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RESUME 
 

 
Le présent travail a pour objectif d’analyser, de manière non-exhaustive, les instruments 
juridiques nouvellement consacrés dans la directive 2014/24/UE sur la passation des marchés 
publics (transposée en droit interne par la loi du 17 juin 2016) qui permettent de lutter contre 
les pratiques de dumping social dans la commande publique. Nous commenterons 
particulièrement les outils prévus aux stades de l’attribution et de l’exécution des marchés 
publics, et aborderons également la thématique de la sous-traitance. Enfin, nous verrons que si 
l’avancée législative est louable, la problématique du dumping social subsiste et les acteurs de 
terrain expriment des critiques. 
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INTRODUCTION 
 

Le dumping social se définit comme étant « une forme de concurrence déloyale consistant en 
l’exploitation, par un opérateur économique, d’une divergence entre une ou plusieurs règles de 
droit social des Etats membres de l’Union afin de tirer un avantage économique »1.  

Ces pratiques de dumping social sont devenues particulièrement alarmantes lorsque les 
principes de libre circulation des personnes, biens, services et capitaux furent étendus à l’Est 
de l’Europe à partir de 2004. En effet, les différentiels socio-économiques exploitables 
mettaient en péril le marché unique européen. Cette situation préoccupante a suscité une 
réaction dans le chef des institutions européennes et nationales2. L’Union européenne et ses 
Etats membres ne pouvaient tolérer que des opérateurs économiques recourent au dumping 
social ou à d’autres pratiques frauduleuses, particulièrement en matière de marchés publics où 
les deniers du contribuable sont dépensés.  

En 2011, la Commission européenne publie le « Livre vert sur la modernisation de la politique 
de l’Union en matière de marchés publics – Vers un marché européen des contrats publics plus 
performant ». Ce document, qui rappelle que les achats publics doivent « se dérouler de la 
manière la plus rationnelle, la plus transparente et la plus équitable », a pour objectifs de 
moderniser les procédures, d’améliorer l'accès des PME et des start-up à la commande 
publique, de garantir une concurrence loyale et effective, de lutter contre le favoritisme et la 
corruption, etc. Le « Green Book » s’inscrit dans le processus « Europe 2020 Strategy » qui 
constitue l’ensemble des solutions qu’offre l’Union européenne à diverses problématiques 
actuelles : la stagnation économique du début du 21e siècle, le besoin évident d’améliorer la 
compétitivité européenne sur les marchés internationaux, et la nécessité de poser les problèmes 
sur le terrain des politiques environnementales, énergétiques, climatiques et sociales3. La 
Stratégie Europe 2020 promeut « une croissance intelligente, durable et inclusive » et veut 
refonder l'Europe de demain sous le prisme « d’une économie sociale de marché compétitive 
qui repose sur trois priorités interdépendantes et se renforçant mutuellement : développer une 
économie fondée sur la connaissance et l’innovation ; promouvoir une économie sobre en 
carbone, économe dans la consommation des ressources et compétitive ; et encourager une 
économie à fort taux d’emploi, favorisant la cohésion sociale et territoriale »4. Dans la même 
lignée, le Président de la Commission européenne, Jean-Claude JUNKER, lors de son discours 
sur l’ « Etat de l’Union 2015 » devant les membres du Parlement européen,  a annoncé qu’il 
fallait assurer « un même salaire pour un même emploi au même endroit »5.  

C’est dans le prolongement de cette réflexion européenne qu’ont été adoptées la directive 
2014/24/UE sur la passation des marchés publics et la directive 2014/23/UE sur l’attribution du 
contrat de concession. Il s’agit de la quatrième génération de législation européenne relative à 
																																																								
1 A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans l’Union européenne, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 30. 
2 Y. MARIQUE, et K. WAUTERS, « Sous-traitance et dumping social dans les marchés publics belges. De la 
substitution régulatoire à la juxtaposition des paradigmes ? », Contribution à paraître dans le dossier spécial de la 
revue Marchés et contrats publics (envoyée à titre confidentiel), cfr. Introduction.  
3 Y. MARIQUE, et K. WAUTERS, EU Directive 2014/24 on public procurement. A new turn for competition in public 
markets ?, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 161. 
4 Commission européenne, Livre vert sur la modernisation de la politique de l’Union en matière de marchés 
publics – Vers un marché européen des contrats publics plus performant, 27 janvier 2011, p. 3, disponible sur 
https://www.senat.fr/europe/textes_europeens/ue0043.pdf. 
5 Disponible sur https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/state_of_the_union_2015_fr.pdf.	
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la commande publique. La directive 2014/24, qui nous intéresse plus particulièrement dans le 
cadre du présent travail, est le fruit d’un important compromis politique, qui concilie de 
nombreux intérêts divergents6. Elle prévoit un certain nombre de nouveaux outils permettant 
de combattre le dumping social dans les marchés publics. Le législateur belge a transposé la 
directive dans la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics (complétée par l’arrêté royal 
du 18 avril 2017 relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques et par 
l’arrêté royal du 14 janvier 2013 établissant les règles générales d'exécution des marchés 
publics, modifié par l’arrêté royal du 22 juin 2017). Notons que la nouvelle directive 
européenne est soucieuse à la fois des considérations sociales et écologiques. Nous 
n’aborderons pas cette seconde considération. 

Enfin, en parallèle à la directive européenne, les différents niveaux de pouvoir de notre Etat ont 
adopté des textes incitant les pouvoirs publics à instaurer, dans les marchés publics, des clauses 
environnementales, sociales et éthiques (dites « clauses ESE »). Elles ont pour objectifs, outre 
celui de lutter contre le dumping social, de promouvoir l’accès des PME (locales) à la 
commande publique, de stimuler le développement économique et de relocaliser l’emploi7. 
Nous ne nous attarderons pas sur ce type de clauses promues par les différentes entités de notre 
pays. 

L’objet du présent travail sera d’analyser, de manière non-exhaustive, les différents instruments 
juridiques prévus dans la nouvelle réglementation « marchés publics » qui visent à lutter contre 
les pratiques de dumping social et ce, aux différents stades d’un marché. Tout d’abord, nous 
exposerons les raisons pour lesquelles il convient impérativement de combattre le dumping 
social dans les marchés publics (chapitre 1). Ensuite, nous évoquerons les outils permettant de 
lutter contre ces pratiques aux stades de l’attribution (chapitre 2), puis de l’exécution des 
marchés (chapitre 3). Enfin, nous commenterons les mesures spécifiques prévues pour la sous-
traitance (chapitre 4). 

 
CHAPITRE 1. LUTTER CONTRE LE DUMPING SOCIAL DANS LES 
MARCHES PUBLICS : UNE NECESSITE  
 

Comme nous l’avons vu, le dumping social est une pratique qui consiste, pour une entreprise, 
à exploiter les divergences de règles sociales entre deux Etats membres, afin d’en tirer un gain 
dans la concurrence économique8. À présent, il nous paraît intéressant d’énoncer concrètement 
les multiples raisons pour lesquelles il convient de lutter contre le dumping social. 

 

 

																																																								
6 A.-L., DURVIAUX, « La passation des marchés publics dans la Directive 2014/24/EU : amplification et 
réduction », EU Directive 2014/24 on public procurement – A new turn for competition in public market ?, sous 
la direction d’Y. MARIQUE et K. WAUTERS, Marchés et contrats publics, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 43. 
7 J.-F. JAMINET, « Debout ! Les adjudicateurs ! Du dumping, faisons table rase », Chronique des marchés publics 
2015-2016, Bruxelles, EBP, 2016, p. 310. 
8 D. BASTELE, T. MORTIER, A. YERNA, Réussir ses marchés publics, 2e ed., Bruxelles, Larcier, 2016, p. 566.	
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Y. MARIQUE et K. WAUTERS identifient plusieurs effets négatifs engendrés par les pratiques de 
dumping social : 

- « sur le plan économique, elles violent la concurrence loyale à l’égard des entreprises 
qui remplissent leurs obligations sociales et fiscales ;  

- sur le plan social, elles déstabilisent les équilibres traditionnels développés par les 
systèmes nationaux de protection sociale ;  

- sur le plan humain, elles détruisent la dignité des hommes et des femmes, voire des 
enfants, ainsi exploités ;  

- sur le plan éthique, elles sont animées par la fraude, la tromperie ou encore la 
corruption ;  

- sur le plan historique, elles nous ramènent à des pratiques que l’Etat providence croyait 
avoir réussi à dompter dans l’ère post-industrielle. »9 

Quelques chiffres sont encore plus éloquents pour illustrer les conséquences indésirables du 
dumping social. Environ 5.000 emplois belges ont été perdus dans le secteur de la construction 
en 2015 alors qu’une hausse des activités de 1,6% a été enregistrée10. De plus, environ 5.000 
emplois ont été perdus en 6 ans dans le secteur du transport. Dans ce secteur, près de la moitié 
des 1.415 entreprises contrôlées en 2015 n’étaient pas en règle, et plus d’un tiers des 4.000 
travailleurs contrôlés la même année étaient en infraction (la plupart du temps, concernant le 
formulaire A1)11. 

Dans les marchés publics, combattre les pratiques de dumping social est une nécessité car elles 
sont néfastes tant dans le chef des entreprises et travailleurs, qui subissent la concurrence 
déloyale, que dans le chef des pouvoirs publics, qui ne bénéficient pas des mêmes garanties 
concrètes de qualité de travail étant donné que les prestations sont effectuées à des prix bradés, 
par un personnel peu qualifié, et par des entrepreneurs peu scrupuleux et peu soucieux de leur 
réputation. En définitive, il importe que le denier public soit utilisé à bon escient et ne contribue 
pas à encourager ce procédé qui nuit aux valeurs promues par l’Union12. 

 
CHAPITRE 2. LE RESPECT DU DROIT SOCIAL ET DU TRAVAIL EN TANT 
QUE PRINCIPE GENERAL 
 

Dans le présent chapitre, nous nous concentrerons sur le libellé de l’article 7 de la loi du 17 juin 
2016, qui transpose l’article 18.2 de la directive 2014/24/UE. Tout d’abord, nous définirons le 
principe général qu’il contient (section 1). Ensuite, nous déterminerons quels sont les 
destinataires de la disposition (section 2). Enfin, nous spécifierons les règles dont le respect doit 
être assuré en vertu de ce principe général (section 3). 

 
 
 
 

																																																								
9 Y. MARIQUE, K. WAUTERS, op. cit. (voy. note 2), cfr. Introduction. 
10 Source Confédération de la Construction (analyse des chiffres ONSS et FFC). 
11 Source Secrétariat d’Etat à la Lutte contre la fraude fiscale. 
12 Y. MARIQUE, K. WAUTERS, op. cit. (voy. note 2), cfr. 3.1 Historique du système.	
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Section 1. Le principe général légalement consacré 
 

L’article 18.2 de la directive 2014/24/UE enjoint les Etats membres à prendre « les mesures 
appropriées pour veiller à ce que […] les opérateurs économiques se conforment aux 
obligations applicables dans les domaines du droit […] social et du travail établies par le droit 
de l’Union, le droit national, les conventions collectives ou par les dispositions 
internationales ». Cette disposition de la directive européenne est insérée dans le chapitre 2 
« Règles générales », ce qui laisse entendre le caractère transversal du principe qu’elle contient. 

De fait, l’exigence de respecter le droit social et du travail se retrouve à tous les stades de la 
passation des marchés publics : au stade de la sélection (article 57.4 de la directive), au stade 
de la régularité des offres (article 69.2 et 69.3 de la directive), au stade de l’attribution (article 
56.1 de la directive) et au stade de l’exécution (article 71 de la directive). 

C’est ainsi que le législateur belge a, lors de la transposition de l’article 18.2 de la directive, 
adopté l’article 7 de la loi du 17 juin 2016 qui érige en principe général le respect du droit social 
et du droit du travail dans la commande publique. Il dispose que :  

« Les opérateurs économiques sont tenus de respecter et de faire respecter par toute 
personne agissant en qualité de sous-traitant à quelque stade que ce soit et par toute 
personne mettant du personnel à disposition pour l'exécution du marché, toutes les 
obligations applicables dans les domaines du droit environnemental, social et du travail 
établies par le droit de l'Union européenne, le droit national, les conventions collectives 
ou par les dispositions internationales en matière de droit environnemental, social et 
du travail énumérées à l'annexe II.  

Sans préjudice de l'application des sanctions visées dans d'autres dispositions légales, 
réglementaires ou conventionnelles, les manquements aux obligations visées à l'alinéa 
1er sont constatés par l'adjudicateur et donnent lieu, si nécessaire, à l'application des 
mesures prévues en cas de manquement aux clauses du marché. »  

Cette disposition se voit conférer une portée bien plus importante que l’ancien article 42 de la 
loi du 15 juin 2006 qui prévoyait une obligation pour l’opérateur économique de « respecter et 
de faire respecter (…) toutes les dispositions légales, réglementaires ou conventionnelles en 
matière fiscale et de sécurité sociale ». En effet, l’obligation contenue dans l’article 7 de la 
nouvelle loi devient un véritable principe directeur dans la législation relative aux marchés 
publics. 

 
Section 2. Le champ d’application ratione personae 

 

Pour déterminer qui doit assurer le respect du droit social et du travail dans la commande 
publique, nous allons d’abord nous référer à la directive puis, ensuite, à la loi du 17 juin 2016. 

Pour rappel, l’article 18.2 de la directive 2014/24/UE dispose que ce sont « les États membres » 
qui sont tenus d’adopter les mesures adéquates permettant d’assurer le respect des obligations 
sociales qui incombent aux opérateurs économiques. Par ailleurs, le considérant 37 de la 
directive prévoit qu’il importe que « les États membres et les pouvoirs adjudicateurs » prennent 
les mesures nécessaires pour veiller au respect des obligations en matière de droit social et du 
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travail. Mais dans la plupart des cas, la directive ne soumet pas le pouvoir adjudicateur à 
l'obligation de faire respecter le droit social et du travail. On peut donc considérer que la 
directive européenne visait particulièrement les Etats membres en tant que destinataires du 
principe général nouvellement consacré13. 

En droit interne belge, il ressort des documents parlementaires que : « Le principe selon lequel 
les opérateurs économiques doivent respecter les obligations applicables dans les domaines du 
droit environnemental, social et du travail peut, pour les raisons précitées, être considéré 
comme un principe directeur dans la législation relative aux marchés publics. La manière 
concrète dont l’adjudicateur doit/peut veiller au respect de ces obligations dépend toutefois du 
stade de la passation »14.  

Il incombe donc aux pouvoirs adjudicateurs de veiller à ce que les opérateurs économiques 
respectent leurs obligations sociales. Il s’agit là d’une spécificité belge. En effet, lors de la 
transposition de la directive, rares sont les législateurs nationaux qui ont identifié, dans une 
disposition interne, un destinataire du principe général du respect du droit social différent que 
celui désigné par la directive elle-même, à savoir les Etats membres. En Belgique, le Parlement 
a donc en quelque sorte opéré une décentralisation du contrôle du respect du droit social et du 
travail dans les marchés publics.  

 
Section 3. Le champ d'application ratione materiae 

 

Il ressort de l’article 7 de la loi du 17 juin 2016 qu’il convient de respecter « toutes les 
obligations applicables dans les domaines du droit environnemental, social et du travail 
établies par le droit de l'Union européenne, le droit national, les conventions collectives ou par 
les dispositions internationales en matière de droit environnemental, social et du travail 
énumérées à l'annexe II. » 

Vue sous le prisme du droit belge, la distinction opérée entre le droit social et le droit du travail 
peut paraître superflue. Pourtant, lors de la transposition de la directive 2014/24/UE, le 
législateur fédéral a emprunté les mêmes termes que ceux choisis par le législateur européen à 
l’article 18.2. Alors, pourquoi avoir dissocié les deux notions dans la directive ? Le Professeur 
Y. STEVENS enseigne qu’il existe, dans la matière du droit social, autant (voire plus) de 
définitions qu’il n’y a d’Etats membres dans l’Union. Le droit social et le droit du travail sont 
donc des notions polysémiques dans le contexte européen. Ainsi, dans certains Etats membres 
tel que le Royaume-Uni15, une distinction nette est opérée entre le droit social et le droit du 
travail. En revanche, dans d’autres Etats membres tels que la Belgique, les Pays-Bas ou 

																																																								
13 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, « Dumping social et passation des marchés publics », Contribution à 
paraître dans le dossier spécial de la revue Marchés et contrats publics (envoyée à titre confidentiel), cfr 2.2 Champ 
d'application ratione personae. 
14 Projet de loi relatif aux marchés publics du 04/01/2016, Doc. parl., Ch. repr., 2015-2016, n° 54-1541/1, p. 26. 
15 Toujours considéré comme un Etat membre de l’Union européenne, bien qu’il ait notifié officiellement au 
Conseil européen son intention de se retirer de l’Union, conformément à l’article 50 du traité de Lisbonne, suite 
au référendum du 23 juin 2016 (Brexit). Information disponible sur le site web officiel de l’Union européenne : 
https://europa.eu/european-union/about-eu/countries/member-countries/unitedkingdom_fr. 
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l’Espagne, cette distinction n’existe pas16. Le législateur belge aurait donc pu simplement 
employer l’expression « droit social »17. 

Il convient à présent de déterminer quelles règles recouvrent les notions de droit social et de 
droit du travail.  

L’article 7 de la loi du 17 juin 2016 impose que les obligations sociales découlant du droit de 
l'Union européenne, du droit national, des conventions collectives ou des dispositions 
internationales énumérées à l'annexe II soient respectées. L’annexe II liste une série de 
conventions élaborées par l’Organisation internationale du travail (ci-après, OIT) auxquelles 
les opérateurs économiques doivent se conformer. Il s’agit de : la Convention n° 29 de l'OIT 
sur le travail forcé, la Convention n° 87 de l'OIT concernant la liberté syndicale et la protection 
du droit syndical, la Convention n° 98 de l'OIT sur le droit d'organisation et de négociation 
collective, la Convention n° 100 de l'OIT sur l'égalité de rémunération, la Convention n° 105 
de l'OIT sur l'abolition du travail forcé, la Convention n° 111 de l'OIT concernant la 
discrimination (emploi et profession), la Convention n° 138 de l'OIT concernant l'âge minimum 
d'admission à l'emploi, et la Convention n° 182 de l'OIT sur les pires formes de travail. 

Concernant les règles de droit social belge qu’il convient de respecter, il ressort des documents 
parlementaires qu’il s’agit « des dispositions légales, réglementaires et conventionnelles » 
résultant « de la loi ou d’accords paritaires sur le plan national, régional ou local », et 
notamment les règles relatives : « [au]  paiement de la rémunération, [au] bien-être des 
travailleurs lors de l’exécution de leur travail, [aux] conditions générales de travail, [à] 
l’occupation de travailleurs étrangers, [aux] obligations en matière de sécurité sociale. »18 Les 
travaux parlementaires indiquent que les normes émanant des entités fédérées doivent 
également être respectées, bien que la loi spéciale de réformes institutionnelles attribue 
exclusivement la compétence du droit du travail et de la sécurité sociale à l’Etat fédéral19.  

En outre, d’autres normes sociales doivent certainement s’ajouter à celles énumérées à l’article 
7. En effet, la doctrine belge interprète largement le concept de droit social. Parmi ces autres 
règles dont le respect doit être veillé, on peut citer celles qui concernent le droit collectif du 
travail (délégation syndicale, élections sociales, conflit social, comité pour la prévention et la 
protection au travail, etc.), celles relatives au travail temporaire (l’interdiction de la mise à 
disposition du personnel), mais aussi celles en matière de lutte contre la discrimination20 ou de 
protection des données à caractère personnel21, 22. 

 
 

																																																								
16 Y. STEVENS, « The meaning of “national social and labour legislation” in directive 2003/41/EC on the activities 
and supervision of institutions for occupational retirement provision », Research report commissioned by the 
European Association of Paritarian Institutions (AEIP), Leuven, 2004, pp. 29 et 30, disponible en ligne : 
http://www.aeip.net/index.php?option=com_content&view=category&id=17&Itemid=24&lang=en. 
17 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, op. cit., cfr 2.3 Champ d'application ratione materiae. 
18 Projet de loi relatif aux marchés publics du 04/01/2016, Doc. parl., Ch. repr., 2015-2016, n° 54-1541/1, p. 16. 
19 Art. 6, §1er, VI, alinéa 5, 12°, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980, M.B., 15 août 1980. 
20 Loi du 10 mai 2007 tendant à lutter contre certaines formes de discrimination, M.B., 30 mai 2007. 
21 Loi du 8 décembre 1992 relative à la protection de la vie privée à l'égard des traitements de données à caractère 
personnel, M.B., 18 mars 1993. 
22 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, op. cit., cfr 2.3 Champ d'application ratione materiae.	
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CHAPITRE 3. LA LUTTE CONTRE LE DUMPING SOCIAL ET 
L’ATTRIBUTION DES MARCHES PUBLICS 
 

Dans le présent chapitre, nous analyserons les outils qui permettent de lutter contre le dumping 
social dans le processus d’attribution des marchés publics. Dans un premier temps, nous 
étudierons les instruments légaux prévus au stade de l’accès au marché (section 1). Dans un 
second temps, nous nous intéresserons à l’examen de la régularité des offres (section 2). 

 
Section 1. L’accès au marché 

 

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent imposer un certain nombre d’exigences au stade de la 
sélection des candidats ou soumissionnaires. La loi du 17 juin 2016 leur permet, d’une part, de 
réserver certains marchés à certains groupes de personnes et, d’autre part, d’ostraciser de la 
participation au marché public l’entreprise se trouvant dans une situation d’exclusion. 

 
Sous-section 1. Les marchés réservés  
 

L’article 15 de la loi du 17 juin 2016 permet aux pouvoirs adjudicateurs de réserver l'accès à la 
procédure de passation à des ateliers protégés et à des opérateurs économiques dont l'objectif 
est l'intégration sociale et professionnelle de personnes handicapées ou défavorisées. 
L’adjudicateur peut également réserver l'exécution de ces marchés dans le cadre de programmes 
d'emplois protégés. L'avis de marché ou, à défaut, un autre document du marché, doit 
mentionner que le marché est réservé. 

La réservation d’un marché est subordonnée à deux conditions. D’une part, il faut qu’au moins 
30% du personnel de ces ateliers, opérateurs économiques ou programmes soient des 
travailleurs handicapés ou défavorisés. D’autre part, les marchés passés dans ce cadre doivent 
satisfaire aux principes du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, tels que les 
principes d’égalité de traitement, de proportionnalité, de non-discrimination, de transparence et 
de concurrence. En effet, il serait contraire aux règles du Traité de discriminer les candidats ou 
soumissionnaires d’autres Etats membres qui rempliraient des conditions équivalentes23. 

 
Sous-section 2. Les motifs d’exclusion au stade de la sélection qualitative  

 
§1. La distinction légale entre les causes d’exclusion obligatoires et facultatives 
 

La loi du 17 juin 2016 différencie explicitement deux types de motifs d’exclusion.  

D’une part, les articles 67 et 68 de la loi énoncent les motifs d’exclusion obligatoires qui 
doivent, en principe, toujours conduire à l’exclusion du candidat ou soumissionnaire concerné, 
tels que la participation à une organisation criminelle, la corruption, la fraude, les infractions 
terroristes, etc. Les causes d’exclusion obligatoires, en lien avec l’objet du présent travail, qui 

																																																								
23 J.-F. JAMINET, op. cit., p. 325. 
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nous occuperont plus particulièrement sont : le travail des enfants et les autres formes de traite 
des êtres humains, ainsi que l’occupation de ressortissants de pays tiers en séjour illégal. 

D’autre part, l’article 69 de la loi énonce les motifs d’exclusion facultatifs qui peuvent conduire 
à une telle exclusion, comme la faillite ou la liquidation, la faute professionnelle grave qui remet 
en cause l’intégrité du candidat ou soumissionnaire, l’impossibilité de remédier à un conflit 
d'intérêts par d'autres mesures moins intrusives, etc. La cause d’exclusion facultative que nous 
analyserons plus en profondeur est celle relative au manquement aux obligations applicables 
dans les domaines du droit social et du travail.  

 

§2. Les limitations et extensions prévues aux causes d’exclusion 
 

La sanction réservée au candidat ou soumissionnaire se trouvant dans une situation d’exclusion 
est implacable : le pouvoir adjudicateur peut ou doit exclure l’opérateur économique de la 
participation à la procédure de passation. Toutefois, trois limitations ont été prévues à 
l’exclusion.  

Premièrement, la limite la plus évidente est celle qui résulte du principe même du motif 
d’exclusion facultatif : le choix est laissé au pouvoir adjudicateur de procéder ou non à 
l’éviction du candidat ou soumissionnaire. Concernant le motif d’exclusion obligatoire, le choix 
n’est en principe pas laissé au pouvoir adjudicateur : il doit exclure l’opérateur économique. 
Toutefois, le pouvoir adjudicateur peut, à titre exceptionnel et pour des raisons impératives 
d'intérêt général, autoriser une dérogation à l'exclusion obligatoire24. 

Deuxièmement, les causes d’exclusions valent pour une période limitée dans le temps. En effet, 
l'exclusion obligatoire s’applique pour une période de 5 ans à compter de la date du jugement 
condamnant le candidat ou soumissionnaire. Par exception, le motif d’exclusion relatif à 
l'occupation de ressortissants en séjour illégal vaut pour une période de 5 ans à partir de la fin 
de l'infraction25. L’exclusion facultative, quant elle, s’applique uniquement pour une période 
de 3 ans à compter de la date de l'événement concerné ou, en cas d'infraction continue, à partir 
de la fin de l'infraction26. 

Troisièmement, l’article 70 de la loi du 17 juin 2016 dispose que le candidat ou soumissionnaire 
se trouvant dans une situation d’exclusion (facultative ou obligatoire) ne sera pas exclu de la 
procédure de passation s’il fournit les preuves suffisantes qui attestent qu’il a pris des mesures 
correctrices démontrant sa fiabilité (« self-cleaning » ou « mesures d’auto-réhabilitation »). 

Pour ce faire, « le candidat ou soumissionnaire prouve d'initiative qu'il a versé ou entrepris de 
verser une indemnité en réparation de tout préjudice causé par l'infraction pénale ou la faute, 
clarifié totalement les faits et circonstances en collaborant activement avec les autorités 
chargées de l'enquête et pris des mesures concrètes de nature technique et organisationnelle et 
en matière de personnel propres à prévenir une nouvelle infraction pénale ou une nouvelle 
faute. » L’évaluation des mesures correctrices prises tient compte « de la gravité de l'infraction 
pénale ou de la faute ainsi que de ses circonstances particulières. » Il revient au pouvoir 
adjudicateur de motiver matériellement et formellement sa décision. La motivation de la 
																																																								
24 Article 67, §1er, al. 3, de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics, M.B., 11 août 2017. 
25 Article 67, §2, al. 1er et 2, de la loi du 17 juin 2016. 
26 Article 69, al. 2, de la loi du 17 juin 2016. 
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décision concernée est transmise à l'opérateur économique lorsque les mesures sont jugées 
insuffisantes27.  

Si la condamnation de l’opérateur économique est intervenue dans un autre Etat membre de 
l’Union européenne, on ne voit aucune raison de ne pas en tenir compte. En effet, les Etats ont 
ratifié la Convention européenne des droits de l’homme qui présente des garanties en matière, 
entres autres, de droit à un procès équitable (article 6 de la Convention) ou de légalité des peines 
(article 7 de la Convention). En revanche, si le jugement émane d’un Etat hors de l’Union 
européenne, faut-il le considérer comme pertinent ? Certains pays de l’Union répondent par la 
négative, alors que d’autres (notamment l’Allemagne et l’Autriche) considèrent qu’il faut tenir 
compte de ces condamnations étrangères28. 

Globalement, ces dérogations sont donc avantageuses pour les entreprises qui s’adonneraient à 
des pratiques frauduleuses, dans la mesure où elles ont la possibilité de démontrer l’adoption 
de mesures correctrices pour éviter l’exclusion du marché. Par ailleurs, si le pouvoir 
adjudicateur persiste dans le maintien de l’exclusion, il devra motiver sa décision, avec les 
risques de recours que cela entraîne29.  

À l’opposé des trois limitations prévues à la sanction d’exclusion, le législateur a prévu une 
extension à l’égard de toute personne qui est « membre de l'organe administratif, de gestion ou 
de surveillance » de l’opérateur économique ou qui « détient un pouvoir de représentation, de 
décision ou de contrôle en son sein »30. Il est regrettable que ni la directive ni la loi ne définissent 
les termes « membre de l'organe administratif, de gestion ou de surveillance » et de « pouvoir 
de représentation, de décision ou de contrôle »31. Le Professeur CLESSE enseigne que dans les 
sociétés anonymes, « le conseil d’administration, les représentants généraux de ce conseil et le 
délégué à la gestion journalière ont qualité d’organe » ; alors que dans les sociétés privées à 
responsabilité limitée, « il s’agit du ou des gérants »32. 

Notons que l’extension légale des causes d’exclusion aux dirigeants d’entreprises est 
doublement restreinte : elle ne vaut ni pour les marchés publics dont le montant estimé est 
inférieur aux seuils européens, ni pour les situations dans lesquelles seuls des motifs 
d’exclusion facultatifs (et non obligatoires) sont constatés. 

 
§3. Les nouvelles causes d’exclusion relatives aux obligations sociales 
 

Parmi les motifs d’exclusion qui sont en lien avec la problématique du dumping social, trois 
nouvelles causes ont été consacrées dans la loi du 17 juin 2016 : un motif d’exclusion facultatif 
et deux motifs d’exclusion obligatoires. 

Premièrement, l’article 69, al. 1er, 1°, de la loi prévoit une nouvelle cause d’exclusion 
facultative. Il s’agit de la possibilité donnée au pouvoir adjudicateur d’exclure le candidat ou 
																																																								
27 Article 70, al. 1er à 3, de la loi du 17 juin 2016. 
28 S. VAN GARSSE, et S. DE MARS, « Exclusion and self-cleaning in the 2014 public sector directive », in EU 
Directive 2014/24 on public procurement: a new turn for competition in public markets ?, Bruxelles, Larcier, 
2016, p. 123. 
29 J.-F. JAMINET, op. cit., p. 329.		
30 Article 67, §1er, al. 5, de la loi du 17 juin 2016. 
31 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, op. cit., cfr 3.3 La vérification des motifs d’exclusion dans le chef des 
dirigeants de l’entreprise. 
32 C.-E. CLESSE, Droit pénal social, 2ième éd., Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 278. 
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soumissionnaire qui manque à ses obligations relatives aux droits social et du travail. Il incombe 
alors au pouvoir adjudicateur de démontrer, par tout moyen approprié, le non-respect du 
principe général érigé à l’article 7 de la loi. 

Deuxièmement, l’article 67, §1er, al. 1, 6° et 7°, de la loi prévoit deux nouvelles causes 
d’exclusion obligatoires. Le pouvoir adjudicateur doit exclure le candidat ou soumissionnaire 
qui recourt au travail des enfants et aux autres formes de traite des êtres humains (6°), ou à 
l'occupation de ressortissants de pays tiers en séjour illégal (7°).  

Concernant la première infraction, l’exclusion obligatoire ne vaut que si le candidat ou 
soumissionnaire a fait l'objet d'une condamnation prononcée par une décision judiciaire ayant 
force de chose jugée.  

En revanche, pour ce qui concerne l'occupation de ressortissants de pays tiers en séjour illégal, 
le candidat ou soumissionnaire doit être exclu même en l'absence d'une condamnation coulée 
en force de chose jugée et ce, dès l'instant où l’infraction a été constatée par une décision 
administrative ou judiciaire, en ce compris par une notification écrite en exécution de l'article 
49/2 du Code pénal social. Exceptionnellement, une condamnation pénale n’est donc pas 
requise ; la constatation de l’infraction suffit33. Dès lors, une décision infligeant une amende 
administrative pour occupation d’un travailleur en séjour illégal (comportement incriminé par 
l’article 174 du Code pénal social) devra conduire le pouvoir adjudicateur à exclure le candidat 
ou soumissionnaire concerné34. 

 
§4. Le régime spécifique des causes d'exclusion relatives aux dettes fiscales et sociales 
 

Le motif d’exclusion lié à l’existence de dettes fiscales ou sociales est une cause d’exclusion 
obligatoire particulière, soumise à un régime spécifique.  

Au terme de l’article 68 de la loi du 17 juin 2017, le candidat ou soumissionnaire qui ne satisfait 
pas à ses obligations de paiement d’impôts, taxes ou cotisations de sécurité sociale est exclu de 
la participation à la procédure de passation. Néanmoins, trois exceptions sont prévues à ce 
principe : 

- lorsque l’opérateur économique n'a pas une dette fiscale ou sociale supérieure à 3.000 
euros ; 

- lorsqu’il peut démontrer qu’il possède, à l’égard des pouvoirs publics, une créance 
certaine, exigible et libre de tout engagement s'élevant au moins à un montant égal à 
celui pour lequel il est en retard de paiement de dettes fiscales ou sociales ; 

- lorsqu’il a obtenu pour cette dette des délais de paiement qu'il respecte strictement. 

En outre, une opportunité unique de régularisation est donnée à l’opérateur économique. À cette 
fin, le pouvoir adjudicateur laisse au candidat ou soumissionnaire un délai de 5 jours ouvrables 
pour fournir la preuve qu’il s’est mis en règle avec ses obligations sociales et fiscales. Cette 
procédure spécifique est prévue à défaut d’applicabilité du régime général des mesures 
correctrices. 

																																																								
33 J.-F. JAMINET, op. cit., p. 327.	
34 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, op. cit., cfr. 3.2 Nouveaux motifs d’exclusion. 
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En pratique, le pouvoir adjudicateur procède à la vérification de la situation fiscale et sociale 
de l’opérateur économique, sur la base des attestations qui sont disponibles électroniquement 
via l'application Télémarc35 (ou via d'autres applications électroniques équivalentes et 
accessibles gratuitement dans d'autres Etats membres). L'attestation Télémarc mentionne le 
montant exact de la dette dans le chef du candidat ou soumissionnaire visé. La vérification a 
lieu dans les vingt jours suivant la date ultime pour l'introduction des demandes de participation 
ou des offres. Si la vérification ne peut se faire via l’application électronique, le pouvoir 
adjudicateur demande au candidat ou soumissionnaire de fournir une attestation récente 
justifiant qu'il satisfait à ces obligations36. Notons que les pouvoirs adjudicateurs ne disposant 
pas encore d'un accès à l’application Télémarc, doivent le demander à l'Agence pour la 
Simplification administrative pour le 1er mai 2018 au plus tard37. 

 

§5. La vérification de l’absence de causes d’exclusion et la déclaration sur l’honneur 
 

En pratique, le pouvoir adjudicateur ne vérifie pas l’absence de motif d’exclusion dans le chef 
de chacun des candidats ou soumissionnaires qui émet une offre. Il ne procédera à cette 
vérification qu’à l’égard de celui qui a remporté le marché. 

En revanche, tous les opérateurs économiques qui déposent une offre sont invités à produire 
une déclaration sur l’honneur qui consiste en un document dans lequel le candidat ou 
soumissionnaire atteste, sur l’honneur, qu'il ne se trouve pas dans l'une des situations 
d’exclusion et qu’il répond aux critères de sélection qualitative. L’invitation à produire une telle 
déclaration participe à la simplification administrative. Pourtant, la déclaration sur l’honneur 
ne peut être assimilée à un moyen de preuve. Le pouvoir adjudicateur devra donc vérifier 
l’exactitude de la déclaration du candidat qui entre en considération pour la sélection. En effet, 
il ressort du rapport au Roi de l’arrêté royal du 15 juillet 2001 que la déclaration ne suffit pas ; 
« la production des renseignements ou documents pertinents » par le candidat ou 
soumissionnaire est requise avant de prendre la décision de sélection38. 

Lorsque le montant estimé du marché est supérieur aux seuils européens, l’opérateur 
économique produit le Document unique de marché européen. Sous les seuils européens, on 
parle de déclaration implicite sur l’honneur. 

Si le candidat ou soumissionnaire ne signale pas (de bonne ou de mauvaise foi) une infraction 
au droit social dont il s’est rendu coupable, deux alternatives s’offrent au pouvoir adjudicateur : 

- Soit, conformément à l’article 69, 1°, de la nouvelle loi, il parvient à démontrer, par tout 
moyen approprié, que le candidat ou le soumissionnaire a manqué à ses obligations 
sociales. À cette fin, l’article 59, 1°, de l’arrêté royal du 18 avril 2017 prévoit que « le 
pouvoir adjudicateur peut notamment, lorsqu'il a des doutes sur la situation personnelle 

																																																								
35 Télémarc est une interface web (http://telemarc.belgium.be) gratuite donnant accès à plusieurs sources 
authentiques (Banque nationale, TVA et Impôts, ONSS, BCE et la banque de données des agréations 
d’entrepreneurs de la construction). L'application est uniquement accessible aux pouvoirs adjudicateurs et a pour 
unique but de demander des informations sur les organisations qui soumettent une offre à un marché public. 
Informations disponibles sur https://fedweb.belgium.be/fr/services_en_ligne/online_digiflow. 
36 Article 62 de l’arrêté royal du 18 avril 2017, M.B., 28 décembre 2017. 
37 Article 126 et 133 de l’arrêté royal du 18 avril 2017.	
38 Rapport au roi de l’AR du 15 juillet 2001, M.B., 9 août 2011, p. 44897. 
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de ces candidats ou soumissionnaires malgré les informations dont il dispose, s'adresser 
aux autorités compétentes belges ou étrangères pour obtenir les informations qu'il 
estime nécessaires à ce propos ». Le pouvoir adjudicateur pourrait ainsi solliciter un 
extrait de casier judiciaire, une déclaration de la Direction des amendes administratives 
ou une déclaration de l’inspection sociale39. 

- Soit il invoque l’article 69, 8°, de la nouvelle loi, qui érige en cause d’exclusion 
facultative le fait pour l’opérateur économique de se rendre gravement coupable de 
fausse déclaration ou d’occulter des informations. Le pouvoir adjudicateur pourra donc 
exclure le candidat ou soumissionnaire concerné. 

 
Section 2. L’examen de la régularité des offres 

 

La régularité d’une offre s’apprécie au regard du respect du droit social et du travail, et au 
regard du contrôle des prix anormalement bas. 

 
Sous-section 1. Le respect du droit social et du travail au stade de l’examen des offres 
 

Comme nous l’avons vu, au stade de la sélection qualitative, le manquement par l’opérateur 
économique à ses obligations relatives au droit social et du travail constitue un motif 
d’exclusion facultatif. Dès lors, le pouvoir adjudicateur peut exclure de l’accès au marché tout 
candidat ou soumissionnaire qui n’aurait antécédemment pas respecté le droit social. La 
possibilité d’évincer l’opérateur économique intervient donc avant la remise de son offre, 
indépendamment du contenu de cette dernière40. 

Au stade de l’examen des offres, le législateur a également prévu deux cas d’exclusion : l’un 
obligatoire et l’autre facultatif. C’est l’article 66, §1er, al. 2, de la nouvelle loi (transposant 
l’article 56.1 de la directive 2014/24/UE) qui prévoit l’exclusion des offres émises en violation 
des obligations relatives au droit social et du travail.  

Si le manquement à l’obligation concernée est passible d’une sanction pénale, l’offre doit être 
écartée par le pouvoir adjudicateur. La violation d’une obligation de droit social pénalement 
répréhensible constitue une irrégularité substantielle qui entraîne la nullité de l’offre. L’article 
76 de l’arrêté royal du 18 avril 2017 définit l’irrégularité substantielle comme étant « celle qui 
est de nature à donner un avantage discriminatoire au soumissionnaire, à entraîner une 
distorsion de concurrence, à empêcher l'évaluation de l'offre du soumissionnaire ou la 
comparaison de celle-ci aux autres offres, ou à rendre inexistant, incomplet ou incertain 
l'engagement du soumissionnaire à exécuter le marché dans les conditions prévues. » Or, est 
réputé être une irrégularité substantielle « le non-respect du droit (…) social ou du travail, pour 
autant que ce non-respect soit sanctionné pénalement »41. 

																																																								
39 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, op. cit., cfr. 3.5 Le contrôle de l'existence des motifs d'exclusion en 
pratique.	
40 Ibid., cfr. 4.1.1 Respect du droit social. 
41 Article 76, §1er, de l’arrêté royal du 18 avril 2017. 
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En revanche, si l’obligation dont le manquement est constaté n’est pas susceptible d’entraîner 
une sanction pénale, le pouvoir adjudicateur peut écarter l’offre dans le respect du principe de 
proportionnalité. 

Notons que dans la directive européenne, l’article 56.1 prévoit uniquement l’exclusion 
facultative. Le législateur belge a donc manifesté son intransigeance à l’égard de l’offre qui 
violerait une obligation sociale entraînant une sanction pénale, réduisant de la sorte la marge de 
manœuvre du pouvoir adjudicateur42.  

Enfin, il convient de préciser que l’article 66, §1, al. 2, de la loi du 17 juin 2016 ne doit pas être 
confondu avec l’article 69, 1° de la même loi, qui prévoit la possibilité d’exclusion lorsque le 
pouvoir adjudicateur peut démontrer, par tout moyen approprié, que le candidat ou le 
soumissionnaire a manqué à ses obligations sociales. En effet, pour l’application de cette 
dernière disposition, il faut qu’un manquement soit effectivement démontré alors que pour 
l’application de la première disposition, il suffit que le modus operandi ne respecte pas les 
obligations sociales en question. Ces deux articles se rejoignent, mais les conditions concrètes 
d’application diffèrent43.  

 
Sous-section 2. L’anormalité des prix et des coûts 
 

Il ressort de l’arrêté royal du 18 avril 2017 que le pouvoir adjudicateur doit procéder à une 
vérification des prix ou des coûts de l'offre. Lorsque ces prix ou ces coûts semblent 
anormalement bas ou élevés, il procède à un examen de ces derniers. Le contrôle approfondi 
des prix ou des coûts est donc requis en cas d’apparence d’anormalité44.  

Le pouvoir adjudicateur invite alors le soumissionnaire à fournir les justifications écrites 
nécessaires relatives à la composition du prix ou du coût considéré comme anormal dans un 
délai, en principe, de douze jours. Les justifications concernent notamment : 

- l'économie du procédé de construction, du procédé de fabrication des produits ou de la 
prestation des services ; 

- les solutions techniques choisies ou les conditions exceptionnellement favorables dont 
dispose le soumissionnaire pour exécuter les travaux, pour fournir les produits ou les 
services ; 

- l'originalité des travaux, des fournitures ou des services proposés par le 
soumissionnaire ; 

- l'obtention éventuelle par le soumissionnaire d'une aide publique octroyée légalement45. 

Au terme de l’appréciation par le pouvoir adjudicateur des justifications reçues, deux options 
s’offrent à lui : soit il écarte les prix ou coûts présentant un caractère anormal en raison de 
l'irrégularité substantielle dont l’offre est entachée, soit il estime que l’offre ne présente pas de 
caractère anormal et motive alors sa décision46. 

																																																								
42 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, op. cit., cfr. 4.1.1 Respect du droit social.	
43 J.-F. JAMINET, op. cit., p. 337. 
44 Article 33 et 36, §1er, de l’arrêté royal du 18 avril 2017. 
45 Article 36, §2, al. 3, de l’arrêté royal du 18 avril 2017. 
46 Article 36, §3, de l’arrêté royal du 18 avril 2017. 
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Afin de lutter contre le dumping social, trois nouveautés relatives à l’anormalité des prix ont 
été introduites dans la réforme de la commande publique. 

Premièrement, l’ancien régime spécifique était uniquement applicable aux marchés de travaux 
attribués sur la base du seul critère du prix, c’est-à-dire en adjudication (présomption 
d'anormalité en cas de prix s'écartant de 15% par rapport à la moyenne). Ce régime est 
dorénavant étendu « aux services dans les secteurs sensibles à la fraude (nettoyage, 
gardiennage, construction, etc.47), ainsi qu'aux marchés où la pondération du prix représente au 
moins 50% (dans ce dernier cas, le pouvoir adjudicateur peut prévoir un pourcentage plus élevé 
que 15% comme seuil de présomption d'anormalité) »48. 

Deuxièmement, lorsqu’il invite le soumissionnaire à fournir des justifications quant à 
l’anormalité de son prix, le pouvoir adjudicateur doit lui demander la preuve du respect des 
règles relatives au droit social et du travail, en ce compris les obligations applicables en matière 
de bien-être, de salaires et de sécurité sociale. Le pouvoir adjudicateur doit écarter l’offre si son 
montant présente un caractère anormal car elle contrevient aux règles relatives au droit social 
ou du travail. Dans ce cas, il n’y a donc pas de distinction entre les obligations susceptibles de 
sanction pénale ou non (alors qu’une telle distinction est opérée lorsque le pouvoir adjudicateur 
vérifie que l’offre ne viole pas le droit social)49.  

Troisièmement, dans certaines hypothèses où une offre est écartée sur la base d'un prix ou d'un 
coût anormal, le pouvoir adjudicateur doit en informer les autorités compétentes (auditeur 
général de l'Autorité belge de la Concurrence, Service d'information et de recherche sociale, 
Commission d'agréation des entrepreneurs)50. 

 
CHAPITRE 4. LA LUTTE CONTRE LE DUMPING SOCIAL ET 
L’EXECUTION DES MARCHES PUBLICS 
 

Au stade de l’exécution, le législateur s’est également attelé à prévoir des instruments de lutte 
contre le dumping social. À ce propos, nous verrons que l’exigence de respecter le droit social 
et du travail vaut aussi lors de l’exécution d’un marché public (section 1). Les manquements à 
ce principe général sont passibles de sanctions (section 2). En outre, nous nous intéresserons à 
la question du détachement des travailleurs et aux enjeux y afférents (section 3).   

 
Section 1. Le manquement aux obligations sociales dans l’exécution du 

marché 
 

Pour rappel, l’article 7 de la loi du 17 juin 2016 érige en principe général le respect du droit 
social et du droit du travail dans la commande publique. 

																																																								
47 Il s’agit des activités visées à l’article 35/1 de la loi du 12 avril 1065 concernant la protection de la rémunération 
des travailleurs qui relèvent du champ d’application de la responsabilité solidaire pour les dettes salariales (art. 2, 
13°, de l’arrêté royal du 18 avril 2017).	
48 A. MECHELYNCK, M. VANDERSTRAETEN, op. cit., cfr. 4.1.2 Prix anormalement bas. 
49 Idem. 
50 Idem.	
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Au stade de l’exécution, l’opérateur économique qui ne respecte pas le droit social et du travail 
commet une violation des clauses du marché. Ces manquements sont constatés par un procès-
verbal dressé par l’adjudicateur qui en envoie une copie à l'adjudicataire. 

L'adjudicataire doit réparer sans délai ses manquements. Il a la possibilité de faire valoir, dans 
les quinze jours de l'envoi du procès-verbal, des moyens de défense auprès de l'adjudicateur. 
Après ce délai, son silence équivaut à une reconnaissance des faits constatés. Dans deux cas, 
les délais sont raccourcis à un minimum de cinq jours ouvrables pour le respect des droits de la 
défense. La première hypothèse concerne la situation où l’adjudicateur est informé, 
conformément à l'article 49/1 du Code pénal social, d’un manquement important au devoir de 
payer la rémunération à laquelle les travailleurs ont droit. La seconde hypothèse concerne celle 
où l’adjudicateur constate ou prend connaissance du fait que des citoyens illégaux de pays tiers 
sont employés pour l’exécution du marché public51.  

 
Section 2. Les sanctions 

 

La violation du droit social et du travail au stade de l’exécution est passible de différents types 
de sanction. 

Premièrement, l’adjudicataire peut se voir infliger une pénalité lorsqu'aucun moyen de défense 
n'a été admis ou lorsqu'un tel moyen de défense n'a pas été fourni dans les délais requis par 
l'article 44, § 2 de l’arrêté royal du 14 janvier 2013. Si la pénalité est expressément prévue dans 
les documents du marché, on parle de pénalité spéciale. Si aucune pénalité n’a été prévue, tout 
défaut d’exécution aux conditions définies dans le marché peut donner lieu à pénalité générale. 
Cette dernière peut être : 

- unique d'un montant de 0,07% du montant initial du marché avec un minimum de 40 
euros et un maximum de 400 euros, ou 

- journalière d'un montant de 0,02% du montant initial du marché avec un minimum de 
20 euros et un maximum de 200 euros au cas où il importe de faire disparaître 
immédiatement l'objet du défaut d'exécution. 

La pénalité peut être appliquée jusqu'au jour où le défaut d'exécution a disparu par le fait de 
l'adjudicataire ou de l’adjudicateur qui, lui-même, y aurait mis fin52. 

Deuxièmement, l’adjudicateur peut recourir à des mesures d’office et ce, dans trois hypothèses :  

- lorsque, à l'expiration du délai indiqué à l'article 44, § 2, pour faire valoir ses moyens 
de défense, l'adjudicataire est resté inactif ; 

- lorsque, à l'expiration du délai, l’adjudicataire a présenté des moyens jugés non justifiés 
par l’adjudicateur ;  

- lorsque, sans attendre l'expiration du délai, l'adjudicataire a, au préalable, expressément 
reconnu les manquements constatés.  

Les mesures d’office sont : la résiliation unilatérale du marché, l’exécution en gestion propre 
du marché, ou encore la conclusion d'un ou de plusieurs marchés pour compte avec un ou 
plusieurs tiers pour tout ou partie du marché restant à exécuter. La décision de l’adjudicateur 

																																																								
51 Article 44 de l’arrêté royal du 14 janvier 2013, modifié par l’arrêté royal du 22 juin 2017 (M.B., 27 juin 2017). 
52 Article 45 de l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 
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de passer à la mesure d'office choisie est notifiée à l'adjudicataire défaillant. À partir de cette 
notification, l'adjudicataire défaillant ne peut plus intervenir dans l'exécution de la partie du 
marché visé par la mesure d'office53. 

Troisièmement, l'adjudicataire défaillant peut être exclu par l'adjudicateur de la participation à 
ses marchés pour une période de trois ans. Une telle exclusion ne peut être prononcée que si 
l’adjudicataire commet une défaillance grave dans l'exécution du marché ou si les conditions 
normales de la concurrence ont été faussées par une convention, une entente ou un acte posé 
par l’adjudicataire lors de la conclusion du marché54. La violation du principe général du respect 
du droit social et du travail pourrait, à notre sens, être considérée comme un manquement 
important à l'exécution du marché. Toutefois, il faudra attendre que la jurisprudence et la 
doctrine définissent les termes « manquement important ou continu », en l’absence de définition 
dans l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 

L’arrêté royal du 14 janvier 2013 ne nous éclaire pas davantage pour ce qui concerne 
l’applicabilité des principes généraux de droit administratif et du principe de bonne 
administration dans le processus de sanction. Le pouvoir adjudicateur est-il tenu de respecter 
l’adage audi alteram partem (règle de l’audition préalable ou droit à être entendu), le principe 
de proportionnalité (laissant la possibilité, à l’adjudicataire défaillant, d’apporter des mesures 
correctrices en cas de manquement aux clauses du marché et subordonnant le recours aux 
mesures d’office à une violation grave du droit social), ou encore le principe imposant 
l’adjudicateur de vérifier l’exactitude et la pertinence des faits qui fondent le manquement ? 

 
Section 3. Le détachement des travailleurs 

 

Le détachement des travailleurs est un des moyens utilisés par les entreprises pour pratiquer le 
dumping social. Nous nous intéresserons donc à la directive qui réglemente cette matière, ainsi 
qu’aux questions du salaire minimum et du régime de sécurité sociale applicables aux 
travailleurs détachés.   

 
Sous-section 1. La directive 96/71/CE : une législation archaïque 
 

Le législateur européen a réglementé la présente matière en adoptant la directive 96/71/CE 
concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d'une prestation de services. Il 
ressort du considérant 5 de cette directive que l’objectif poursuivi est de garantir une 
concurrence loyale entre les travailleurs ressortissants de l’Union européenne et le respect de 
leurs droits.  

Le champ d’application ratione personae de la directive est précisé en son article 1er, qui prévoit 
qu’elle s’applique « aux entreprises établies dans un Etat membre qui, dans le cadre d’une 
prestation de services transnationale, détachent des travailleurs (…) sur le territoire d’un Etat 
membre ». Il doit, en outre, exister « une relation de travail entre l’entreprise d’envoi et le 

																																																								
53 Article 47 de l’A.R. du 14 janvier 2013. 
54 Idem. 	
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travailleur pendant la période de détachement »55. La directive s’applique dans trois hypothèses 
prévues à l’article 1er, §3, a), b) et c). 

L’article 3 de la directive prévoit les différentes dispositions sociales dont le travailleur détaché 
doit pouvoir bénéficier.  

La directive ne prévoit aucune durée maximale du détachement. L’entreprise prestataire de 
services doit tout au plus avoir l’intention de faire revenir le travailleur détaché dans son pays 
d’origine une fois la prestation exécutée56. Toutefois, l’article 12.1 du règlement 883/2004 du 
Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systèmes de 
sécurité sociale fixe le terme maximal du détachement à 24 mois. En outre, le détachement 
prend obligatoirement fin à la date d’échéance prévue, même s’il y a eu une cessation 
temporaire des activités (maladie, congé, etc.)57. 

Dans la doctrine, plusieurs auteurs critiquent l’efficacité de la directive, tant elle s’éloigne de 
son objectif, à savoir de garantir une concurrence loyale entre les travailleurs ressortissants de 
l’Union européenne. En effet, la directive laisse une telle marge d’appréciation aux Etats 
membres dans la transposition, qu’elle engendre des pratiques d’optimisation sociale et de 
fraude à la loi58. Par ailleurs, le Professeur Kris WAUTERS considère que la directive de 1996 
n’est plus en adéquation avec la réalité de terrain actuelle. En effet, ladite directive a été adoptée 
avant l’adhésion à l’Union européenne d’un nombre important de nouveaux Etats membres 
(principalement de l’Est), tels que l’Estonie, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la République 
tchèque, la Slovaquie, la Hongrie, la Slovénie, la Bulgarie ou encore la Roumanie59. Or, c’est 
principalement dans ces pays de l’Europe de l’Est que l’on retrouve les conditions de travail les 
plus précaires de notre continent. Une directive « exécution » 2014/67/UE a été adoptée en vue 
d'améliorer et d’uniformiser la mise en œuvre, l'application et l'exécution dans la pratique de la 
directive 96/71/CE. Cela étant, les changements opérés restent minimes. 

La directive 96/71/CE a été transposée en droit belge par la loi du 5 mars 2002, qui est d’ordre 
public60. Conformément à cette loi, on entend par « travailleurs détachés » ceux qui exécutent 
une prestation de travail en Belgique « et qui, soit travaillent habituellement sur le territoire 
d’un ou plusieurs pays autres que la Belgique, soit ont été engagés dans un pays autre que la 
Belgique »61. La notion de « travailleur » n’est pas directement définie dans la directive, mais 
elle précise que c’est « celle d’application dans le droit de l’Etat membre sur le territoire duquel 
le travailleur est détaché »62. En Belgique, il s’agit des « personnes qui, en vertu d'un contrat, 

																																																								
55 D. MARTIN, M. MORSA, et P. GOSSERIES, Droit du travail européen. Questions spéciales, Bruxelles, Larcier, 
2015, p. 403. 
56 C.-E CLESSE, et M. MORSA, Travailleurs détachés et mis à disposition – Droits belge, européen et international, 
Bruxelles, Larcier, 2015, p. 235. 
57 F. ETIENNE, et M. DUMONT, Regards croisés sur la sécurité sociale, Limal, Anthemis, 2012, p. 1098. 
58 F. MULLER, « Face aux abus et contournements, la directive d’exécution de la directive détachement est-elle à 
la hauteur ? », Droit social, 2014/10, p. 789. 
59 K. WAUTERS, Conférence « Marchés publics et dumping social », Université Libre de Bruxelles, 29 novembre 
2017. 
60 Doc. parl., Ch., sess. ord., 2001-2002, n° 1441/001, p.11. 
61 Article 2, 2° de la loi du 5 mars 2002 concernant les conditions de travail, de rémunération et d'emploi en cas 
de détachement de travailleurs en Belgique et le respect de celles-ci, M.B., 13 mars 2002. 
62 Article 2, §2, de la directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concernant 
le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d'une prestation de services. 
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fournissent des prestations de travail, contre rémunération et sous l'autorité d'une autre 
personne »63.  

L’article 5, §1er, alinéa 1er, de la loi (transposant l’article 3 de la directive) enjoint l'employeur 
qui occupe en Belgique un travailleur détaché de respecter les conditions de travail, de 
rémunérations et d'emploi qui sont prévues par des dispositions légales, réglementaires ou 
conventionnelles, sanctionnées pénalement. L’alinéa 2 précise que les conditions de 
rémunérations sont « les rémunérations, avantages et indemnités dus en vertu des conventions 
collectives de travail, rendues obligatoires par le Roi conformément à la loi du 5 décembre 1968 
sur les conventions collectives de travail et les commissions paritaires, à l'exclusion des 
contributions à des régimes complémentaires de retraite professionnels. » Sont également 
considérées comme faisant partie de ces conditions de rémunérations « les allocations 
directement liées au détachement […] dans la mesure où elles ne sont pas versées à titre de 
remboursement des dépenses effectivement encourues à cause du détachement, telles que les 
dépenses de voyage, de logement ou de nourriture. » 

Enfin, les employeurs sont tenus de fournir aux inspecteurs sociaux de la Direction générale 
Contrôle des lois sociales du SPF Emploi, Travail et Concertation sociale, à leur demande, toute 
une série de documents, tels qu’une copie du contrat de travail du travailleur détaché, les 
informations relatives à la devise servant au paiement de la rémunération, les relevés d'heures 
effectuées durant la journée de travail du travailleur détaché, les preuves du paiement des 
salaires du travailleur détaché, etc64. 

 
Sous-section 2. Le salaire minimum des travailleurs détachés 
 

L’article 3.1 de la directive 96/71 (transposé par l’article 5, §1er, de la loi du 5 mars 2002) oblige 
les Etats membres à veiller à ce que les entreprises garantissent aux travailleurs détachés sur 
leur territoire un certain nombre de conditions de travail et d'emploi, à savoir : 

- l’ensemble des dispositions (législatives, réglementaires ou administratives) en matière 
sociale qui sont en vigueur dans l'État membre sur le territoire duquel le travail est 
exécuté ; 

- les conventions collectives ou sentences arbitrales déclarées d'application générale dans 
cet Etat membre, dans la mesure où elles concernent les activités suivantes : les périodes 
maximales de travail et les périodes minimales de repos, la durée minimale des congés 
annuels payés, les taux de salaire minimal, les conditions de mise à disposition des 
travailleurs, la sécurité, la santé et l'hygiène au travail, les mesures protectrices 
applicables aux conditions de travail et d'emploi des femmes enceintes et des femmes 
venant d'accoucher, et l'égalité de traitement entre hommes et femmes (non-
discrimination). 

La jurisprudence de la Cour de justice s’est attelée à commenter cette disposition et, notamment, 
la notion de salaire minimal des travailleurs détachés. En effet, la concurrence entre les 

																																																								
63 Article 2, 1° de la loi du 5 mars 2002.	
64 Article 7/1, §1er, de la loi du 5 mars 2002 ; Article 3 de l’arrêté royal du 1er avril 2007 portant diverses mesures 
d'exécution en matière de détachement de travailleurs en Belgique, M.B., 12 avril 2007. 
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travailleurs ressortissants de l’Union européenne ne peut être loyale si les règles relatives à la 
rémunération sont bafouées.  

Dans un arrêt Laval un Partneri, la Cour considère que l’article 3.1 de la directive vise un 
double objectif : d’une part, il entend garantir « une concurrence loyale entre les entreprises 
nationales et les entreprises effectuant une prestation de services transnationale » en imposant 
« à ces dernières de reconnaître à leurs travailleurs […] les conditions de travail et d’emploi 
fixées dans l’État membre d’accueil »65, et d’autre part, il « vise à assurer aux travailleurs 
détachés l’application des règles de protection minimale de l’État membre d’accueil »66.  

Le considérant 13 de la directive prévoit que « les législations des Etats membres doivent être 
coordonnées de manière à prévoir un noyau de règles impératives de protection minimale que 
doivent observer, dans le pays d’accueil, les employeurs qui détachent des travailleurs ». 
Toutefois, la Cour constate que la directive n’harmonise pas le contenu matériel de ces règles 
impératives de protection minimale, laissant le soin aux États membres de définir librement ce 
contenu, notamment pour ce qui concerne la notion de « salaire minimal »67. Bien que la marge 
de manœuvre laissée au législateur national soit grande, la Cour précise que pour être 
opposables à l’employeur détachant ses travailleurs dans un État membre, les règles que cet 
État édicte « doivent être contraignantes et répondre aux conditions de transparence, ce qui 
implique, notamment, qu’elles soient accessibles et claires »68.  

La Cour a estimé que faisaient notamment partie du salaire minimal au sens de la directive : le 
salaire garanti pour le travail horaire et/ou à la tâche (conformément au classement des 
travailleurs en groupes de rémunération), l’indemnité journalière, l’indemnité de trajet 
quotidien et le pécule de vacances. En revanche, deux éléments n’ont pas été considérés comme 
faisant partie du salaire minimal, la prise en charge du logement et les bons d’alimentation. En 
effet, il s’agit d’allocations « versées à titre de compensation du coût de la vie effectivement 
encouru par les travailleurs à cause de leur détachement »69. 

Aussi, la Cour a dû se positionner en 2008 sur la validité d’une mesure prescrivant au pouvoir 
adjudicateur de ne désigner comme adjudicataires de marchés publics de travaux que les 
entreprises qui s’engagent par écrit à verser à leurs salariés au minimum la rémunération prévue 
dans la convention collective applicable au lieu d’exécution de celles-ci. En l’espèce, la Cour 
considère qu’une telle mesure déroge à l’article 3.1 de la directive 96/71 car le taux de salaire 
minimal n’est pas fixé par la loi du Land de Basse-Saxe, mais par une convention collective qui 
n’est pas déclarée d’application générale. En effet, ladite convention n’a d’effet contraignant 
qu’à l’égard d’une partie du secteur de la construction et ne couvre pas les marchés privés. Il 
résulte donc qu’un État membre n’est pas en droit d’imposer, en vertu de la directive 96/71, 
aux entreprises établies dans d’autres États membres, un taux de salaire comme celui prévu par 
la convention collective sectorielle en question70. 

En revanche, dans une affaire du même type en 2015, la Cour juge admissible une disposition 
légale allemande obligeant « les soumissionnaires et leurs sous-traitants à s’engager, par une 

																																																								
65 C.J.U.E., 18 décembre 2007, Laval un Partneri, C‑341/05, point 74. 
66 Ibid., point 76.	
67 Ibid., point 60. 
68 C.J.U.E., 12 février 2015, Sähköalojen ammattiliitto ry, C‑396/13, point 44. 
69 Ibid., points 38 à 70. 
70 C.J.U.E., 3 avril 2008, Rüffert, C‑346/06, points 17 à 35.	



 

	
22	

déclaration écrite devant être jointe à leur offre, à verser au personnel qui sera appelé à exécuter 
les prestations faisant l’objet du marché public considéré, un salaire minimal fixé par cette 
législation. » Bien que les deux cas d’espèce soient congruents, il ne faut pas y voir un 
revirement jurisprudentiel de la C.J.U.E. En effet, dans cette deuxième affaire, la Cour qualifie 
la disposition légale en cause de « condition particulière concernant l’exécution du marché » 
visant des « considérations sociales », au sens de l’article 26 de cette directive 2014/28. La Cour 
constate que la législation allemande est, in casu, conforme à l’article 3.1 de la directive 96/71. 
Cette décision diffère avec celle du précédent arrêt de 2008, dans lequel il apparaît que le taux 
de salaire minimal a été fixé par une convention collective sectorielle n’ayant pas d’application 
générale. 

 
Sous-section 3. Le détachement en matière de sécurité sociale 
 

Il importe de déterminer l’Etat dans lequel les cotisations de sécurité sociale d’un travailleur 
détaché doivent être payées. Les cotisations du travailleur détaché doivent-elles être versées à 
son Etat d’origine, à l’Etat dans lequel a lieu le détachement ou dans chacun des deux Etats ? 

Le législateur européen a légiféré la matière en adoptant un règlement européen n° 883/2004 
portant sur la coordination des systèmes de sécurité sociale, dont les modalités d’application 
ont été fixées par le règlement n° 987/2009. Ces deux textes sont d’application en cas de 
détachement à partir de la Suisse ou d’un Etat qui appartient à l’Espace Economique Européen 
(E.E.E.). Cet Espace comprend les Etats de l’Union européenne complétés, depuis le 1er juin 
2012, par l’Islande, le Liechtenstein et la Norvège.  

Le principe directeur est que toute personne n’est soumise qu’à la législation d’un seul Etat 
membre71. Généralement, le travailleur qui effectue une activité salariée ou non salariée dans 
un autre Etat membre est soumis à la législation de cet Etat membre (lex loci laboris). Toutefois, 
d’autres critères que le lieu effectif d’emploi peuvent être pris en compte dans certaines 
situations spécifiques, notamment pour le détachement temporaire de travailleurs dans d’autres 
Etats membres72. 

Ainsi, tout travailleur détaché par son employeur pour effectuer un travail, pour le compte de 
ce dernier, dans un autre État membre de l’Espace Economique Européen, demeure assujetti à 
la législation du pays où il fournit habituellement ses prestations si diverses conditions sont 
remplies73 : 

- la durée prévisible du travail à effectuer n'excède pas vingt-quatre mois ; 
- le travailleur n’est pas envoyé en remplacement d'une autre personne ; 
- un lien de subordination existe entre l’employeur et le travailleur ; 
- le travailleur est, juste avant le début de son activité salariée, déjà soumis à la législation 

de l’État membre dans lequel est établi son employeur74 ; 
																																																								
71 Article 11.1 du règlement européen (CE) n° 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 sur 
la coordination des systèmes de sécurité sociale. 
72 Commission administrative pour la coordination des systèmes de sécurité sociale, Guide pratique sur la 
législation applicable dans l’Union européenne (UE), dans l’Espace économique européen (EEE) et en Suisse, p. 
6, disponible sur http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=868&langId=fr.  
73 Article 12.1 du règlement européen (CE) n° 883/2004. 
74 Article 14.1 du règlement européen (CE) n° 987/2009 du Parlement européen et du Conseil du 16 septembre 
2009 fixant les modalités d’application du règlement (CE) n° 883/2004. 



 

	
23	

- l’employeur exerce généralement des activités substantielles, autres que des activités de 
pure administration interne, sur le territoire de l’Etat membre où a lieu le détachement75. 

Le règlement n° 883/2004 permet donc de maintenir l’affiliation du travailleur détaché à la 
sécurité sociale de son Etat d’origine.  

En principe, le travailleur ne peut plus rester soumis à la législation de son pays une fois la 
période de 24 mois écoulée. Cependant, l’article 16 du règlement permet aux autorités 
compétentes des Etats concernés de prévoir, d'un commun accord, une prolongation de la 
période de détachement. Cette dérogation est accordée dans l'intérêt du (des) travailleur(s).  

Préalablement au détachement, l'employeur ou le travailleur demande à l’institution compétente 
de sécurité sociale76 de l’Etat duquel s'effectue le détachement une attestation de « Législation 
applicable » A1. Ce certificat A1 prouve que le travailleur concerné est maintenu dans son 
régime de sécurité sociale habituel dans l'Etat membre d'envoi. C’est la Commission 
administrative pour la coordination des systèmes de sécurité sociale qui a instauré le formulaire 
de détachement A1.  

En effet, le règlement européen n° 883/2004 ne l’impose pas en tant que tel. Cela étant, le droit 
du travail impose que chaque travailleur effectuant des prestations à l’étranger puisse apporter 
la preuve de sa situation légale. Concernant les travailleurs détachés, cette preuve pourra donc 
être apportée par l’entremise du document A177. 

 
CHAPITRE 5. LA LUTTE CONTRE LE DUMPING SOCIAL ET LA SOUS-
TRAITANCE 
 

Dans le présent chapitre, nous aborderons les instruments de lutte contre le dumping social dans 
la sous-traitance. Premièrement, nous définirons la pratique de la sous-traitance et ses enjeux 
(section 1). Deuxièmement, nous exposerons l’évolution du cadre législatif en la matière 
(section 2). Troisièmement, nous commenterons les différentes mesures permettant de 
combattre la fraude sociale dans la sous-traitance (section 3). 

 
Section 1. La sous-traitance : éléments de définition et enjeux 

 

Les efforts fournis par le législateur pour lutter contre les pratiques de dumping social à l’égard 
des candidats ou soumissionnaires sont louables mais insuffisants. En effet, il est fréquent que, 
pour la réalisation des prestations fixées dans la commande publique, l’opérateur économique 
ait recours à un sous-traitant. Cette pratique est légalement admise. Il importe donc que les 
instruments permettant de combattre le dumping social visent également les sous-traitants. 

La doctrine admet communément que la sous-traitance est « l’opération par laquelle un 
entrepreneur confie, sous sa responsabilité, tout ou partie de l’exécution d’un contrat 

																																																								
75 Article 14.2 du règlement européen (CE) n° 987/2009. 
76 En Belgique, il s’agit de l’ONSS (pour les salariés et fonctionnaires) ou de l’INASTI (pour les indépendants). 
77 Informations disponibles sur http://www.emploi.belgique.be/defaultTab.aspx?id=38358. 
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d’entreprise conclu avec le maître de l’ouvrage à un tiers »78. Dans le cadre des marchés publics, 
il s’agit donc d’un mécanisme par lequel un maître de l’ouvrage (pouvoir adjudicateur) mandate 
un entrepreneur (opérateur économique adjudicataire) d’accomplir diverses prestations qu’il 
délègue lui-même à un tiers (sous-traitant). Il n’existe aucun lien de subordination entre 
l’entrepreneur principal et le sous-traitant (tout comme c’est le cas entre le maître de l’ouvrage 
et l’entrepreneur principal)79. Le pouvoir adjudicateur ne peut exiger du sous-traitant des 
garanties supérieures à celles auxquelles l’entrepreneur principal doit se conformer80.  

Les avantages de recourir à la sous-traitance sont multiples : elle garantit que l’ouvrage soit 
réalisé par un acteur disposant des compétences techniques nécessaires, elle accroît la 
participation des PME aux marchés publics, elle assure la flexibilité de l’organisation des 
moyens en personnel, elle permet au maître de l’ouvrage d’avoir un interlocuteur unique 
(l’entrepreneur principal), etc. Mais cette pratique présente également des inconvénients : 
exploitation économique, sociale et humaine des plus faibles maillons de la chaîne, 
développement de pratiques frauduleuses, non-respect des législations sociales et fiscales, 
difficulté de contrôler et de mettre en cause la responsabilité des différents intervenants dans 
les longues chaînes, etc.81 C’est pour ces raisons qu’il importe que la matière soit légiférée et 
que la sous-traitance soit contrôlée et limitée. 

 
Section 2. L’évolution du cadre législatif 

 

Sous l’ancienne loi « marchés publics » du 15 juin 2006, l’article 42, §1er, 2°, et §2, prévoyait 
déjà que le sous-traitant était tenu des obligations sociales applicables à l’adjudicataire. Par 
ailleurs, l’article 12 de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 (attribution) prévoyait la possibilité pour 
le pouvoir adjudicateur d’exiger que le soumissionnaire indique dans son offre la part du 
marché qu’il a l’intention de sous-traiter ainsi que l’identité des sous-traitants proposés. Enfin, 
l’ancien article 12 de l’arrêté royal du 14 janvier 2013 (exécution) permettait à l’adjudicateur 
d’obliger que les sous-traitants de l’adjudicataire satisfassent, en proportion de leur 
participation au marché, aux dispositions de la législation organisant l’agréation 
d’entrepreneurs de travaux. En revanche, les causes d’exclusion obligatoires et facultatives 
prévues à l’article 61, §1 et §2, de l’arrêté royal du 15 juillet 2011, ne s’appliquaient qu’au 
candidat ou soumissionnaire, et non pas à ses éventuels sous-traitants. Plus globalement, 
l’ancienne réglementation relative à la sous-traitance était devenue surannée. 

C’est pourquoi, lors de la réforme des marchés publics, la problématique semble avoir été prise 
à bras-le-corps. En effet, le législateur européen considère qu’il est nécessaire « que le respect, 
par les sous-traitants, des obligations applicables dans les domaines du droit […] social et du 
travail […] soit assuré au moyen de mesures appropriées prises par les autorités nationales 
compétentes » ; qu’il importe également « d’assurer une certaine transparence dans la chaîne 
de sous-traitance, car les pouvoirs adjudicateurs disposeront ainsi d’informations sur l’identité 
des personnes présentes sur les chantiers de construction, sur la nature des travaux réalisés pour 

																																																								
78 A. VANDEBURIE, et L. MONTELLIER, « La pratique de la sous-traitance et de la cotraitance dans les marchés 
publics », L'Entreprise et le Droit, 2016, p. 24. 
79 D. BATSELE, B. HEUNINCKX, L. MAYAUX, et A. YERNA, Réussir ses marchés publics spécifiques, Bruxelles, 
Larcier, 2016, p. 329. 
80 C.E., 27 janvier 1998, s.a. Lixon, n° 29.226.	
81 Y. MARIQUE, K. WAUTERS, op. cit. (voy. note 2), cfr. Introduction. 
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leur compte ou sur les entreprises qui fournissent des services »82. La question de la sous-
traitance dans le secteur de la construction préoccupe également le législateur belge. À cet 
égard, il ressort des travaux préparatoires de la loi du 17 juin 2017 que la vigilance sera 
particulièrement de mise au sujet de la sous-traitance dans le domaine de la construction, qui 
est un terrain fertile aux pratiques de dumping social83. Comme nous le verrons, la directive 
2014/24/UE permet désormais aux pouvoirs adjudicateurs de vérifier la présence de causes 
d’exclusion dans le chef des sous-traitants (article 71.6 de la directive). Par ailleurs, le 
législateur belge a, d’initiative, pris des mesures permettant de lutter contre le dumping social 
dans la matière de la sous-traitance. Celles-ci figurent dans l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 
L’Etat belge a donc légiféré au-delà de ses obligations européennes. 

La doctrine84 et la jurisprudence des hautes juridictions du pays85,86 considèrent que le recours 
à la sous-traitance est admis, sauf stipulation contraire. La possibilité d’interdire ou de 
restreindre le recours à la sous-traitance est également consacrée par la Cour de justice de 
l’Union européenne, mais pour d’autres raisons, à savoir lorsque le pouvoir adjudicateur n’a 
pas pu vérifier les capacités techniques et économiques des sous-traitants lors de l’examen des 
offres et de la sélection du soumissionnaire87. Concernant la restriction ou l’interdiction de la 
sous-traitance, qu’en est-il dans la nouvelle législation relative aux marchés publics ? L’article 
78, alinéa 3, de la loi du 17 juin 2016, qui transpose l’article 63.2 de la directive 2014/24, 
prévoit que « pour les marchés publics de travaux, les marchés de services et les travaux de 
pose et d'installation dans le cadre d'un marché de fournitures, le pouvoir adjudicateur peut 
exiger que certaines tâches essentielles soient effectuées directement par le soumissionnaire lui-
même », et non pas par des sous-traitants.  

Cela étant, la Cour de justice de l’Union européenne se montre réticente quant à l’interdiction 
générale du recours à la sous-traitance. En effet, dans son arrêt Wroclaw, la Cour a considéré 
que le « pouvoir adjudicateur n’est pas autorisé à exiger, par une clause du cahier des charges 
d’un marché public de travaux, que le futur adjudicataire de ce marché exécute par ses propres 
moyens un certain pourcentage des travaux faisant l’objet dudit marché », sans pouvoir recourir 
à la sous-traitance88. 

 

																																																								
82 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés 
publics, considérant 105. 
83 Ch., Doc. Parl. (2015-2016), Projet de loi relatif aux marchés publics, 4 janvier 2016, document 1541/001, p. 
139.		
84 A. DELVAUX, Traité juridique des bâtisseurs, 2e éd., 1968, n°149, p. 254. 
85 C.E., 14 octobre 1996, Druart, n° 62.545. « Considérant, comme le reconnaît la partie adverse elle-même, 
qu’"aucune disposition légale ou réglementaire ne permet expressément à l’Administration de refuser la 
désignation de tel ou tel sous-traitant", et que "sous réserve des dispositions du cahier spécial des charges, lequel 
exigeait simplement en l’espèce l’agréation des sous-traitants, c’est à l’adjudicataire seul et sous sa seule 
responsabilité de désigner ces derniers" ».  
86 Cass. (1re ch.), 13 janvier 2012, C.11.0356.F. « À défaut de stipulation contraire dans le contrat d’entreprise 
portant sur des travaux de construction, l’entrepreneur général peut recourir à des sous-traitants pour l’exécution 
de tout ou partie des travaux auxquels il s’est engagé envers le maître de l’ouvrage. » 
87 C.J.C.E. (6e ch.), 18 mars 2004, C-314/01, point 45. « Ainsi que l’a relevé à bon droit la Commission des 
Communautés européennes, la directive 92/50 ne s’oppose pas à une interdiction ou à une restriction du recours à 
la sous-traitance pour l’exécution de parties essentielles du marché lorsque précisément le pouvoir adjudicateur 
n’a pas été en mesure de vérifier les capacités techniques et économiques des sous-traitants lors de l’examen des 
offres et de la sélection du soumissionnaire le mieux-disant. »  
88 C.J.U.E., 14 juillet 2016, Wroclaw, C‑406/14, point 37. 
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Section 3. Les instruments de lutte contre la fraude sociale dans la sous-
traitance 

 

Plusieurs techniques, prévues ou non dans la directive 2014/24, existent pour lutter contre les 
pratiques de dumping social dans la sous-traitance89. 

 
Sous-section 1. Les mesures prévues dans la directive 2014/24/UE 
 

L’article 71 de la directive 2014/24 prévoit explicitement deux mesures visant à combattre le 
dumping social. 

La première est prévue à l’article 71.5 de la directive. Il s’agit de l’obligation, pour 
l’adjudicataire, d’indiquer dans son offre les noms, coordonnées et représentants légaux des 
sous-traitants auxquels il entend faire appel. Le pouvoir adjudicateur exige que le contractant 
principal communique tous les changements qui interviendraient, au cours du marché, 
relativement à ces informations. L’adjudicateur ne peut en principe, s'il fait appel à la sous-
traitance dans le cadre de l'exécution, recourir qu'aux seuls sous-traitants proposés dans son 
offre, à moins que l'adjudicateur ne l'autorise à recourir à un autre sous-traitant90. 

Lorsqu'il s'agit d'un marché dans un secteur sensible à la fraude91, l'adjudicataire transmet, au 
plus tard au début de l'exécution du marché, les informations (nom, coordonnées et 
représentants légaux de tous les sous-traitants) à l'adjudicateur, quelle que soit la mesure dans 
laquelle ces tiers participent à la chaîne de sous-traitance et quelle que soit leur place dans cette 
chaîne, participant aux travaux ou à la prestation des services. Il en va de même dans le cas de 
marchés de services qui doivent être fournis sur un site placé sous la surveillance directe de 
l'adjudicateur. L'adjudicataire est tenu de communiquer, sans délai, à l'adjudicateur tout 
changement relatif à ces informations92. 

La deuxième mesure concerne la vérification des motifs d’exclusion. En effet, l’article 12/2 de 
l’arrêté royal du 14 janvier 2013 prévoit la possibilité, pour le pouvoir adjudicateur, de vérifier 
s'il existe des motifs d'exclusion dans le chef du ou des sous-traitant(s) direct(s) de 
l'adjudicataire. Pour rappel, il existe deux types de motifs : 

- Les causes d’exclusion peuvent être obligatoires, notamment en cas de fraude, de travail 
des enfants et autres formes de traite des êtres humains, ou d’occupation de 
ressortissants de pays tiers en séjour illégal. En principe, le pouvoir adjudicateur a le 
devoir d’exclure les sous-contractants qui commettraient de telles infractions. Si 
l’infraction est constatée dans une décision judiciaire ou administrative (notamment une 

																																																								
89 La taxinomie de ces techniques est inspirée par Y. MARIQUE, K. WAUTERS, op. cit. (voy. note 2), cfr. 3.2 Cadre 
législatif et réglementaire actuel.	
90 Art. 12, §3, de l’arrêté royal du 14 janvier 2013 modifié par l’arrêté royal du 22 juin 2017. 
91 Pour rappel, il s’agit des marchés suivants : 1) les marchés de travaux ; 2) les marchés de services passés dans 
le cadre des activités visées à l’art. 35/1 de la loi du 12 avril 1965 concernant la protection de la rémunération des 
travailleurs (à savoir certaines activités en matière de gardiennage et/ou de surveillance ; dans le secteur de la 
construction ; en matière d'électricité ; de l'ameublement et de l'industrie transformatrice du bois ; de constructions 
métallique, mécanique et électrique ; de certaines activités d'agriculture ; de certaines activités de nettoyage ; de 
certaines activités horticoles ; et de certaines activités exercées dans l'industrie alimentaire et dans le commerce 
alimentaire). 
92 Article 12/1 de l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 
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notification écrite en exécution de l’article 49/2 du code pénal social), le pouvoir 
adjudicateur doit procéder à l’exclusion93. Toutefois, le sous-traitant jouit, à l’instar de 
tout candidat ou soumissionnaire, de la possibilité de prendre des mesures correctrices, 
telles que prévues à l’article 70 de la loi du 17 juin 2016. 

- Les motifs d’exclusion peuvent également être facultatifs, notamment lorsque le sous-
traitant manque à ses obligations en matière de droit social et du travail. Dans ce cas, le 
pouvoir adjudicateur peut procéder à l’exclusion. 

La possibilité pour le pouvoir adjudicateur de vérifier la présence de causes d’exclusion dans 
le chef des sous-traitants, prévue à l’article 12/2 de l’arrêté royal, devient une obligation 
lorsqu’il s’agit d’un marché dans un secteur sensible à la fraude dont la valeur estimée est égale 
ou supérieure aux seuils européens94. 

L’adjudicataire dispose d’un délai de 15 jours pour remplacer le sous-traitant frappé d’une 
cause d’exclusion, ou pour prouver que des mesures correctrices ont été prises95. À défaut 
d’emprunter l’une de ces deux options, l’adjudicataire sera sanctionné d’une pénalité96.  

Il ressort du rapport au Roi de l’arrêté royal du 22 juin 2017 que l’obligation de vérification 
n’existe, en principe, que pour le premier maillon de la chaîne de sous-traitance et ce, afin de 
ne pas augmenter la charge administrative dans le chef des adjudicataires. Cependant, ces 
derniers pourront toujours décider de procéder à la vérification s’ils le désirent97. 

 
Sous-section 2. Les mesures non-prévues dans la directive 2014/24 
 

Deux autres techniques, qui ne sont pas explicitement prévues dans la directive 2014/24, 
peuvent être utilisées pour lutter contre le dumping social. 

Premièrement, le législateur belge entend limiter la chaîne des sous-traitants. Pour ce faire, 
deux mesures sont organisées à l’article 12/3 de l’arrêté royal du 14 janvier 2013 : l’interdiction 
de la sous-traitance totale et la limitation du nombre de maillons dans la chaîne de sous-
traitance. D’une part, il est interdit à un sous-traitant de sous-traiter à un autre sous-traitant la 
totalité du marché qui lui a été confié98. D’autre part, la chaîne de sous-traitance est limitée, 
pour la plupart des marchés, à deux ou trois niveaux dans les secteurs sensibles à la fraude. 
Néanmoins, un niveau supplémentaire (un quatrième maillon) de sous-traitance est possible : 

- lors de la survenance de circonstances qui n'étaient pas raisonnablement prévisibles au 
moment de l'introduction de l'offre, qui ne pouvaient être évitées et dont les 
conséquences ne pouvaient être obviées bien que les opérateurs économiques aient fait 
toutes les diligences nécessaires et pour autant que ces circonstances aient été portées 
par écrit à la connaissance du pouvoir adjudicateur endéans les trente jours de leur 
survenance ; ou 

- moyennant un accord écrit préalable du pouvoir adjudicateur99. 

																																																								
93 Art. 67, §1er, al. 3, de la loi du 17 juin 2016.	
94 Art. 12/2, , §1er, al. 2, de l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 
95 Art. 12/2, §2, de l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 
96 Art. 12/2, §4, de l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 
97 Rapport au roi de l’arrêté royal du 22 juin 2017, art. 12/2, §2. 
98 Art. 12/3, §1er, de l’arrêté royal du 14 janvier 2013. 
99 Art. 12/3, §2, al. 2, de l’A.R. du 14 janvier 2013. 
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Deuxièmement, le législateur belge a adopté l’article 78/1 de l’arrêté royal du 14 janvier 
2013 qui oblige les sous-traitants à respecter, pour les marchés de travaux, la législation 
organisant l'agréation des entrepreneurs et ce, quel que soit le niveau dans la chaîne de sous-
traitance auquel ils interviennent100. Il convient de noter que certaines relations ne doivent pas 
être considérées comme étant de type « sous-traitance » : 

- les parties à un groupement d'opérateurs économiques sans personnalité juridique, en ce 
compris les sociétés momentanées ; 

- les fournisseurs de biens, sans travaux accessoires de placement ou d'installation ; 
- les organismes ou les institutions qui effectuent le contrôle ou la certification ; et 
- les agences de travail intérimaires101. 

 
CONCLUSION 
 

Le dumping social est un phénomène assez récent. En effet, l’Europe des Quinze, dans laquelle 
les conditions de travail et de rémunérations étaient assez similaires entre les Etats membres, 
s’est considérablement élargie depuis 2004, pour aboutir à l’actuelle Union européenne des 
Vingt-Huit. Aujourd’hui, le salaire minimum mensuel au Grand-Duché du Luxembourg s’élève 
à près de 2.000,00 €, alors que celui en Roumanie est de 235,00 €102. Ces divergences de règles 
de droit social entre les Etats membres de l’Union sont exploitées par certaines entreprises pour 
en tirer un gain concurrentiel. En effet, l’article 45 du Traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne assure le principe de libre circulation des travailleurs à l’intérieur de l’Union. Il 
arrive donc que des opérateurs économiques engagent du personnel sous-payé pour effectuer 
des prestations dans des Etats où la main d’œuvre est coûteuse, rendant ainsi la concurrence 
déloyale vis-à-vis des autres agents économiques. 

Dans les marchés publics, lutter contre le dumping social est une nécessité : l’Etat ne peut se 
permettre d’encourager ce genre de pratiques pernicieuses avec l’argent du contribuable. C’est 
pour cela que le législateur européen a, par le biais de la directive 2014/24/UE, érigé en principe 
général le respect du droit social et du travail à tous les stades de la commande publique. De 
l’accès au marché jusqu’à l’exécution de celui-ci, l’agent économique est tenu de respecter 
toute une série d’exigences qui garantissent le respect des obligations sociales lui incombant. 
Les nouveaux motifs d’exclusion relatifs aux obligations sociales, l’examen des prix et des 
coûts anormalement bas ou élevés, ou encore le contrôle et la restriction de la sous-traitance 
sont tant de nouveaux instruments légaux qui permettent, à présent, de lutter contre les pratiques 
de dumping social dans les marchés publics. 

Si ces avancées sont notables et louables, il n’en reste pas moins que la problématique subsiste. 
Pour l’année 2017, le point de contact pour la fraude sociale a enregistré 8.884 signalements en 
Belgique, dont 1 par jour concerne le dumping social. Près de 20% de ces signalements 
proviennent du secteur de la construction, qui est un terrain fertile pour les pratiques de 
dumping social103. La question se pose dès lors de savoir s’il ne faudrait pas aller encore plus 
																																																								
100 Art. 78/1 de l’A.R. du 14 janvier 2013.	
101 Art. 12/3, §2, al. 4, de l’A.R. du 14 janvier 2013. 
102 Source : Eurostat. 
103 Données disponibles sur http://www.lalibre.be/actu/belgique/24-signalements-de-fraude-sociale-par-jour-en-
belgique-quels-sont-les-secteurs-les-plus-concernes-5ad5a503cd709bfa6b687fea. 
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loin dans la réglementation des marchés publics. C’est en tout cas l’avis de bon nombre 
d’acteurs de terrain. En effet, lors d’une récente conférence organisée à l’Université Libre de 
Bruxelles sur le sujet du dumping social dans les marchés publics, N. DEPRETS (représentant de 
la FGTB), D. LANOVE (représentant de la Confédération construction), L. NORGA (représentant 
de la CSC) et M. TARABELLA (eurodéputé) ont formulé diverses revendications104 : 

- Instaurer une « blacklist » listant les entreprises sujettes à la fraude sociale, comme c’est 
le cas au Royaume-Uni ; 

- Introduire un label « entreprise sans dumping social » accessible sous certaines 
conditions, comme c’est le cas aux Pays-Bas ; 

- Créer un observatoire fédéral des marchés publics permettant d’avoir une vision 
d’ensemble de la commande publique en Belgique et facilitant la détection des offres 
anormalement basses ; 

- Adopter de nouveaux outils légaux pour combattre efficacement les sociétés « boîte aux 
lettres », les constructions juridiques frauduleuses, et les réseaux de pourvoyeurs de 
main d’œuvre. 

Par ailleurs, ils ont insisté sur la nécessité d’accompagner et de former les autorités 
adjudicatrices (principalement locales) pour qu’elles mettent en œuvre les clauses sociales dans 
leurs marchés publics. En effet, la complexité de la matière est telle que l’on observe, en 
pratique, une trop faible utilisation des outils juridiques mis à la disposition des pouvoirs publics 
pour lutter contre le dumping social dans les achats publics. 

Pour conclure, la directive 2014/24/UE est, à notre sens, encore loin de sonner le glas du 
dumping social dans la commande publique, bien que cette nouvelle génération de législation 
apporte plusieurs instruments nouveaux de lutte contre les pratiques de dumping social dans les 
marchés publics. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

																																																								
104 N. DEPRETS (représentant de la FGTB), D. LANOVE (représentant de la Confédération construction), L. NORGA 
(représentant de la CSC), et M. TARABELLA (eurodéputé), Conférence « Marchés publics et dumping social », 
Université Libre de Bruxelles, 29 novembre 2017.	
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