédaction issue
de l’ordonnance n°2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie
l1égislative du code de la commande publique, et sur les mots « Sont exclues
de la procédure de passation des contrats de concession les personnes qui
ont fait I’'objet d 'une condamnation définitive » figurant au premier alinéa de
I’article L. 3123-1 du méme code, dans la méme rédaction.



Article 2. — Cette décision sera publiée au Journal officiel de la République
frangaise et notifiée dans les conditions prévues a I’article 23-11 de
I’ordonnance du 7 novembre 1958 susvisée.

Jugé par le Conseil constitutionnel dans sa séance du 28 janvier
2022, ou siégeaient : M. Laurent FABIUS, Président, Mme Claire BAZY
MALAURIE, M. Alain JUPPE, Mmes Corinne LUQUIENS, Nicole
MAESTRACCI, MM. Jacques MEZARD, Francois PILLET et Michel
PINAULT.

Rendu public le 28 janvier 2022.



