Théme du mois

La révision de l’Accord de l'OMC sur les marchés publics vue

par la Suisse

La révision de l'Accord plurilatéral
sur les marchés publics de 'OMC
(AMP) du 15 avril 1994 entré en
vigueur le 1°" janvier 1996 est
d’importance majeure. LAMP
couvre environ 80% des marchés
publics mondiaux mais sa portée
dépasse les frontiéres de ses
membres. Il représente un jalon
pour les adhésions futures et

une référence pour la négociation
d’accords - tels que les accords
de libre-échange (ALE) - avec des
pays tiers. L'OCDE a évalué a 2000
milliards d’USD le volume des
marchés publics dans le monde,
dont 1795 milliards reviennent
aux pays de l'OCDE. En Suisse, ce
volume est estimé a 36 milliards
et a 25% des dépenses publiques.
La Confédération adjuge 19% des
marchés publics en Suisse, les
cantons 38% et les communes

43%.

-

Le texte de 'AMP est disponible sur le site de 'OMC
(www.wto.org, rubriques «<Domaines», «Marchés pu-
blics», «Accord plurilatéral sur les marchés publics») et
sur le site de la Chancellerie fédérale: www.admin.ch,
rubriques «Documentation», «Recueil systématique»,
«0.632.231.422», «Accord du 15 avril 1994 sur les mar-
chés publics».

Décisions «Modalités des négociations sur l'extension
de la portée de l'Accord et l'élimination des mesures et
pratiques discriminatoires» du 16 juillet 2004 [GPA/79]
et du 21 juillet 2005 [GPA/79/Add1].

La présidence a été confiée par les membres de 'AMP a
M. Nicholas Niggli de la Mission permanente de la Suisse
auprés de 'OMC et de 'AELE (CEE/ONU, CNUCED, CCI) a
Genéve.

Voir le site: http://ec.europa.eu/internal_market/index.
htm, rubriques «Environnement des entreprises»,
«Marchés publics», «Législation des marchés publics».
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La Suisse a un intérét évident a ce que de nouveaux marchés publics s‘ouvrent a la concurrence internationale a travers
'AMP. Lindustrie d’exportation et le secteur des services ne peuvent qu’en profiter. En illustration: cylindre pour la fa-

brication d'asphalte routier fabriqué par le groupe Amman.

Le mandat et les objectifs de la révision de
I’AMP sont ancrés au paragraphe 7 (alinéa b
et ¢) de son article XXIV («Dispositions fina-
les»)!. Les parties sont invitées a entamer,
trois ans apres 'entrée en vigueur de 'TAMP
(1996), des négociations en vue d’améliorer
l'accord et d’en étendre le plus possible la
portée sur une base de réciprocité mutuelle.
Les parties se sont engagées a éviter et a sup-
primer les mesures et pratiques discrimina-
toires qui faussent les procédures ouvertes de
passation des marchés. Les négociations se
déroulent au sein du Comité des marchés
publics de PTOMC sur la base des modalités
de négociations adoptées en 2004 et en 2005
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par les pays signataires de ’TAMP2. Le Comité
est présidé depuis 2007 par la Suisse’.

La négociation de révision touche quatre
domaines qui sont interdépendants et qui
peuvent se renforcer ou s’affaiblir mutuelle-
ment:

— lextension de la couverture géographique;

— Tamélioration du texte de TAMP (1994);

— DPextension de 'accés au marché;

— Délimination de mesures discriminatoires
individuelles par pays.

Lessor des marchés publics, leur com-
plexité croissante et la gestion électronique
ont fait surgir des besoins réglementaires
non couverts par TAMP (1994). L'Union
européenne (UE) a relevé le défi de la révi-
sion de sa législation en adoptant, le 31 mars
2004, des directives sur les marchés publics
dont le contenu marquera le texte de 'TAMP
révisé (AMPrév)* La Suisse appuie pleine-
ment la révision de ’AMP. Elle propose des
solutions qui assurent la cohérence entre les
quatre domaines ci-dessus. La préparation
technique de la position suisse s’effectue au
Secrétariat d’Etat a ’économie (Seco) au sein
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Tableau 1

Membres signataires de 'AMP

Canada

Communautés européennes a 27:

Entrée en vigueur
1¢ janvier 1996

Allemagne, Autriche, Belgique, Danemark, Espagne,
Finlande, France, Gréce, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas,

Portugal, Royaume-Uni et Suede

1 janvier 1996

Chypre, Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne,

République slovaque, République tchéque et Slovénie

Bulgarie et Roumanie
Corée
Etats-Unis
Hong Kong, Chine
Islande
Israél
Japon
Liechtenstein
Norvege
Pays-Bas pour ce qui est d’Aruba
Singapour
Suisse

Taipei chinois

Tableau 2

Membres de I'OMC en phase d’adhésion a 'TAMP

Albanie
Arménie
Chine
Géorgie
Jordanie
Moldavie
Oman
Panama

Républigue kirghize

v

Arrétés du Conseil fédéral des 4 décembre 1995 et 3 avril
1996 et décision de la Conférence des gouvernements
cantonaux du 21 juin 1996.

L'AMPrév se trouve sur le site de 'OMC: www.wto.org,
rubriques «Domaines», «Marchés publics», «Acceptation
provisoire du texte révisé de 'AMP».

Voir le site www.wto.org, rubriques «Domaines», «Mar-
chés publics», «Accord plurilatéral sur les marchés
publics», «Appendices et annexes»: 'appendice I de
'AMP énumeére les entités adjudicatrices du gouverne-
ment central (annexe 1), celles du niveau sub-territorial
(annexe 2) et des secteurs (annexe 3) ainsi que les ser-
vices (annexe 4) et les services de construction (annexe
5) offerts par chague membre de 'AMP. Les biens sont
couverts par le texte de UAMP lui-méme.

Voir annexe 6 de l'appendice I.
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1° mai 2004

1¢ janvier 2007
1 janvier 1997
1¢ janvier 1996
19 juin 1997

28 avril 2001

1¢ janvier 1996
1 janvier 1996
18 septembre 1997
1¢ janvier 1996
25 octobre 1996
20 octobre 1997
1 janvier 1996
15 juillet 2009

Source: OMC / La Vie économique

Admission en tant
qu’observateur

2 octobre 2001

16 juillet 2004

21 février 2002

5 octobre 1999

8 mars 2000

29 septembre 2000
3 mai 2001

29 septembre 1997
5 octobre 1999

Source: OMC / La Vie économique

d’un groupe de négociation composé de re-
présentants des cantons, de I'administration
fédérale et de secteurs. Les orientations de la
Suisse sont examinées par la Commission
des marchés publics Confédération-cantons
(CMCC) créée pour assurer la transposition
cohérente des engagements pris par la Suisse
au plan international en matiére de marchés
publics®.

Extension de la couverture géographique
de 'AMP

La prise en charge des marchés publics
par le systtme de POMC est récente car les
dépenses qu’ils entrainent restent au coeur de
la souveraineté et du pouvoir. Contrairement
a la plupart des accords de 'TOMC, ’AMP ne
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s’applique pas a tous les membres de TOMC
mais seulement a ceux qui ont jugé utiles d’y
adhérer, soit 41 sur 154; C’est ainsi que des
nations importantes comme la Chine, le Bré-
sil, 'Inde ou I’Afrique du Sud ne sont pas
membres de TAMP (voir tableau 1). Issu en
1994 du cycle d’Uruguay, 'AMP est une ex-
tension de la couverture matérielle de l'ac-
cord issu du cycle de Tokyo (1979), lequel
n'est autre que le Code des marchés publics
de POCDE. 1I n’est, dés lors, pas étonnant
que, suite a ce transfert de ’OCDE vers le
Gatt, TAMP reflete presque fidelement la
composition de TOCDE. A part I’Australie, la
Nouvelle-Zélande, la Turquie et le Mexique,
tous les membres de TOCDE sont membres
de PAMP. A ce groupe des pays avancés éco-
nomiquement s’ajoutent trois économies dy-
namiques d’Asie non membres de TOCDE —
Singapour, Hong Kong et le Taipei Chinois
—ainsi qu'Israél, le Liechtenstein et Aruba.

La Suisse a un intérét évident a ce que
de nouveaux marchés publics s’ouvrent a
la concurrence internationale a travers ’AMP,
qui prone la non-discrimination, le traite-
ment national et la transparence. La révi-
sion de l'accord de 1994 instaure les condi-
tions de 'extension géographique recherchée.
Larticle V («Pays en développement») de
I'AMPrév prévoit en effet la possibilité, pour
des pays qui progressent dans la voie du dé-
veloppement, d’éliminer progressivement
des préférences de prix, des opérations de
compensation («offsets») et des seuils élevés,
et d’offrir ultérieurement des entités adjudi-
catrices qui ne sont pas couvertes. Cette flexi-
bilisation devrait encourager et au moins fa-
ciliter 'accueil de nouveaux membres. La
Suisse soutient activement les pays qui veu-
lent accéder a TAMP, certains d’entre eux —
comme la Chine et I’Arabie Saoudite — ne
faisant que répondre aux exigences de leur
protocole d’accession a 'OMC, qui prévoit
une telle adhésion (voir tableau 2). La Suisse
a organisé en 2009 deux séminaires pour ex-
pliquer a deux délégations chinoises I'archi-
tecture de la législation suisse sur les marchés
publics.

Amélioration du texte de 'AMP (1994)

En décembre 2006, une percée a été réali-
sée dans la révision du texte de 'AMP,
puisqu’un consensus a pu étre trouvé sur les
21 premiers articles de TAMPrév, lequel en
compte 22. Ce consensus se maintiendra a la
condition que les membres s’accordent sur
I'étendue du champ couvert par TAMPréy,
confirmant I'adage qui veut que rien ne soit
acquis aussi longtemps que tout n’est pas ac-
quis («nothing is agreed until everything is
agreed»)°.



Comme ce fut le cas pour TAMP (1994),
I’AMPrév veut réduire les cotts et le volume
des dépenses publiques générées par les
achats de biens, de services et de services de
construction par la création d’une concur-
rence transfrontaliere. Les principes de non
discrimination, du traitement national et de
la transparence sont maintenus et loffre la
plus avantageuse sur le plan économique
reste le critére déterminant dans l'attribution
d’un marché. Lorsqu’il sera adopté, ’AMPrév
améliorera substantiellement TAMP (1994).
Contrairement a ce dernier, il définit les ter-
mes et établit une structure logique qui
aborde progressivement le champ d’applica-
tion, les exceptions, les principes, I'accession,
les procédures, les délais, les criteres d’adju-
dication, les régles de modification du champ
d’application et le systeme de recours. CAMP
se trouve modernisé, clarifié et flexilibilisé.
L' AMPrév procure des régles pour la gestion
électronique des marchés. Il reprend les trois
procédures — appelées «ouverte», «sélective»
et «de gré a gré» — de TAMP (1994), mais
admet la possibilité de les combiner. Avec
I'assouplissement des conditions de négocia-
tion (articles IV et XII), TAMPrév offre un
cadre actualisé pour gérer la complexité de la
mise en ceuvre des législations sur les mar-
chés publics.

Encadré 1
L'implication suisse dans 'AMPrév

La Suisse a notamment pu fagonner les dispositions
suivantes du texte de 'AMPrév:

- Mention explicite des conventions de lutte contre
la corruption et sa prévention (préambule et article
1V.4).

- Option pour éviter le fait qu’un marché n’est pas
couvert si son acces a pu étre négocié par la voie
bilatérale, ce qui maintient des perspectives d'accés
futurs aux marchés publics dans le cadre de la co-
opération au développement (article II.3).

- Clause antiprotectionniste pour gérer des systémes
d’enregistrement et des procédures de qualification
(article IX.3 en cohérence avec l'article X.1).

- Clause autorisant les fournisseurs a étre inscrits sur
une liste a utilisation multiple (article IX.10 et 11).

- Disposition pour la fixation des délais de soumission
des offres (article XI).

- Clause antiprotectionniste prévoyant un délai mini-
mum de 10 jours pour les soumissions électroniques
(article XI.7).

- Allégement de la procédure de gré a gré (article
XIII).

- Formule mathématique dans l'article sur les enché-
res électroniques (article XIV.a) et tragabilité des at-
tributions électroniques de marchés publics (article
XVI.3 b).

- Clause permettant a un soumissionnaire de formuler
un recours dans un délai raisonnable et qui ne soit
en aucun cas inférieur a 10 jours (article XVIIL.3).
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Le consensus en faveur de TAMPrév a été
atteint grice a la suspension, en 2006, de la
simultanéité de la négociation sur I'extension
de lacces au marché. Cette derniere est le
point de convergence des conflits d’intéréts.
Ce consensus est un exemple de succes de
coopération économique multilatérale car
les grands acteurs — en premier lieu les Etats-
Unis, 'UE et le Japon — ont réussi a instaurer
une négociation transparente et substantielle
en intégrant les avis et propositions d’autres
membres dont ceux de la Suisse (voir en-
cadré 1).

En 2010, les négociations porteront sur
Particle XXII («Dispositions finales»). Celui-
ci aborde la décision relative a la coexistence
de PTAMP (1994) et de ’AMPrév et le mandat
pour les négociations futures. En accord avec
le mandat incorporé dans larticle XIX («Mo-
difications et rectifications du champ d’ap-
plication») de ’AMPrév, les négociateurs de-
vront, par ailleurs, élaborer deux procédures
importantes qui joueront un réle majeur
dans la mise en ceuvre future de ' AMPrév.
Celles-ci portent sur des criteres indicatifs et
larbitrage. Il s’agit, d’un c6té, des criteres a
utiliser pour démontrer I’élimination effec-
tive du contréle ou de 'influence que le gou-
vernement exerce sur les marchés couverts
par 'accord. D’un autre coté, les procédures
d’arbitrage doivent faciliter la levée des ob-
jections lorsqu’'un pays veut modifier le
champ d’application qui engage au titre de
I AMPrév.

Extension de l'accés au marché

Le niveau d’acces au marché offert par un
membre de PAMP est défini par la cou-
verture personnelle (entités adjudicatrices)
et matérielle (biens, services, services de
construction) qu’il a décidé d’offrir sur base
de réciprocité a ses partenaires’. Comme pré-
vu dans le mandat de la révision de TAMP,
lacces au marché sous le régime de TAMPrév
ne sera pas régi par le systéme de la nation la
plus favorisée (NPF) pratiqué a TOMC -
en vertu duquel un pays qui offre des avanta-
ges & un autre doit automatiquement I’éten-
dre aux autres membres de 'organisation —,
mais par celui de la réciprocité. Ainsi, un
soumissionnaire ne pourra étre retenu pour
un contrat de service que si la liste d’enga-
gements du pays dont il ressort contient
ce méme service. Le régime de la récipro-
cité permet aux membres de 'AMPrév de
continuer a moduler, par des réserves spécifi-
ques, l'acces a leurs marchés. Ces réserves
sont insérées dans les «Notes générales»
inclues dans les engagements pris au titre de
I’appendice I®. En cours de révision, plusieurs
exceptions nationales ont été transférées a
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Encadré 2

L'extension de I'accord Etats-Unis-
Canada : une percée historique
pour 'AMP

Le Canada et les Ftats-Unis ont conclu, en
février 2010, un accord bilatéral étendant
[’AMP aux provinces canadiennes et a 37 Etats
américains. Ces derniers avaient déja ouvert
leurs marchés aux Etats membres de 'AMP qui
leur offraient la réciproque pour leurs entités
subterritoriales: c’est le cas de la Suisse, qui
a ouvert les marchés publics de ses cantons
a la concurrence internationale. Le Canada
n’avait jamais offert l'accés a ses provinces.
A la fin du mois, celui-ci a décidé d’étendre
les avantages offerts par L'accord avec les
Etats-Unis a tous les membres de 'AMP, tou-
jours sur une base de réciprocité. Il s'agit la
d’une percée historique qui est en passe de
donner un coup de fouet décisif a la révision
de 'AMP.

9 Voir le site www.efta.int, rubriques «Free Trade», «EFTA
Free Trade Agreements». LAMP (1994) est la base des
ALE conclus avec le Chili (2003) et le Mexique (2000),
tandis que les ALE signés entre ['AELE et le Conseil de
coopération du Golfe (CCG) et la Colombie ainsi que le
chapitre sur les marchés publics conclu avec le Pérou
sont déja basés sur les régles de 'AMPrév.

Particle I1.3 de PAMPrév. Cette «plurilatéra-
lisation» allégera le nombre des exceptions
individuelles qui sont éparpillées dans les lis-
tes individuelles d’engagement de plusieurs
membres de TAMP (1994).

En 2004, le Canada, la Corée, les Etats-
Unis, Hong Kong, le Japon, la Norvege,
Singapour, la Suisse et 'UE ont formulé, a
'attention des membres de ’AMP, des requé-
tes d’extension de la couverture et déclenché
des négociations sur I'acces au marché. Les
réponses présentées des 2005 par la totalité
des membres de I'accord, a 'exception de
deux d’entre eux, sous la forme d’offres ne
répondent pas a 'ambition des initiants qui
sattendaient a une extension substantielle
de 'acces au marché. Dans son offre révisée
(2008), la Suisse proposa une extension
effective du champ de couverture. Au début
de 2008, 'UE a revu son offre de la fin 2005 a
la baisse, ce qui a engendré des doutes sur la
valeur ajoutée a attendre d’une extension de
IAMP (1994). Les divergences apparues dans
les priorités des membres, pour les quatre
domaines de négociation, ont généré des
crispations. Celles-ci se sont accentuées en
2009 suite aux craintes suscitées par la mise
en ceuvre des mesures d’acces préférentiel de
quelque 780 milliards d’USD approuvées en
février 2009 par le président des Etats-Unis
au titre du «Buy America Act». Les préoccu-
pations ont surtout porté sur le respect, par
37 des 50 Etats fédérés couverts par TAMP
(1994), du droit d’accés des membres de
PAMP. Les initiatives prises par la Chine sont
une illustration du degré de contagion mon-
dial de telles mesures. Les questions restent
ouvertes. Selon les lecons a tirer de cet exer-
cice, TAMPrév pourrait le cas échéant étre
ajusté pour devenir un rempart face a la pro-
gression des initiatives en faveur des «achats
locaux» (voir encadré 2 a ce sujet).

Elimination des mesures
discriminatoires individuelles par pays

La réalisation de cet objectif dépend de la
volonté politique des pays directement inter-
pellés, mais la capacité des membres de
IAMP a élargir davantage I'acces au marché
peut encourager le déclenchement d’un
mouvement dans le bon sens. S’appuyant sur
le lien qui lie 'adhésion a 'accés au marché,
la Suisse a rappelé le risque de voir les parte-
naires futurs «copier» des mesures discrimi-
natoires et fermer a leur tour leurs marchés
publics. Afin
elle a lancé en mai 2009 une initiative pour

’éviter une telle éventualité,

créer une dynamique multilatérale afin que
les petites et moyennes entreprises (PME)
puissent a 'avenir accéder aux marchés sur la
base des principes de non discrimination et

22 La Vie économique Revue de politique économique 3-2010

de traitement national de larticle IV de
IAMPrév. Elle espere ainsi quun consensus
se crée en faveur d’une extension géographi-
que et d’'un acces au marché en accord avec
les objectifs et instruments de base de "TAMP.

Conclusion

Grace a la coopération des grands pays
qui ont su prendre en compte les proposi-
tions des membres de "TAMP — dont celles de
la Suisse — la révision du texte a bénéficié
d’une véritable percée a la fin de 2006. Ce
consensus ne porte pas sur I'accés au marché,
mais Poffre révisée a valu a la Suisse du res-
pect et renforcé sa crédibilité, ce qui lui per-
met de jouer depuis le début de 2009 un role
plus offensif. Dans ce contexte, la Suisse
plaide pour un résultat cohérent et équilibré
marqué par des progrés réels dans chacun
des quatre cercles. Une de ses propositions
destinées a réactiver les négociations dans ce
sens vient d’étre adoptée en décembre 2009
par les membres de TAMP. Les représentants
des principaux pays ont signalé leur inten-
tion d’intensifier les négociations bilatérales
sur 'acces au marché en février 2010 et de
terminer la révision de I'accord cette méme
année. Le succes d’une telle révision peut
donner un nouvel élan au cycle de Doha; in-
versement, la volonté politique dont ce der-
nier bénéficiera peut aussi influencer le
rythme auquel ’AMP révisé verra le jour.

Au plan externe, la portée de TAMPrév en
terme d’acces futur au marché dépasse, et de
loin, la couverture géographique de TAMP
actuel, car il est une référence pour la négo-
ciation des ALE, comme ceux conclus entre
IAELE et les pays non signataires de TAMP?.
Au plan interne, la révision de ’AMP contri-
bue a réaliser trois des quatre objectifs de la
révision engagée en Suisse suite a des inter-
ventions parlementaires, a savoir la moderni-
sation, la clarification et la flexibilisation du
droit des marchés publics. CAMPrév n’ap-
porte pas de solution au défi interne de I’har-
monisation des législations fédérale et canto-
nales. Il contribue, par contre, a faciliter tout
effort engagé en ce sens. 1



