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	Fiche n° 13 - La précision et l’adéquation des clauses financières


Cette fiche s’applique aux seuls marchés publics, sauf stipulations contractuelles contraires.

1. Les avances (articles 87 à 90, article 115 du CMP)

1.1. Définition

Les avances sont des versements effectués aux titulaires avant le début d’exécution des marchés. Elles dérogent par là même au principe du paiement après service fait.

	L’article 87 du code des marchés publics impose au pouvoir adjudicateur le versement d’une avance lorsque les conditions suivantes sont remplies :

· le montant initial du marché ou de la tranche affermie est d’un montant supérieur à 50 000 € HT ;

· la durée d’exécution du marché  est supérieure à 2 mois.

Si ces conditions sont remplies et que le marché ne prévoit pas d’avance, le contrôle de légalité devra relever cette anomalie.


Cela étant, même lorsque ces conditions ne sont pas remplies, le pouvoir adjudicateur peut toujours décider d’accorder une avance (article 87 du CMP).

Que le versement de l’avance prévu au marché résulte d’une obligation ou d’une faculté, les dispositions suivantes doivent impérativement être respectées.

1.2. Les modalités de calcul de l’avance (article 87 II) 

	Le principe

	Le montant de l’avance est égal au minimum à 5 % du montant initial, toutes taxes comprises, du marché ou de la tranche affermie si leur durée est inférieure ou égale à douze mois.

	Si cette durée est supérieure à douze mois, l'avance est égale au minimum à 5 % d'une somme égale à douze fois le montant mentionné ci-dessus divisé par cette durée exprimée en mois.


	Des dispositions spécifiques existent pour les marchés à bons de commande.

	Cas d'un marché à bons de commande comportant un montant minimum supérieur à 50 000 € HT :

Le montant de l’avance est égal au minimum à 5 % du montant minimum si la durée du marché est inférieure ou égale à douze mois.

Si cette durée est supérieure à douze mois, l'avance est égale au minimum à 5 % d'une somme égale à douze fois le montant minimum divisé par la durée du marché exprimée en mois.

	Cas d'un marché à bons de commande ne comportant ni minimum ni maximum ou qui comporte un minimum et un maximum fixé en quantité :

Pour chaque bon de commande d'un montant supérieur à 50 000 € HT et d'une durée d'exécution supérieure à deux mois, le montant de l’avance est égal au minimum à 5 % du montant du bon de commande si la durée prévue pour l'exécution de celui-ci est inférieure ou égale à douze mois.

Si cette durée est supérieure à douze mois, l'avance est égale au minimum à 5 % d'une somme égale à douze fois le montant du bon de commande divisé par la durée prévue pour l'exécution de celui-ci exprimée en mois. 


Le montant de l'avance ne peut pas être affecté par la mise en œuvre d'une clause de variation de prix. 

Le taux de l’avance peut dépasser les 5 % des montants mentionnés ci-dessus. Ce taux ne peut cependant pas être supérieur à 60 % de ces montants.

Lorsque le taux de l’avance excède 30 % de ces montants, le titulaire doit constituer une garantie à première demande, conformément aux dispositions de l'article 90 du CMP. Le marché doit le prévoir.

Lorsque le montant de l'avance est inférieur à 30% du montant du marché, son versement peut être subordonné à la constitution d'une garantie à première demande ou d'une caution personnelle et solidaire portant sur tout ou partie du remboursement de l'avance consentie, sauf lorsque le titulaire du marché est un organisme public (article 89 du CMP).

	En tout état de cause, le taux et les conditions de versement de l’avance doivent être fixés dans le marché. L’article 87 III précise qu’ils ne peuvent être modifiés par avenant.




2. Le délai global de paiement (décret n° 2013-269 du 29 mars 2013)

Le défaut de paiement dans les délais prévus par le décret du 29 mars 2013 (auquel renvoie l’article 98 du CMP) fait courir de plein droit, et sans autre formalité, des intérêts moratoires au bénéfice du titulaire ou du sous-traitant payé directement ainsi qu’une indemnité forfaitaire pour frais de recouvrement de 40 € (cette indemnité peut se voir augmentée si le cocontractant prouve que les frais de recouvrement qu’il a engagés sont supérieurs). 

 2.1 Taux

Pour les collectivités locales et les établissements publics locaux (hormis les établissements publics de santé), qu’il soit ou non indiqué dans le marché, le taux des intérêts moratoires est égal au taux d’intérêt de la principale facilité de refinancement appliquée par la Banque centrale européenne à son opération de refinancement principal la plus récente effectuée avant le premier jour de calendrier du semestre de l’année civile au cours duquel les intérêts moratoires ont commencé à courir, majoré de huit points (article 8-I du décret susvisé).

Si un marché mentionne un taux d’intérêts moratoires différent de celui-ci, le contrôle de légalité devra relever cette anomalie. 

Ceci n’est pas nécessairement valable pour les contrats conclus avant le 16 mars 2013 (article 21 du décret susvisé) et, par conséquent, pour leurs avenants. En effet, le décret n° 2002-232 précisait avant sa modification par le décret n° 2008-1550 du 31 décembre 2008 que, pour les collectivités locales et les établissements publics autres que ceux mentionnées au 3° de l’article 98 du CMP, le taux des intérêts moratoires devant être fixé dans le marché était celui de l’intérêt légal en vigueur à la date à laquelle les intérêts moratoires avaient commencé à courir, augmenté de deux points. A défaut de cette mention, le taux applicable est le taux BCE augmenté de 8 points.

 2.2 Durée

Le délai global de paiement d'un marché public ne peut excéder 30 jours pour les collectivités territoriales et les établissements publics locaux (cf. article 98 du CMP et article 1er du décret du 29 mars 2013).

 3. Retenue de garantie et autres garanties  (articles 101 à 105 du CMP)

Le marché peut prévoir, à la charge du seul titulaire, une retenue de garantie. 

	Son montant ne peut être supérieur à 5 % du montant initial TTC augmenté, le cas échéant, du montant des avenants. 


Elle ne peut couvrir que les réserves décelées à la réception des travaux, fournitures ou services, ainsi que celles formulées pendant le délai de garantie (article 101 du CMP).

 4. La sous-traitance
La sous-traitance est une possibilité offerte au titulaire d’un marché public (articles 112 à 117 du CMP) :

L’article 112 du CMP précise que le titulaire d’un marché public de travaux, d’un marché public de services ou d’un marché industriel peut sous-traiter l’exécution de certaines parties de son marché à condition d’avoir obtenu du pouvoir adjudicateur l’acceptation de chaque sous-traitant et l’agrément de ses conditions de paiement.

	Il résulte donc de ces éléments que la sous-traitance est interdite pour les marchés de fournitures et que la sous-traitance totale est interdite (mais pas de seuil).


Lorsque le montant du contrat de sous-traitance est égal ou supérieur à 600 € TTC, le sous-traitant qui a été accepté et dont les conditions de paiement ont été agréées par le pouvoir adjudicateur, est payé directement, pour la partie du marché dont il assure l’exécution.

	Toute renonciation au paiement direct du sous-traitant par le pouvoir adjudicateur est réputée non écrite (article 7 de la loi n° 75-1334 du 31/12/1975 modifiée relative à la sous-traitance). Il s’agit d’une disposition d’ordre public à laquelle il ne peut être dérogé. 


 5. Les prix

Le marché doit comporter un prix (article 12-6° du CMP) et fixer sa nature (forfaitaire ou unitaire : article 17 du CMP).

Tous les marchés (autres que ceux à bons de commande sans minimum ni maximum) comportent un montant qui correspond, sur la base d'une évaluation établie aux conditions économiques initiales, à l'ensemble des sommes qui seront versées au titulaire dans la limite des prix TTC de ce marché. Cela vaut pour les marchés à prix forfaitaires comme pour les marchés à prix unitaires (article 118 du CMP).

Le prix doit figurer explicitement : bien que la jurisprudence ne se soit pas encore expressément prononcée sur ce point, les marchés de recherche d’économies (ou cost-killer) qui ne contiennent qu’un pourcentage sur un montant d’économies réalisées ne peuvent être considérés comme comportant un prix.

Il doit préciser s’il est conclu à prix définitif ou provisoire, sachant qu’il est possible de conclure des marchés à prix provisoires dans les cas exceptionnels cités à l’article 19 du CMP. Dans le silence du marché, celui-ci est conclu à prix définitif.

	Il est possible de conclure des marchés à prix provisoires dans les cas exceptionnels suivants:

	1° Lorsque, pour des prestations complexes ou faisant appel à une technique nouvelle et présentant soit un caractère d'urgence impérieuse, soit des aléas techniques importants, l'exécution du marché doit commencer alors que la détermination d'un prix initial définitif n'est pas encore possible ; 

2° Lorsque les résultats d'une enquête de coût de revient portant sur des prestations comparables commandées au titulaire d'un marché antérieur ne sont pas encore connus ; 

3° Lorsque les prix des dernières tranches d'un marché à tranches, tel que défini à l’article 72, sont fixés au vu des résultats, non encore connus, d'une enquête de coût de revient portant sur les premières tranches, conclues à prix définitifs ; 

4° Lorsque les prix définitifs de prestations comparables ayant fait l'objet de marchés antérieurs sont remis en cause par le candidat pressenti ou par le pouvoir adjudicateur, sous réserve que ce dernier ne dispose pas des éléments techniques ou comptables lui permettant de négocier de nouveaux prix définitifs.

	Les marchés conclus à prix provisoires précisent :

	1° Les conditions dans lesquelles sera déterminé le prix définitif, éventuellement dans la limite d'un prix plafond ; 

2° L'échéance à laquelle devra intervenir un avenant pour fixer le prix définitif ; 

3° Les règles comptables auxquelles le titulaire devra se conformer ; 

4° Les vérifications sur pièces et sur place que le pouvoir adjudicateur se réserve d'effectuer sur les éléments techniques et comptables du coût de revient.



	Pour la réalisation des ouvrages mentionnés à l'article 1er de la loi du 12 juillet 1985 susmentionnée, les marchés de maîtrise d'œuvre sont passés à prix provisoires conformément au décret n° 93-1268 du 29 novembre 1993 relatif aux missions de maîtrise d'œuvre confiées par des maîtres d'ouvrage publics à des prestataires de droit privé.


Le marché doit préciser si le prix définitif est ferme ou révisable.

Un prix ferme est actualisable dans les conditions définies à l’article 18 du CMP. 

	Un marché de travaux, de fournitures ou de services autres que courants conclu à prix ferme doit prévoir son actualisation (article 18-III du CMP). Cette actualisation est encadrée et le marché doit préciser :

	« 1° Que ce prix sera actualisé si un délai supérieur à trois mois s'écoule entre la date à laquelle le candidat a fixé son prix dans l'offre et la date de début d'exécution des prestations ; 
2° Que l'actualisation se fera aux conditions économiques correspondant à une date antérieure de trois mois à la date de début d'exécution des prestations. » 


Lorsque le pouvoir adjudicateur décide d’appliquer une actualisation pour des fournitures ou services courants, les modalités précitées doivent également être respectées.

Un prix ferme actualisable ne peut pas être en même temps révisable. 

	Lorsque le prix est révisable, le marché fixe la date d'établissement du prix initial, les modalités de calcul de la révision ainsi que la périodicité de sa mise en oeuvre. Les modalités de calcul de la révision du prix sont fixées : 

	1° Soit en fonction d'une référence à partir de laquelle on procède à l'ajustement du prix de la prestation ; 

2° Soit par application d'une formule représentative de l'évolution du coût de la prestation. Dans ce cas, la formule de révision ne prend en compte que les différents éléments du coût de la prestation et peut inclure un terme fixe ; 

3° Soit en combinant les modalités mentionnées aux 1° et 2°.

Les marchés d’une durée d’exécution supérieure à trois mois qui nécessitent pour leur réalisation le recours à une part importante de fournitures, notamment de matières premières, dont le prix est directement affecté par les fluctuations de cours mondiaux comportent une clause de révision de prix.


Enfin, un avenant ne doit pas modifier le prix du marché ou introduire une variation de prix non prévue à l’origine, ou modifier la formule de calcul de cette variation (pas de dérogation au principe de l’intangibilité du prix contractuel : article 18-I du CMP).
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