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Crises extrémes, commande publique et contrats

Quelle décennie et quelle succession de catastrophes, cataclysmes, tsunamis, ouragans, accidents naturels,
technologiques (cf. l'accident nucléaire de Fukushima en 2011, etc.), techniques etc., et désormais biologiques,
épidémiologiques !

Cependant, comme nulle autre pareille, la page ouverte par la nouvelle maladie du coronavirus, étampera a jamais nos

sociétés, notre monde, notre conception de I'organisation de la vie, des activités et des échanges humains sur terre.
Le choc « Corona »

En effet, 'épidémie’ causée par le nouveau virus SARS-CoV-22 (acronyme anglais de "severe acute respiratory
syndrome coronavirus 2") et de la maladie subséquente, la3 ou le Covid-194, ont provoqué l'instauration d'un « état
d’urgence sanitaire », dans le monde, en Europe et sur 'ensemble du territoire national (cf. la loi n° 2020-290 du 23

mars 2020 d’urgence pour faire face a I'épidémie de Covid-19 qui a été publiée au Journal officiel du 24 mars 2020).

Car, depuis l'identification en Chine®, en janvier 20208, de ce virus jusqu’alors inconnu, I'épidémie a flambé ; elle est

1« Du grec épi (« par-dessus ») et démos (« peuple »), 'épidémie caractérise un mal, contagieux ou non, qui se
répand brutalement et massivement dans une population donnée. Dés qu’il touche une zone importante, on
parle de « pandémie ». La « peste de Justinien », qui touche I'ensemble du pourtour méditerranéen en 541, est
I'une des premieres grandes épidémies connues. » in Cécile Peletier, Peste, choléra, tuberculose ... les
épidémies ont modelé nos villes,
2 Virus submicrométrique (0,12 um ; 0,12 micrométre = 0,12 milliéme de millimétre). La taille du virus SARS-
Cov-2 représente, 24% d’un cheveu de 50 micrometres, 17% d’un cheveu de 70 micrometres et 13% d’un grain
de sable de 90 micrométres. Source : https://www.lemonde.fr/sciences/article/2020/04/13/comment-un-
masque-protege-t-il-contre-le-virus-sars-cov-2_6036463_1650684.html, les pourcentages ayant été calculés
par I'auteur.
3 « Doit-on dire "le" ou "la" Covid-19 ? », https://www.franceculture.fr/sciences-du-langage/doit-dire-le-ou-la-
covid-19
% Le Professeur Philippe Sansonetti, titulaire de la chaire Microbiologie et maladies infectieuses, a donné une
conférence intitulée « Covid-19 ou la chronique d’une émergence annoncée » le 16 mars de 13h a 14h en
direct sur le site internet du Collége de France : https://www.college-de-france.fr/media/philippe-
sansonetti/UPL1414529259917354829 Covid_19_Sansonetti.pdf
5« (...), le Moyen Age a connu, non pas une peste, mais plusieurs. La plus mortelle est celle de 1348, appelée
Grande Peste ou Peste Noire, venue d’Extréme-Orient, en suivant la route de la soie, pour atteindre Messine et
Marseille.», Quand la Peste noire bouleversait I'Occident, https://www.lefigaro.fr/vox/histoire/quand-la-peste-
noire-bouleversait-l-occident-20200323
6 « Le 31 décembre 2019, I'Organisation mondiale de la Santé (OMS) est informée par les autorités chinoises
d’une épidémie de pneumonie d’allure virale dans la ville de Wuhan (province de Hubei, Chine). Le 09 janvier
2020, la cause de cette épidémie est identifiée : il s'agit d'un nouveau coronavirus (puisque jamais décelé chez
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devenue, a compter 11 mars 2020, une pandémie au sens de I'Organisation mondiale de la santé (OMS).

Et, suivant la déclaration de 'OMS du 13 avril 2020, il est possible que cette pandémie planétaire, dix fois plus mortelle
que la grippe A (H1N1), puisse causer ses ravages tant qu’un vaccin n’aura pas été mis au point’, ou plusieurs, si ce

virus venait a évoluer au gré de son fol emportement ...

Cette situation terrible et catastrophique, amenant de profonds bouleversements a la fois créateurs de mutations et
forgeurs d’opportunités, a conduit les institutions et les autorités publiques a intervenir massivement dans de nombreux
Etats.

L’exception devenue regle

Qualifiée de « guerre » par le chef de I'Etat, Monsieur Emmanuel Macron, dés le 16 mars 20208, la bataille menée
contre « 'ennemi invisible »9, « insaisissable », déclenche, a I'échelle de la planéte, des actions inédites et mobilise des

moyens drastiques.

Une guerre de siége s’est organisée alors que la tranchée de I'assaillant n’est méme pas perceptible puisque I'esquive a
été anéantie avant méme d’avoir pu s’esquisser.

Partout ou s’est déployée I'onde de choc provoquée par cette molécule inconnue, sa fulgurance et son extréme
virulence, des régimes d’exception ont été installés, au fil de ses progressions morbides.

De toutes parts, le temps d’un battement d’ailes ou de cils, I'exception est devenue la régle !

Un si grand nombre d’humains a été confiné, en un temps si court, qu’il sourd depuis, de la planéte dans son entiereté,
comme une sorte de torpeur virale.

Nos questionnements sur les limites des libertés ont brusquement mué pour se transformer en interrogations sur les
tolérances des restrictions.

Le « Grand Confinement »

A I'échelle du monde et d’'un continent - notre continent, ce virus microscopique aura réussi a nous ébranler sans que

'on sache comment endiguer son emballement, édifier des murs pour l'arréter, construire des barrieres pour le

repousser.

A défaut néanmoins de pouvoir ériger des murailles, nous nous sommes barricadés, emprisonnés dans les frontieres de
nos espaces domiciliaires.

En un rien de temps, ce virus microscopique aura non seulement réussi a confiner toutes nos sociétés, mais également

mis nos économies a l'arrét, débordé nos autorités sanitaires par la gestion, dans le méme temps, de la pénurie et de la

saturation des systémes de santé...

I’étre humain), appelé alors le 2019-nCoV, et renommé depuis SARS-CoV2. La maladie est nommée quelques
semaines plus tard Covid-19. Le 30 janvier 2020, 'OMS décréte I'urgence de santé mondiale. Cette mesure
n'avait été décrétée que cinq fois depuis sa création : pour Ebola (deux fois), la grippe HIN1, Zika et

la poliomyélite. On ne connait pas encore, avec certitude, I'origine de la contamination humaine »,
http://acces.ens-lyon.fr/acces/thematiques/immunite-et-vaccination/thematiques/virus-et-immunite/dossier-
coronavirus

7 OMS, Déclaration publique a I'appui d’une collaboration pour la mise au point d’un vaccin contre la Covid-19,

13 avril 2020, https://www.who.int/fr/news-room/detail/13-04-2020-public-statement-for-collaboration-on-
covid-19-vaccine-development

8 Adresse aux francais du président de la République Emmanuel Macron, 16 mars 2020,
https://www.elysee.fr/emmanuel-macron/2020/03/16/adresse-aux-francais-covid19

9 Adresse aux francais du président de la République Emmanuel Macron, 16 mars 2020,
https://www.elysee.fr/emmanuel-macron/2020/03/16/adresse-aux-francais-covid19. Discours de la présidente
von der Leyen a la session pléniere du Parlement européen, sur la réponse européenne coordonnée a la
pandémie de Covid-19, en date du 26 mars 2020,
https://ec.europa.eu/france/news/20200326/discours_von_der_leyen_covid_19_fr
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Or, jamais auparavant de telles politiques publiques n’avaient été décidées, a une telle échelle et avec de telles

conséquences !

Assurément donc, la situation de crise causée par I'épidémie/pandémie Covid-19 et subséquemment, par le « Grand
Confinement »10 du Monde, marquera-t-elle I'Histoire en ce qu’elle se révéle, chaque jour davantage, encore plus
délicate et dommageable a la fois qu’aucune autre conjoncture depuis la grande dépression de 1929 et, aprés elle, la

seconde guerre mondiale®.

Nous conserverons, a ce sujet, la mémoire de ces mots prononcés par Madame Ursula von der Leyen, en sa qualité de
Présidente de la Commission européenne, lors de son discours a la session pléniére du Parlement européen le 26 mars
2020 : « D’'un jour a l'autre, nos modes de vie ont changé. Nos rues se sont vidées. Nos portes se sont fermées. Et nous
sommes passés de la routine quotidienne au combat de notre vie. Pendant ce temps, nous avons vu la fragilité de la vie
mise a nu sous nos yeux. Et nous avons vu une tragédie au cceur de I'Europe d'une ampleur inimaginable il y a

quelques semaines encore. »12.

Resteront a jamais gravés, dans les consciences et les souvenirs, les symboles de cette crise : les rues désertes a

Paris, Rome ou Barcelone alliées a la souffrance des hopitaux milanais, lombards, lorrains, londoniens...
L’Europe dans I'ceil du cyclone

Dans sa déclaration a la presse du 16 avril 202013, dont le titre est « La transition vers une “nouvelle normalité” pendant
la pandémie de Covid-19 doit étre régie par des principes de santé publique », le docteur Hans Henri P. Kluge, qui est le
directeur régional de 'OMS pour I'Europe, met en exergue le lourd tribu déja payé par 'Europe a cette infection et

présage, non pas la fin des hostilités mais, au contraire, un avenir encore tourmenté.

En témoigne I'extrait suivant de son propos : « Cette pandémie peu clémente fait toujours rage dans la Région
européenne. Dans toute la Région, le nombre de cas continue d’augmenter. Ces 10 derniers jours, le nombre de cas
signalés en Europe a presque doublé, pour atteindre prés d’'un million. Cela signifie qu’environ 50 % de la charge
mondiale de Covid-19 pése sur cette Région. (...) Ne vous y trompez pas, malgré ce temps printanier, nous restons au

coeur d’'une tempéte. (...) En conclusion, nous restons dans I'ceil du cyclone. (...) ».

Loin de connaitre une accalmie, 'Europe reste dans la tourmente malmenée par I'épidémie/pandémie de Covid-19 mais

pour combien de temps encore ?

Nul n’étant en capacité d'y répondre, c’est avec tristesse et constance que les statistiques, tant sanitaires
qu’économiques, telles que quotidiennement égrenées au niveau des Etats, de I'Europe, du Monde, comptabilisent les

conséquences facheuses de ce fléau.

Elles appuient et confortent le douloureux réalisme clinique des constatations de 'OMS.

10« Au cours des trois mois qui se sont écoulés depuis notre derniére mise a jour des Perspectives de
I'économie mondiale, en janvier dernier, le monde a considérablement changé. Une catastrophe rare, une
pandémie de coronavirus, a malheureusement causé la mort de nombreuses personnes. Les pays instaurent les
mises en quarantaine et les pratiques de distanciation sociale qui s'imposent pour endiguer la pandémie : le
monde est placé en « Grand confinement ». », Gita Gopinath, FMI, Le « Grand confinement » : pire récession
économique depuis la Grande dépression, 14 avril 2020,
https://www.imf.org/fr/News/Articles/2020/04/14/blog-weo-the-great-lockdown-worst-economic-downturn-
since-the-great-depression

11 OMC, https://www.wto.org/french/tratop_f/covid19_f/covid19_f.html

12 Discours de la présidente von der Leyen a la session pléniére du Parlement européen, sur la réponse
européenne coordonnée a la pandémie de Covid-19, en date du 26 mars 2020 :
https://ec.europa.eu/france/news/20200326/discours_von_der_leyen_covid_19_fr

13 http://www.euro.who.int/fr/health-topics/health-emergencies/coronavirus-covid-19/statements/statement-

transition-to-a-new-normal-during-the-covid-19-pandemic-must-be-guided-by-public-health-principles
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Car, toujours pour le docteur Hans Henri P. Kluge, « La Covid-194 est impitoyable et a la capacité de noyer rapidement
le plus solide des systemes de santé d’Europe. Si les pays ne disposent pas de stratégies de préparation et
d’intervention adéquates, pansociétales et pangouvernementales, si vos personnels de santé ne sont pas formés,
équipés et protégés, si vos concitoyens ne sont pas informés et responsabilisés grace a des informations factuelles,
alors la pandémie se propagera au sein de vos communautés, vos entreprises et vos systemes de santé, emportant

avec elle des vies et des moyens d’existence. ».

Or, dans les faits, les systemes de santé ont été noyés.

La brutalité et la force de la secousse ont révélé des failles.

Le manque d’« Europe » contre I'épidémie

Entre autres failles initiales, le manque « d’Europe » a été largement sinon dénoncé du moins décrié.

Aux demandes pressantes d’actions d’urgence et de logistique, 'Europe, au commencement de la crise, a résonné de

« musiques contrariées, qui faisaient des cacophonies?s ».

A I'échelle d’un continent - notre continent, ce virus microscopique aura ébranlé, tout a la fois, la croissance économique
de I'Europe, sa cohésion et I'aptitude de celle-ci a répondre aux demandes sociétales de protection, de solidarité et de

sécurité de ses populations.

Mais, sensibles a la dissonance, les institutions européennes, dés le moment ou elles ont mesuré I'ampleur et la gravité

des difficultés présentes et a venir, n’ont plus failli.

Pour elles, I'enjeu aura été d’aider en mobilisant toute la capacité de coordination dont elles sont capables et d’intervenir

en vue de contenir, dans I'espoir de les enrayer a terme, les conséquences de cet « impitoyable » virus.

Toutefois, dans un contexte international de perturbations, favorisé par la conjonction de I'’émergence d’un nouveau
virus et d’une pandémie a méme de menacer le genre humain, la seule présence des institutions - institutions

européennes et nationales — rasséréne, quelques maladresses il y e(t.
Des compétences européennes limitées

Paradoxalement, alors méme qu’elle ne dispose pas d'une plénitude de compétence et que la santé publique, n’étant
pas une politique commune, ressortit a priori aux Etats membres, « I'Europe » s’est retrouvée au front face a la crise

sanitaire, en premiére ligne, a devoir également combattre les effets dévastateurs du virus.

Pour autant, les institutions européennes ne se sont pas dérobées devant « 'ennemi invisible'® » et, aprés avoir réagi a
la crise, elles ont agi avec force et détermination en assumant une présence constante et continue a l'international, au
niveau géographique régional qui correspond a leur ressort mais aussi, sur un plan plus local, dans le dessein de

pouvoir soutenir, a la fois, tous et chacun.

Au premier plan, la Commission européenne qui, en dépit de sa mission subsidiaire d’appui aux Etats membres, a
néanmoins, par la voix de sa Présidente et dans les limites de ses compétences, appelé a la cohésion, a la
coordination, a la solidarité et a mobilisé toutes les ressources en capacité de soutenir des interventions sanitaires

européennes.

En revanche, dans le champ de ses compétences, la Commission est intervenue vite et plus massivement ayant
compris que le caractéere inédit de la situation engendrerait une crise d’autant plus profonde qu’elle n’avait pas été, ou

correctement, anticipée.

Circulation des services, des biens, des marchandises, économie, marché intérieur etc. les mesures adoptées sont sans
précédent, la gageure relevée par les institutions étant celle de devoir adapter, en temps réel, leurs politiques publiques

volontaires, concertées ou communes, aux connaissances progressivement acquises sur ce virus et les pathologies

14 g’agissant de la désignation de cette maladie, le masculin et le féminin sont usités.

15 Aragon, Les Beaux quartiers, 1936, p. 164.

16 Cette expression étant devenue une figure de la rhétorique internationale se rapportant au virus.
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subséquentes.
La primauté européenne donnée a la vie

Le trait a été souligné par de nombreux observateurs : « 'Europe » a privilégié la vie a I'’économie, I'étre humain au
marché : d’abord sauver les vies, ensuite traiter avec vigueur et rigueur les conséquences de la crise sanitaire par la

mise en place de plans de sauvegarde de I'économie et d’aide appropriés.

En témoigne, cette trés belle phrase de la présidente, Madame Ursula von der Leyen : « L'épidémie de coronavirus est

avant tout une urgence de santé publique. Et nous ne reculerons devant rien pour sauver des vies'7. »

En hissant I'étendard de la sauvegarde et de la préservation de la vie humaine, « 'Europe » souligne son humanisme,
se reconnait en son humanité et proclame sa priorité absolue en situation de crise sanitaire aigué : celle de préserver,

avant toute chose, la santé et le bien-étre de ses citoyens.

Sous l'autorité de sa Présidente, la Commission européenne a, conséquemment, usé de tous les instruments et de tous

les moyens qu’elle pouvait mobiliser dans I'urgence.
La coordination sanitaire européenne

Dans son « discours a la session pléniere du Parlement européen, sur la réponse européenne coordonnée a la
pandémie de Covid-19 » précité, Madame la présidente von der Leyen a exposé la vision européenne de cette crise
sanitaire, explicité les interventions successivement déployées, la coordination ou les actions conduites n’ayant pu

qu’étre proportionnées aux compétences dont les organes et institutions européens disposent réellement.

Ainsi, I'action seulement coordinatrice de la Commission supplée son absence de compétence juridique pour s’emparer

de la matiere de la santé publique et la traiter a un niveau européen.

D’ou les initiatives de « coordination » et I'insistance sur ce vocable en ce qu'il parait tracer la limite au-dela de laquelle

la Commission ne saurait rayonner.

Cela étant, le bilan de la coordination atteste d’une implication constante de la Commission a soulager la souffrance des

Etats membres et des citoyens.
La sécurisation des approvisionnements

Employée, sans relache, a satisfaire la demande et les besoins sanitaires essentiels, la Commission s’est notamment

attachée a sécuriser les filieres d’approvisionnement et la constitution de stocks.

Dans son « discours a la session pléniere du Parlement européen, sur la réponse européenne coordonnée a la
pandémie de Covid-19 » précité, Madame la présidente von der Leyen a évoqué la souffrance des hdpitaux en ces
termes : « (...) nous avons la chance de pouvoir compter sur les meilleurs professionnels de la santé au monde. De
Milan a Madrid et au-dela, ils font des miracles chaque jour. Mais comme nous l'avons vu - tant la-bas qu'ailleurs -
I'ampleur de I'épidémie les pousse au point de rupture. lls ont besoin d’urgence des bons équipements, ils en ont besoin
en quantité suffisante, et ils en ont besoin immédiatement. Au lieu de cela, nous avons pu constater que du matériel

crucial était bloqué pendant des jours dans des goulots d’étranglement ou aux frontiéres. »

Puis elle a détaillé les actions concretement réalisées dont des achats de fournitures médicales, directement par la
Commission, a destination des hopitaux des Etats membres : « C’est pourquoi nous avons di prendre les choses en
main autant que possible pour résoudre ces blocages. C’est la raison pour laquelle nous sommes en train de constituer
le premier stock européen de matériel médical, incluant des respirateurs, masques et fournitures de laboratoire. La
Commission financera 90 % de ce stock par I'intermédiaire du programme RescEU. C'est pourquoi nous avons pris de
grandes mesures pour protéger la sécurité des approvisionnements essentiels d'équipements tels que masques et
vétements de protection, en les soumettant a une autorisation d'exportation. C’est la raison pour laquelle nous avons

lancé plusieurs achats conjoints avec les Etats membres pour des kits de tests, des appareils respiratoires et des

17 Discours de la présidente von der Leyen a la session pléniére du Parlement européen, sur la réponse
européenne coordonnée a la pandémie de Covid-19.
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équipements de protection, auxquels participent 25 Etats membres. Depuis mardi, nous savons que les fabricants
peuvent répondre a leurs demandes de masques, gants, lunettes et masques de protection. Les premiéres livraisons

devraient démarrer dans les semaines a venir. ».

Aux préoccupations logistiques, s’ajoute I'impulsion qui a été donnée a la recherche-développement et a son suivi, en

vue d’une meilleure coordination des politiques publiques sanitaires nationales.

Sur ce sujet, est rappelé I'extrait suivant du méme discours précité : « Et parce que la connaissance sauve des vies en
cas de pandémie, nous avons mis en place une équipe européenne d’experts scientifiques pour nous aider a élaborer
des mesures de coordination en Europe que nous pourrons tous suivre. Je préside personnellement ces discussions

deux fois par semaine ».

Au choc, au début de la crise épidémiologique, des images des appels de détresse des hdpitaux italiens, aux
meurtrissures et souffrances aiguisées par les pénuries logistiques, la Commission a largement répondu mais dans le

cadre des limites de ses attributions.
Le rétablissement du marché intérieur

Ayant dysfonctionné au début des évenements par suite d’initiatives régaliennes intempestives et désordonnées, le

marché intérieur a nécessité des interventions éclatantes.

Par conséquent, la Commission a ceuvré au rétablissement d’une situation aussi satisfaisante que possible et conforme

aux regles de ce marché.

Les liens entretenus entre, d’'une part, le marché intérieur et, d’autre part, la solidarité intra-européenne, ressortent
toujours du « discours a la session pléniére du Parlement européen, sur la réponse européenne coordonnée a la

pandémie de Covid-19 » précité, que Madame la présidente von der Leyen a prononcé le 26 mars 2020.

L’équation parait étre posée sur ces bases : point de solidarité sans marché intérieur, celui-ci étant le seul levier

possible en vue d’une réponse globale et immédiate aux besoins sanitaires urgents de I'ensemble des Etats membres.

L’extrait suivant dudit méme discours I'exprime : « Cela n'a fait qu'approfondir ma conviction que nous devrons puiser
dans tout ce qui nous rend forts pour traverser cette épreuve ensemble et nous remettre ensuite sur pied. Pour cela,
nous n’avons pas d’atout plus fort que notre marché intérieur unique. Une réponse européenne efficace et coordonnée
n’est possible que si notre marché unique et nos frontieres fonctionnent comme il se doit. Nous ne pouvons pas
résoudre une crise qui ne connait pas de frontieres en érigeant des barrieres entre nous. C’est pourtant le premier
réflexe que de nombreux pays européens ont eu. Cela n’a aucun sens. Et c’est aussi fondamentalement contraire a
notre esprit européen. En effet, aucun Etat membre n’est capable de couvrir ses propres besoins en matériel et
équipements médicaux vitalement nécessaires. Aucun. Par conséquent, la libre circulation des biens et des services est
notre meilleur atout, et méme notre seul atout, pour que les livraisons puissent se faire la ou elles sont le plus
nécessaires. Le fait que certains pays aient décidé unilatéralement de mettre un terme aux exportations vers d’autres

pays du marché intérieur n’a aucun sens ».
Les frontiéres a I'épreuve de la pénurie

La réaffirmation des principes généraux régissant le marché intérieur unique a donc di s’accompagner d’interventions
adéquates en vue d’en préserver le bon fonctionnement et, notamment, la libre circulation des biens et des services,
chaque fois que cela a été rendu nécessaire ; et « C’est la raison pour laquelle la Commission est intervenue lorsqu’un
certain nombre de pays ont bloqué I'exportation d’équipements de protection vers I'ltalie. C’est pourquoi nous avons
publié des lignes directrices relatives aux mesures de gestion des frontiéres visant a protéger la santé publique et a
garantir la disponibilit¢ des biens et des services essentiels. C’est pourquoi nous demandons des « voies vertes»
prioritaires pour les transports essentiels de marchandises. Celles-ci garantiront que le temps d’attente a la frontiere ne
dépasse pas 15 minutes. Et elles contribueront a ce que les biens et les livraisons puissent parvenir la ou ils sont
nécessaires et nous permettrons a tous d’éviter les pénuries. Je regrette que nous ayons da le faire, mais notre

approche coordonnée porte ses fruits. Le marché unique recommence déja a mieux fonctionner. Et nous nous félicitons
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tous que des hopitaux de Saxe aient accueilli des patients de Lombardie, tandis que des malades du Grand Est de la
France sont actuellement traités au Grand-Duché de Luxembourg. Cela prouve que nous ne pourrons nous sortir de

cette situation qu’en nous soutenant mutuellement ».

En effet, I'allocation optimale des rares ressources disponibles, dans un contexte d’'urgence absolue, présuppose la

fluidité des échanges intra-européens sans laquelle la solidarité serait entravée.
La mobilisation économique européenne

L’épidémie/pandémie de Covid-19 a provoqué une crise sanitaire qui a généré le confinement (la suspension et la
restriction des déplacements poursuivant I'objectif d’enrayer la circulation et la propagation du virus), lequel confinement
a provoqué, a son tour, la mise a l'arrét de I'économie et, partant la crise économique actuelle et a venir, sauf

retournement immédiat ou différé.

A ces circonstances inédites, la Commission, de concert avec les autres institutions européennes et les Etats membres,
a répondu par un train inégalé de mesures de sauvegarde monétaire, économique, financiéere et d’aide, dont le contenu

précis a été dévoilé au fur et a mesure de leur élaboration, notamment par voie de presse.

L’ensemble est impressionnant, sans précédent, mais la crise économique annoncée sera une grande dépression par

référence aux déreglements de 1929-1930.

En témoignent les commissaires européens a I'’économie et au marché intérieur respectivement, Messieurs Paolo
Gentiloni et Thierry Breton, dans une libre tribune publiée par voie de presse : « Enfin, et comme le prévoit la législation
européenne, la Commission d’Ursula von der Leyen a temporairement levé les régles de discipline budgétaires pour
permettre aux Etats de s’endetter hors du respect des critéres de Maastricht dans ces circonstances exceptionnelles.
Cette premiére riposte sur la ligne de front était primordiale pour se donner les moyens d’assurer la sécurité financiére et
donc la survie des acteurs de I'économie, c’est-a-dire de I'économie tout court. Mais il nous faut aujourd’hui aller plus
loin pour faire barrage a la crise, pour préserver les entreprises, protéger les salariés, puis bient6t relancer, pays par

pays, I'outil industriel et le marché intérieur de I'Union 18».

Ces différents agencements européens ont vocation a étre modulés selon I'atteinte finale a I'économie, globalement et
par secteurs d’activité.

La crainte d’'une deuxiéme vague tant que 'immunité collective n’aura pas été atteinte et/ou les traitements et vaccin(s)
mis au point ralentira la reprise pour certains opérateurs et, si rebond il y avait, peut-étre que les effets bénéfiques
attendus en seraient différés les concernant.

Pour une commande publique stratégique

Bien évidemment, au sein du dispositif vigoureux et global tel que porté par la Commission européenne, la commande
publique, qui constitue I'un des outils de la réponse a la crise sanitaire, n’est pas en reste.

Sur le court terme, la pénurie de produits et d’équipements essentiels, a I'échelle et de I'Europe et des Etats membres, a
projeté la lumiére sur les aspects stratégiques de la commande publique.

Dans quelle mesure les autorités publiques peuvent-elles se démunir et sacrifier les politiques prudentielles et
prévisionnelles d’achats de précaution ?

Pour I'avenir, quelques questions ont germé : les procédures d’encadrement des contrats réglementés a raison de
l'intérét public qui s’y attache, si louables soient-elles en période de stabilité et de continuité, sont-elles adaptées aux

situations de rupture ? aux évenements de crises extrémes ?

18 « Aucun Etat européen ne dispose des moyens propres lui permettant de faire face seul a un tel choc »,
Paolo Gentiloni, commissaire européen a I’économie, Thierry Breton, commissaire européen au marché
intérieur, Le Monde, 5 avril 2020, https://www.lemonde.fr/idees/article/2020/04/05/coronavirus-aucun-etat-
europeen-ne-dispose-des-moyens-propres-lui-permettant-de-faire-face-seul-a-un-tel-
choc_6035657_3232.html
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Une réponse immédiate et massive afin de satisfaire des besoins urgents, dans un contexte de pression exacerbée de

la demande sur une offre raréfiée, peut-elle se concilier avec quelque contrainte procédurale que ce soit ?
Comment pourvoir a la rareté sans sacrifier I'exigence de transparence ?

Plus fondamentalement, la commande publique a-t-elle vocation a étre accommodée a la logique d’un marché débridé,
systématiquement tiré vers la recherche du prix le plus bas, a l'intérieur d’'une organisation économique et productive a

flux toujours plus tendus ?

Dans les faits, quand l'offre disponible n’a plus permis de satisfaire les besoins sanitaires les plus criants, des initiatives

se sont manifestées en vue d’adapter localement les productions.

Une offre de produits substituables s’est développée en vue de pallier, autant que faire se peut, les situations de

pénuries méme si les tensions restent fortes.

La dépendance vis-a-vis de I'extérieur ayant été vécue comme un facteur de vulnérabilité sanitaire, le concept de

« relocalisation stratégique » des produits et services essentiels s’est imposé comme un impératif de survie a la crise.
Passée la tourmente, de nouvelles stratégies d’approvisionnement seront assurément élaborées.

Dans lattente du « monde de l'apres », les débats européens se réfléchissent mutatis mutandis dans les Etats

membres.
La crise épidémiologique en France

A leur échelle, les Etats membres ont été contraints de relever les mémes défis. Comment affronter une menace d’'une

telle ampleur?, d’abord sanitaire20, ensuite économique??, enfin sociale22 ?

Sur un plan national, comme pour toute gestion de crise, 'Etat a d’abord recherché & fixer un cap, puis a définir une

méthode, ensuite a en arréter les modalités, les problématiques rencontrées étant les mémes qu’a I'’échelon européen.

D’un coté, la situation ne semble pas avoir été, ou correctement, anticipée, tant en étendue qu’en profondeur, dévoilant,
des lors, dans le premier temps, des faiblesses et des défaillances ; de l'autre, une fois que la compréhension de
I'événement est assimilée, un défi majeur ne reste pas moins a relever et ce, quotidiennement : celui d’adapter en temps

réel les politiques publiques aux connaissances progressivement acquises sur le virus et les pathologies subséquentes.
Difficile dans ces conditions de borner I'horizon ... sauf a court terme.
Une logistique défaillante

Les rues désertes et la souffrance des hopitaux resteront a jamais gravés dans les consciences et les souvenirs comme

19 « ’épidémie de Covid-19 a une croissance trés forte en France »,
https://www.lemonde.fr/planete/article/2020/03/13/I-epidemie-de-covid-19-a-une-croissance-tres-forte-en-
france_6032910_3244.html
20 « Une étude menée par des chercheurs EHESP de I’équipe Repéres chiffre I'impact du confinement sur un
mois en termes d’hospitalisation, de lits de réanimation et de morts évitées. Dans ce modele, en I'absence de
confinement, le nombre de déces quotidien double tous les 4 a 5 jours a partir du 19 mars, et atteint 10.000 le
19 avril. L’étude montre qu’un mois de confinement aurait permis d’éviter jusqu’a 60 000 morts et que sans
confinement, plus de 100 000 lits de réanimation auraient été nécessaires au 20 avril 2020 »,
https://www.ehesp.fr/2020/04/23/une-etude-inedite-de-chercheurs-de-lehesp-montre-que-le-confinement-
aurait-sauve-au-moins-60-000-vies/
21 perspectives économiques de I'OCDE, Rapport intermédiaire mars 2020, https://www.oecd-
ilibrary.org/economics/perspectives-economiques-de-l-ocde/volume-2019/issue-2_0262bc62-fr
22 «Cette période est encore plus difficile a vivre lorsqu’on habite a plusieurs dans un appartement exigu,
lorsqu’on ne dispose pas chez soi des moyens de communications nécessaires pour apprendre, se distraire,
échanger. Encore plus difficile a vivre lorsque les tensions sont |la, que les risques de violence dans la famille
scandent le quotidien et nous mesurons tous, dans cette période, la solitude et la tristesse de nos ainés. »,
Adresse aux francais du président de la République Emmanuel Macron, 13 avril 2020,
https://www.elysee.fr/emmanuel-macron/2020/04/13/adresse-aux-francais-13-avril-2020
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autant de symboles de la crise épidémiologique.

Demeurera également le souvenir des batailles logistiques qu’au sein méme des Etats23, les gouvernements centraux et
sous-centraux se sont livrées pour obtenir des équipements de protection individuelle (masques etc.), ce que nul
théatreux n’aurait osé imaginer, méme dans ses réveries les plus folles, dans le monde « d’avant », le monde de

« 'avant Covid-19 » s’entend...

L’affaire s’étant méme corsée a l'international, des Etats, en d’autres temps amis et polissés, se seraient méme livrés,

d’apres la presse, a des rapts de stocks de masques a coups de pratiques « mafieuses » de valises de billets24 !

L'intervention du chef de I'Etat a ce propos souligne la douloureuse gravité de cette crise dans I'enchainement des
crises « (...) Je mesure pleinement que, lorsque I'on est au front, il est difficile d'entendre qu'une pénurie mondiale
empéche les livraisons. Les commandes sont désormais passées. Surtout, nos entreprises frangaises et nos travailleurs
ont répondu présent et une production, comme en temps de guerre2’, s'est mise en place : nous avons réouvert des
lignes pour produire et nous avons réquisitionné. D'ici trois semaines, nous aurons, imaginez-le, multiplié par cing la
production de masques pour nos soignants en France et nous aurons produit 10 000 respirateurs supplémentaires de
plus sur notre sol. Ces respirateurs si précieux en réanimation. Grace a ces efforts, nous saurons faire face et nous
allons continuer a distribuer davantage d'équipements. Mais comme vous, j'ai vu des ratés, encore trop de lenteur, de
procédures inutiles, des faiblesses aussi de notre logistique. Nous en tirerons toutes les conséquences, en temps voulu,

quand il s'agira de nous réorganiser 26».

Des lors, certaines parmi les « mesures de crise », législatives et gouvernementales, ne pouvaient pas ne pas affecter la

logistique et les approvisionnements, partant la matiére contractuelle et, spécifiquement, la commande publique.

En effet, qu’il s’agisse d’effectuer des achats en situation d’'urgence absolue, de modifier les conditions d’exécution des
engagements en cours ou de remédier aux effets de la suspension ou de I'inexécution de certains contrats, les pouvoirs
publics se sont vus contraints par la vitesse et, usant de tous moyens, interviennent et opérent depuis lors, tant par
adresses, annonces, directives, communications, déclarations, allocutions, concertations que par l'usage de leurs

pouvoirs de police et de réglementation.

23 Coronavirus : une « guerre des masques » sur les tarmacs entre I'Etat et les collectivités locales,
https://www.lemonde.fr/societe/article/2020/04/10/coronavirus-l-etat-tente-d-eteindre-sa-guerre-des-
masques-avec-les-collectivites-locales_6036169_3224.html
24 « La ruée mondiale sur le matériel de protection chinois est source de vives crispations diplomatiques. Le
ministre de I'intérieur du Land de Berlin, Andreas Geisel, a ainsi accusé les Etats-Unis de « piraterie
moderne » dans un article de vendredi du Tagesspiegel révélant qu’une cargaison de masques de type FFP2 de
la marque américaine 3M, produits en Chine a destination des soignants de la capitale allemande, a
été « confisquée » lors d’un transbordement a I'aéroport de Bangkok. L’entreprise du Minnesota résiste a une
injonction de I'administration de Donald Trump d’expédier I'intégralité de sa production asiatique vers les
Etats-Unis et de cesser de fournir le Canada et I’Amérique latine. Cet ordre, qui aurait des « implications
humanitaires importantes », selon l'industriel, suscite I'ire du premier ministre canadien, Justin Trudeau. Les
Etats américains eux-mémes se plaignent de voir I'administration fédérale se montrer plus offrante a chaque
fois qu’ils tentent de passer une commande aux Etats-Unis. Au point que le gouverneur du Massachusetts,
Charlie Baker, a utilisé un avion de I’équipe de football des New England Patriots pour aller chercher une
livraison en Chine pour sa région. Cette concurrence américaine nourrit la guerre au plus offrant. Un membre
de I’état-major américain, I'amiral John Polowczyk, chargé de I'approvisionnement, a assumé avoir une équipe
qui « parcourt le monde » pour prendre tous les équipements nécessaires que les Etats-Unis peuvent
récupérer. Il a précisé que six avions-cargos avaient déja ramené du matériel médical et que 28 autres avions
étaient prévus dans les jours a venir. |l parle lui aussi de « pont aérien ».»,
https://www.lemonde.fr/international/article/2020/04/04/coronavirus-foire-d-empoigne-mondiale-pour-I-
achat-de-masques-chinois_6035560_3210.html
25 https://www.lemonde.fr/economie/article/2020/04/07/en-france-les-fabricants-de-masques-textiles-
accelerent-la-cadence_6035873_3234.html
26 Adresse aux frangais du président de la République Emmanuel Macron, 13 avril 2020
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La ruine annoncée
En face de la ruine, la question ne cessera pas d’étre posée : cette crise aurait-elle pu étre prévenue?? ?

D’aucuns se livreront au processus de questionnement pour rechercher et établir des responsabilités ; d’autres, pour y

réfléchir et peut-étre en retirer des enseignements et préconiser les modéles du lendemain...

Or, si les principes de « précaution » et de « prévention » ont été structurés au point de recevoir une portée et des effets
juridiques, peut-étre que, dans I'avenir, « (...), en temps voulu, quand il s’agira de nous réorganiser28 » conviendra-t-il de

considérer aussi celui de « préparation »29,

Le concept de « préparation » se définit comme visant « (...) a anticiper I'explosion d’'une grave épidémie, ou de toute
autre catastrophe, afin d’en limiter 'impact et d’amener la société a définir a 'avance son plan de réaction. Cela signifie

stocker des masques, des antiviraux, etc. Elle s’intéresse a la maladie inconnue, a celle qui pourrait survenir ».

Or, parmi les lacunes repérées par le chef de I'Etat dans son adresse du 13 avril 2020, la logistique de crise semble
appartenir a la catégorie des « ratés » ; et, de maniere réflexive, la citation présidentielle ne peut que faire écho aux

débats européens relatifs a la commande publique stratégique.

Dans I'attente de textes, de normes ou de chartes qui pourraient, suivant I'air du temps, augmenter « la résilience » de
la collectivité, partant, sa capacité a résister aux chocs, « I'ennemi invisible »30 a, pour I’heure, commandé l'instauration,
sur 'ensemble du territoire national, d’'un dispositif réactif massif porté par I'« état d’'urgence sanitaire » et dont le régime

juridique se répartit entre la loi et le réglement.
Une production normative soutenue

Dans ce cadre singulier, des mesures de prévention, de lutte, de combat, de confortement, de soutien et de réparation
ont été édictées, en France, par les pouvoirs publics, dans I'urgence, a l'instar des nombreux autres Etats également
touchés par I'épidémie/pandémie.

En effet, tout en prémunissant la population contre le risque de menace sanitaire, il s’agit de continuer a la faire vivre :
lui permettre de satisfaire ses besoins essentiels, garantir ses moyens de subsistance, la soigner, assurer la sécurité, la
justice (il existe un contentieux des funérailles) et autres fonctions régaliennes, éduquer les plus jeunes, indemniser les

victimes économiques, organiser la société par temps de restrictions etc.

D’ou, la production normative soutenue de textes d’exception, par essence dérogatoires et éphéméres, en ce qu’ils ne
sont réputés répondre qu’a une situation certes exceptionnelle et ponctuelle mais dont, au final, nul ne se hasarderait a

prédire la durée.

Nos institutions, dans un tel cas de figure, propulsent I'exécutif en premiére ligne. Les interventions du législateur

cadrent les dispositifs mais renvoient aux ordonnances, décrets, arrétés etc. la mise en ceuvre.

27 « Javais demandé a Wolfgang Preiser d’identifier un virus qui pourrait tuer 95 % de la population mondiale.
Magnanime et indulgent, le professeur a non seulement joué le jeu avec enthousiasme, mais il a aussi fait
appel a un illustre collégue a lui, le professeur Richard Tedder, de I’'University College de Londres, pour qu’il
I'aide. Tous deux ont identifié le coronavirus comme le meilleur candidat, bien qu’ils aient dit que mon chiffre
de 95 % était bien trop pessimiste, et m’ont donné tous les détails sur la fagon dont cela pourrait se produire.
Détails que j’ai inclus dans le roman.», Deon Meyer,
https://www.lemonde.fr/afrique/article/2020/04/11/beaucoup-de-scientifiques-ont-averti-qu-une-pandemie-
se-preparait-et-personne-n-a-semble-les-ecouter_6036307_3212.html
28 pAdresse aux francais du président de la République Emmanuel Macron, 13 avril 2020
29 Andrew Lakoff, « Les maladies infectieuses ont fait I’'objet de mesures de préparation a la fin des années
1990 », https://www.lemonde.fr/idees/article/2020/04/22/andrew-lakoff-les-maladies-infectieuses-ont-fait-I-
objet-de-mesures-de-preparation-a-la-fin-des-annees-1990_6037360_3232.html
30 Adresse aux frangais du président de la République Emmanuel Macron, 16 mars 2020. Discours de la
présidente von der Leyen a la session pléniere du Parlement européen, sur la réponse européenne coordonnée
a la pandémie de Covid-19, en date du 26 mars 2020 :
https://ec.europa.eu/france/news/20200326/discours_von_der_leyen_covid_19_fr
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La descendance de la loi n° 2020-290 du 23 mars 2020 d’'urgence pour faire face a I'épidémie de Covid-19 ne se

compte plus.

Le seul décret n° 2020-293 du 23 mars 2020 prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire face a I'épidémie
de Covid-19 dans le cadre de I'état d'urgence sanitaire, a été complété et/ou modifié, entre le 23 mars 2020 et le 24 avril
2020, par douze publications au Journaux officiels des 26, 27, 28, 29, 31 mars 2020, 2, 3, 6, 14, 17, 19, 24, 26 auvril

2020 et 3 mai respectivement.
Vivre avec le virus

Non seulement donc ce virus aura bouleversé nos sociétés mais il nous faudra apprendre a « vivre avec » et, peut-étre

méme, dans la durée.

D’aprés 'OMS, en effet, la phase de déconfinement impliquera nécessairement une adaptation des comportements :
« Nous voulons rappeler que I'assouplissement des restrictions ne marque pas la fin de I'épidémie dans un pays. Pour
en finir avec I'épidémie, il faudra que les personnes, les communautés et les autorités publiques maintiennent leurs

efforts pour continuer a contenir et a combattre ce virus mortel. ».

Quant a I'expression « Vivre avec le Virus », elle semble avoir été usitée pour la premiere fois, le 19 avril 2020, par
Monsieur Edouard Philippe, Premier ministre, & 'occasion de la conférence de presse qu'il a consacrée au Covid19,

sous la forme d’un point de situation 31.

Elle signifie que tant qu'un vaccin et des traitements n’auront pas été mis au point, seule la prévention permettra de

retrouver un semblant de normalité.
Elle augure un déconfinement progressif, modulable, différencié et surtout, ajustable a la circulation du virus...

Cela étant, la généralisation des mesures de distanciation physique et sociale a I'échelle de la société continuera
d’'impacter non seulement la commande publique en tant qu’activité économique mais également les contrats, ne serait-
ce qu’en raison des implications que ces mesures entrainent sur les cahiers des charges.

Le monde d’apres

Néanmoins, « le monde d’apres », « le monde post Covid-19 » se construit déja.

La rigueur y sera nécessairement de mise mais, considérant la legon des événements récents, les solidarités régionales
et, au-dela, les normes sanitaires, sociales et environnementales, dont la dévalorisation ni ne prémunit ni ne protege

contre les cataclysmes, en ressortiront-elles renforcées ? La commande publique, toujours renouvelée mutera-t-elle

encore pour répondre aux enjeux de ce nouveau monde en devenir ?
Les mémes questionnements que ceux qui ont nourri les débats européens se réfléchissent mutatis mutandis.

Dans quelle mesure les autorités publiques peuvent-elles se démunir et sacrifier les politiques prudentielles et

prévisionnelles d’achats de précaution ?

Pour I'avenir, quelques questions ont germé : les procédures d’encadrement des contrats réglementés a raison de
l'intérét public qui s’y attache, si louables soient-elles en période de stabilité et de continuité, sont-elles adaptées aux
situations de rupture ? aux évenements de crises extrémes ?

Une réponse immédiate et massive afin de satisfaire des besoins urgents, dans un contexte de pression exacerbée de
la demande sur une offre raréfiée, peut-elle se concilier avec quelque contrainte procédurale que ce soit ?

Comment pourvoir a la rareté sans sacrifier I'exigence de transparence ?

Plus fondamentalement, la commande publique a-t-elle vocation a étre accommodée a la logique d’un marché débridé,

systématiquement tiré vers la recherche du prix le plus bas, a l'intérieur d’'une organisation économique et productive a

31 Conférence de presse du 19 avril 2020,
https://www.gouvernement.fr/sites/default/files/document/document/2020/04/presentation_-
_conference_de_presse_sur_le_covid19_-_19.04.2020
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flux toujours plus tendus ?
CCAG et contrats publics dans la tourmente sanitaire

Si I'on excepte les clauses générales de définition ainsi que les clauses d’exécution des contrats de commande de droit
public (délais, acceptation ou rejet des prestations, paiement), les CCAG se caractérisent par la contractualisation des
pouvoirs unilatéraux d’action dont disposent les adjudicateurs de droit public vis-a-vis de leurs cocontractants : pouvoirs

de modification, pouvoirs de sanction, pouvoirs d’exécution d’office, pouvoirs de résiliation.

Ainsi, dans l'intérét des services publics dont ils ont la charge, les adjudicateurs de droit public disposent-ils d’'un pouvoir
de contrble et de direction de I'exécution de leurs contrats dont le régime juridique, usuellement qualifié d’ « exorbitant »,
apparait relativement étendu et étoffé.

De ces clauses si remarquables les CCAG retirent leur spécificité !

Or, cette exorbitance méme, qui s’accommode aux situations de normalité, de continuité et de rationalité, dont la
caractéristique intrinseque est la prévisibilité, ne résiste pas aux conditions de crises extrémes.

Car, dans une conjoncture en proie aux plus cruels inquiétudes, tourments et déchirures, dans une conjoncture de
rupture, c’est sous I'impulsion du législateur que I'exorbitance des CCAG est momentanément sinon mise en sommeil
du moins remisée, repoussée, différée.

Et telle est bien la visée de I'ordonnance n°® 2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses mesures d'adaptation des
régles de passation, de procédure ou d'exécution des contrats soumis au Code de la commande publique et des
contrats publics qui n'en relévent pas pendant la crise sanitaire née de |'épidémie de Covid-19, autre texte pris sur le
fondement de la loi n® 2020-290 du 23 mars 2020 d’'urgence pour faire face a I'épidémie de Covid-19.

En ces circonstances exceptionnelles, la commande publique redevient stratégique.

Aux niveaux européen et nationaux, elle s’instrumentalise dans le dessein, au travers des politiques publiques, des

procédures d’acquisition comme des contrats, d’aider et de soutenir.
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