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La modification des directives « recours » en matiere de marchés publics :
une boule de cristal pour le contentieux des contrats publics

La directive 2007/66/CE vient réformer les deux directives « recours en matiére de marchés
publics » de 1989 et 1992. Cette réforme vise a renforcer I'efficacité des recours pour garantir que
c'est bien I'offre la plus avantageuse qui est choisie lors des procédures de passation. Elle a donc
pour objectif d'améliorer I'efficacité des référés précontractuels dont I'Union est déja a I'origine,
mais aussi a développer des recours postcontractuels efficaces. L'arrét du Conseil d'Etat du
16 juillet 2007Tropic travaux signalisation, qui est souvent présenté comme anticipant cette
directive, va cependant devoir subir des ajustements importants, tant dans son ouverture que dans
ses conséquences. On peut par conséquent lire en transparence dans cette directive I'avenir du
contentieux des contrats publics.

1. - L'efficacité passerait-elle par la complexité ? Cette question incongrue peut se poser si I'on oppose
d'un cété I'objectif d'efficacité du droit des marchés communautaires qui est recherché par la modification
des directives « recours » par la directive 2007/66/CE du 11 décembre 2007N° 1 et de I'autre I'analyse de
cette méme directive qui, sur ses seize pages, contient tous les éléments d'une législation absconse.

2. - L'objectif est cependant parfaitement louable et cette réforme intervient & un moment clef dans
I'évolution du droit du contentieux administratif des contrats en France. La réforme des directives relatives
aux procédures de recours en matiére de marchés publics, dites directives « recours », qui datent de
1989N0® 2 ot 1992N0€ 3 5 été initiée fin 2003, c'est-a-dire un peu avant I'entrée en vigueur les directives de
fond « marchés publics » de troisiéme génération™°® 4, La méthode législative employée est aujourd'hui
classique : la Commission a effectué de tres nombreuses consultations d'entreprises, d'avocats,
d'administrateurs et d'universitaires pour leur présenter les axes de réforme possibles et recueillir leurs
réactions et analyses, notamment a travers son site Internet. On notera une relative rapidité dans la
procédure, il n'est pas si courant de voir aboutir une réforme en cing petites annéesN°°, Il serait Iégitime
de se demander pourquoi, alors que les directives de fond ont été codifiees, le choix a été fait de maintenir
les directives de 1989 et 1992 en les amendant. La réponse est vraisemblablement que la situation actuelle,
qui propose une directive recours pour les « secteurs classiques » et une autre pour les « secteurs en
réseau » correspond a celle des directives de fond, ce qui n'était pas le cas avant 2004, quand ces mémes
directives étaient aussi réparties selon leur objet matériel. Pour moins simple que cela puisse paraitre de
ne pas codifier, la clarté devrait y gagner : a une directive de fond correspond une directive « recours ».

3. - Reste que si cela n'est pas contestable, un autre point de méthode I'est largement. 1l concerne I'écriture
de cette directive dont le style et les renvois incessants en rendent la lecture particuliérement fastidieuse,
et améne a se demander pourquoi I'accord interinstitutionnel « Mieux Iégiférer »N® © a été signé... Pour
I'anecdote, on remarquera non seulement une utilisation d'articles assortis de bis, ter et quater, et jusqu'au
septies rappelant les pires errements du droit fiscal interne, mais encore l'utilisation de renvois entre
articles de cette directive ou aux directives marchés qui relévent non plus du simple jeu de piste, mais du
parcours du combattantN°® 7, La transposition — qui doit intervenir avant le 20 décembre 2009 — ne sera
pas inutile mais elle ne sera pas facile.



4. - Sur le fond, cette directive a pour objectif de garantir I'effet utile des directives marchés publics en
améliorant I'efficacité des procédures de recours en cas de non-respect des procédures de passation. Cela
comprend deux aspects. En premier lieu, garantir autant que faire se peut que c'est bien I'offre la plus
avantageuse qui a été choisie par le pouvoir adjudicateur ou I'entité adjudicatriceN°®® : pour ce faire, elle
constate qu'il faut veiller au respect du doit des marchés « a un stade ou les violations peuvent encore étre
corrigées »™°® 9 il en va de la création d'un marché intérieur des marchés publics. Comment en effet
conduire les opérateurs économiques a participer aux marchés publics dans tous les pays membres s'ils
n‘ont pas confiance dans leur possibilité de se défendre en cas d'abus ? En second lieu, la Commission a
I'origine du projet se présente aussi comme la garante d'un usage moral des deniers publics, sauvegardés
également, mais sans que cela soit leur objet principal, par les procédures de passation.

5. - On sait qu'a leur entrée en vigueur initiale, ces directives avaient déja apporté les fameux « référés
précontractuels », aujourd'hui codifiés aux articles L. et R. 551-1 et s. du Code de justice administrativeNo®
10, Leur efficacité n'est aujourd'hui plus & prouver et I'on sait qu'ils ont méme été partiellement a l'origine
de la découverte de l'oralité par le juge administratif, et par conséquent a celle de la réforme des référés
administratifs en 2000N°* 11, |_a nouvelle réforme se présente comme le moyen d'aller plus loin dans cette
garantie et cela sous plusieurs formes. D'abord, le législateur européen entend améliorer le référé
précontractuel en en garantissant un usage facilité. Pour ce faire, la mesure la plus intéressante est la mise
en place d'un délai entre le choix du cocontractant et la signature du contrat qui marque I'arrét de l'usage
de ce référé. La seconde mesure est I'ouverture d'un recours apres la signature du contrat. Celui-ci vient
alors prendre le relais du référé. Cette seconde réforme serait une révolution si celle-ci n'avait pas été
anticipée par le juge administratif dans I'arrét d'’Assemblée du 16 juillet 2007 Société Tropic travaux
signalisation aux conclusions D. CasasN°®®12, e nouveau « recours en contestation de validité du contrat »
que propose cet arrét va en effet dans le sens de la directive.

6. - S'arréter a cela et considérer que la directive 2007/66/CE n'apporte rien au contentieux administratif
serait pourtant une erreur. Non seulement les deux recours pré et post-signature tels qu'ils existent se
voient modifiés ou précisés sur un certain nombre de points qui ne sont pas a la marge, mais en outre la
sanction du non-respect des procédures de passation est, elle aussi, modifiée.

1. Le recours avant la signature : retour sur le référé précontractuel

7. - La directive entend lutter contre ce que la pratique appelle la « course a la signature ». Ce terme
aujourd'hui consacré laisse entendre que les référés tels qu'ils avaient été envisages par la directive recours
en 1989 n'ont pas toute I'efficacité escomptée, parce que leur usage n'est plus possible une fois que le
contrat est signé. Face a cette situation que I'on retrouvait dans la quasi-totalité des pays de I'Union, la
réflexion sur les recours en matiere de marchés a été plus globale. C'est ainsi que la nouvelle directive
renforce les recours avant la signature du contrat en modifiant les référés précontractuels.

8. - Le référé precontractuel ne subit pas directement une modification dans son mode de fonctionnement.



Il reste un référé au fond, un recours de plein contentieux°® 13 en premier et dernier ressort, permettant
au président du tribunal administratif ou au magistrat qu'il délegue d'étre saisi des manquements aux
obligations de publicité et de mise en concurrence qui s'imposent aux personnes publiques lors que la
passation de certains contrats de la commande publique. L'origine communautaire de ce recours est bien
claire. D'abord, ce recours est réparti entre les articles L.551-1 et L.551-2 du Code de justice
administrative en fonction de la directive dont ils sont issus, celle de 1989 ou celle de 1992N°* 14 | 'absence
d'unification des directives n'impose par conséquent aucune réunification des articles du CJA. Ensuite,
l'alinéa 4 de l'article L.551-1 (et alinéa5 de l'article L.551-2) donne un intérét a agir en référé
précontractuel directement a I'Etat a la suite d'une notification par la Commission européenne des raisons
qui la conduiraient a penser qu'il y aurait une violation du droit communautaire des marchés. Cette
disposition que I'on peut presque assimiler a un « déféré » indirect de la commission pour la défense du
droit communautaire est issue des directives « recours »N°t 13,

9. - La premiere grande réforme issue de la directive 2007/66/CE ne concerne cependant pas le reféré
précontractuel dans sa procédure. Elle concerne la « course a la signature » qui résulte du fait que ce référe
n'est plus ouvert dés lors que le contrat est signéN°®® 16, méme s'il n'est pas encore transmis au contréle de
légaliteNote 17,

A. - Quand dix jours internes ne valent pas dix jours communautaires

10. - Le meilleur moyen pour éviter que les cocontractants signent vite le contrat et empéchent de ce fait
les concurrents évincés de saisir le juge du référé précontractuel est d'obliger une période de suspension
de la signature apres que le choix du cocontractant a été fait. Ainsi, si une procédure voit une commission
d'appel d'offres choisir le candidat « B », la signature du contrat ne pourra avoir lieu qu'un certain nombre
de jours plus tard afin de laisser aux concurrents évincés, « A » ou « C », le temps de connaitre et préparer
leur recours avant la signature. Cette solution semble tellement logique qu'elle a été retenue par les droits
francais, belge et allemand notamment, avant d'étre étendue par la directive 2007/66/CE.

11. - A la suite d'une incitation communautaireN°® 18, I'article 80 du Code des marchés publics de 2006 a
prévu un délai de 10 jours entre la notification de la décision de rejet aux candidats non retenus et la
signature du marché ou de l'accord-cadreN° 1, Ce délai peut étre « réduit dans des proportions adaptées
a la situation » en cas d'urgence. Cet article a pu faire dire aux commentateurs les plus hatifs que le droit
interne respecte déja la directive. Tel n'est pourtant pas le cas.

12. - La directive prévoit elle aussi, dans son article 2bis-2, un délai de suspension (ou delai de standstill)
de 10 jours. Cependant, non seulement le point de départ varie par rapport au droit interne (« le lendemain
du jour ot la décision d'attribution a été envoyée »)N°® 20 mais en plus ce délai n'existe-t-il que lorsqu'il y
a usage d'un moyen électronique pour I'envoi. Si tel n'est pas le cas, le délai est porté a 15 jours du méme
départ ou 10 jours de la réception par les candidats ou soumissionnairesN°® 2! Bref, les 10 jours
communautaires ne sont pas les mémes que les 10 jours du Code des marchés publics. A cela, il faut
ajouter que le champ d'application de l'article 80 du Code des marches publics est bien plus étroit que
celui de la directive. La ou « les marchés au sens de la présente directive incluent les marchés publics,



les accords-cadres, les concessions de travaux publics et les systemes d'acquisition dynamiques », le code
ne prend en compte que les marchés publics au sens communautaire, et encore seulement lorsque le
pouvoir adjudicateur est une personne publique.

13. - Le délai de suspension de dix jours du Code des marchés publics n'est cependant pas le seul : le juge
peut aussi suspendre la signature a I'occasion de référés. Reste que cette possibilité ne peut pas, par elle-
méme, étre considérée comme une bonne transposition des nouvelles dispositions. D'abord, afin d'éviter
une signature trop rapide, les articles L. 551-1 et 2 CJAN°® 22 prévoient que « dés sa saisine, le juge du
référé précontractuel peut enjoindre aux cocontractants de différer la saisine pour une durée maximum de
vingt jours ». Ce délai ne garantissant pas de minimum et n'étant pas automatique, il n'est pas conforme
aux directives dans leurs nouvelles versions, mais I'allongement du délai minimum par ce biais est utile.
Il en est de méme pour un tel délai lorsqu'il est demandé sur le fondement de l'article L. 521-1 du CJA,
c'est-a-dire le reféré suspension classique.

B. - Deux réflexions sur le caractére minimum du délai

14. - Le délai tel qu'il est présente par la directive est de surcroit un minimum. Il apparait comme la
solution la plus équilibrée entre un délai raisonnable pour que les soumissionnaires et candidats puissent
préparer leurs dossiers et lI'allongement des procédures produit par une suspension. Puisqu'il s'agit d'un
minimum, il semble que le Conseil d'Etat doive revenir sa jurisprudence. En effet, dans deux arréts des
7 mars 2005 Sté Grandjouan-SacoN°® 2% et 17 octobre 2007 Sté Physical Networks SoftwareN°® 24 il a
considéré comme tardif le recours en référé précontractuel formé par les sociétés en question alors méme
que la signature du contrat n'avait pas respecté le délai de dix jours imposé par le Code des marchés
publics. Logiquement, I'irrecevabilité conduit a ce que le non-respect du délai ne soit pas sanctionné. Le
probléme est que cette jurisprudence semble s'inscrire dans la suite de l'arrét du 8 février 1999 Sté
Campenon Bernard°® 2% qui interdit au juge des référés précontractuels de juger de la Iégalité de la
signature du contrat. Cette jurisprudence, critiquée a juste titre par certains auteursN°® 26 va a notre sens
devoir étre modifiée : si le juge du contrat ne peut pas controler si la signature a bien respecté le délai de
10 jours, cela retire une grande partie de I'effet utile de cette disposition communautaireN°® 2. Pour aller
dans ce sens, on peut ajouter que le respect de cette disposition communautaire devient une « obligation
de publicité et de mise en concurrence » gréace a la directive 2007/66/CE et que, partant, le revirement est
fondé textuellement sur la directive elle-mémeNo® 28,

15. - A un autre titre, les dix jours prévus par la directive sont un minimum. Ce texte prévoit en effet que
ce délai peut aussi étre augmenté d'un délai identique en cas de recours gracieux obligatoire auprées du
pouvoir adjudicateur. Cette disposition, issue de l'article ler-5 de la nouvelle version de la directive
89/665/CEEN°t 29 gst vraisemblablement le fruit de I'expérience francaise. En effet, dans la mesure ot un
tel recours gracieux n'arrétait pas la signature, mais ou une telle pratique tenait le pouvoir adjudicateur
informé d'un possible recours en reféré précontractuel, il était a l'origine de nombreuses signatures
précipitées lorsqu'il était obligatoire en droit frangais. C'est pour cette raison que cette obligation de
recours gracieux°® % avait été retirée des articles L. 551-1 et 2 CJA. On peut se demander s'il ne serait
pas utile de le réintroduire aujourd'hui, méme si personne ne semble se plaindre de son absence. En
revanche, ce recours administratif étant resté obligatoire dans le cadre du référé précontractuel de
l'article 1441-1 CPC, il va falloir sur ce point transposer le droit issu de la nouvelle directiveNot 3,



C.- A qui s'applique ce délai de dix jours ?

16. - La question se pose de savoir qui est soumis a ce délai de 10 jours. En droit frangais, le recours en
référé précontractuel est ouvert trés largement : « Les personnes habilitées a agir sont celles qui ont un
intérét a conclure le contrat et qui sont susceptibles d'étre lésées par ce mangquement, ainsi que le
représentant de I'Etat dans le département ». Cette ouverture est spécialement grande puisqu'elle s'applique
a un trés grand nombre de contrats : marchés publics, mais aussi conventions de délégations de service
public, contrat de partenariats, marchés publics au sens communautaire du terme, méme lorsqu'ils sont
passes par des personnes non comprises dans le champ du code, et baux hospitaliers. Plus encore, le
Conseil d'Etat a méme admis qu'un référé précontractuel était ouvert a un concurrent ayant remporté le
marché parce qu'il avait intérét a conclure un marché « selon une procédure réguliére »Note 32,

17. - Dans le cadre de la directive 2007/66/CE, la situation est plus complexe et les personnes pouvant
bénéficier du délai sont a priori moins nombreuses. Si I'on excepte méme le fait que les délégations de
service public ne rentrent normalement pas dans le champ du référé, pas plus que les autres contrats « hors
marchés publics communautaires », la directive prévoit aussi des exceptions. Ainsi, elle prévoit, de
maniére assez genérale, que tous les marchés ne nécessitant pas de publicité peuvent étre exclus du
bénéfice du délai. Ces hypotheses sont listées a l'article 2ter de la directive et comprennent principalement
les marchés qui ne sont pas soumis a un avis de marché au JOUE. On comprend que c'est le cas de tous
les marchés en dessous de seuils, notamment. C'est aussi le cas de tous les soumissionnaires uniques — on
ne saurait que voir la contrariété entre cette disposition et I'arrét Communauté d'agglomération de Saint-
Etienne Métropole — des marchés subséquents aprés un accord-cadre et des systémes d'acquisition
dynamiques qui perdraient leur efficacité a étre suspendus.

18. - La transposition sur ces points est heureusement libreN°® 2 mais il faudra que le législateur prenne
en compte I'utilité de maintenir un référé précontractuel unique, quelle que soit la source communautaire
ou interne des procédures de passation.

2. Le recours apres la signature : retour sur l'arrét Tropic

19. - Le développement de garanties pour les concurrents dans le cadre du recours précontractuel n'est
cependant pas la seule avancée de cette directive 2007/66/CE. Elle impose aussi un recours effectif apres
la signature du contrat. Ce faisant, elle donne des éléments permettant d'anticiper les évolutions et de
répondre a des interrogations concernant le recours « Tropic ». Ces modifications sont a ce point
importantes que I'on se demande si le Conseil d'Etat n'est pas allé un peu vite & « importer » un recours
avant que ses contours n'aient été parfaitement établis. Il faut bien cependant reconnaitre que la question
d'un recours direct des tiers contre les contrats administratifs était une question qui existait bien avant que
cette évolution ne fit méme évoquée par le droit communautaireN® 34, L'objectif de recours efficace de la
directive rencontre ici parfaitement celui du droit frangais qui, a l'instar du Huron du professeur
J. RiveroN°® 35 estime que I'époque ou le recours pour excés de pouvoir contre les actes détachables
constituait le seul recours envisageable est révolue.



20. - La directive se présente donc avec un recours postcontractuel qui vient prendre le relai du recours
précontractuel. L'utilité de ce deuxiéme recours existe aussi bien quand le premier n'a pas pu ou n'a pas
voulu étre utilisé que quand il n'est pas possible, notamment lorsque la directive prévoit son exclusion
possible en considération des ralentissements occasionnés par la suspension de la signatureNo® 3¢, e
recours postcontractuel tel qu'il est proposé par la directive modifiée a en effet a la fois un champ
d'application organique différent et se fonde sur des mesures de publicité définies différemment.

A. - Les personnes visées par le recours post-signature

21. - L'arrét Société Tropic travaux signalisation rendu par le Conseil d'Etat le 16 juillet 2007 précise que
seuls les « requérants évincés » peuvent bénéficier du recours en contestation de validité du contrat qu'il
met en place. Les nouvelles dispositions communautaires semblent plus larges a la lecture du 17e
considérant de la directive 2007/66/CE et de I'article ler-3 qu'elle modifie : une procédure de recours
devrait étre accessible « au moins a toute personne ayant ou ayant eu un intérét a obtenir un marché
déterminé et ayant été ou risquant d'étre Iésé par une violation alléguée. » On retrouve ici presque la
formule de I'ancienne version de la directiveN°®® 3" que I'arrét de la Cour de justice du 11 janvier 2005Stadt
Halle avait entendue trés largement comme ouvrant le recours méme en dessous des seuils
communautairesN°® 38, Cependant, la définition des soumissionnaires et candidats telle qu'elle est utilisée
ensuite laisse entendre que le recours pourrait étre moins ouvert que cela.

22. - On retrouve entre le droit communautaire et le droit interne un débat qui a eu lieu devant le juge
administratif lors de I'arrét Tropic. Le commissaire du gouvernement D. Casas proposait en effet d'ouvrir
le recours a « toute personne justifiant d'un droit patrimonial Iésé », solution plus large que les seuls
concurrents évincés. L'idée d'une ouverture plus large semble se rapprocher de la position de la directive
pour qui ce n'est que cet objectif qui doit étre atteint par I'EtatN°® *°. Toutes les voies de droit interne
rentrent donc dans cet objectif, les référés précontractuels, le recours « Tropic », mais aussi les demandes
d'annulation des actes détachables, éventuellement assortis d'injonction. Pour ce qui concerne le recours
« Tropic », la référence aux soumissionnaires et candidats des directives 2004/18/CE et 2004/17/CE laisse
a penser qu'il faudra faire la différence entre les procédures formalisées qui réserveront le recours aux
candidats ayant présenté une offre, et les procédures moins formelles ou le fait d'étre une entreprise qui
aurait pu répondre a I'offre devrait suffireN°® 40, La directive semble, sur ce point, laisser une marge de
manceuvre au droit interne, mais en tout état de cause, et sauf a interpréter ses termes trés largement,
I'ouverture actuelle de I'arrét Tropic est trop restreinte.

B. - La publicité permettant l'ouverture des recours postcontractuels

23. - L'arrét Tropic fait partir le délai de deux mois durant lequel les concurrents évincés peuvent exercer
ce recours «a compter de l'accomplissement des mesures de publicité appropriées »N°te 41 Cette
qualification juridique est nouvelle en droit interne et, justement, permet d'étre précisée par les obligations
de publicité telles qu'elles sont issues de la nouvelle directive recours.



24. - Le principe du départ des délais de recours a la publication ou & la notification aux concurrents
(quelle que soit la fagon dont on les définit) est aussi celui du droit communautaire. La directive est sur
ce point peu contraignante puisqu'elle prévoit que les Etats membres peuvent — et non pas doivent — fixer
un délai minimal de 30 jours calendairesN°® 42, Le délai de deux mois du recours interne répond a ce
minimum. C'est dans les dispositions suivantes de l'article 2 septies-1-a) que I'on trouve cependant des
précisions importantes. Il en est ainsi notamment de I'obligation, en cas d'information directe des
candidats, de leur notifier les motifs pertinents ayant conduit au choix du pouvoir adjudicateur.

25. - La situation est un peu plus complexe lorsqu'il y a absence de publicité. Cette hypothese, dans
laquelle les mesures de publicité n‘auraient pas été effectuées par la collectivité, laisse ouverte la question
de savoir si le délai n'est pas parti ou s'il part d'un autre point. La directive précise au méme article 2
septies-1-a) que la publication d'un avis d'attribution™° 43 ne suffit pas par lui-méme a faire partir le délai :
il faut en plus que cet avis contienne la justification du pouvoir adjudicateur d'attribuer le marché sans
publication préalable d'un avis. En droit interne, contre le texte de I'arrét Tropic qui fait partir le délai de
« I'accomplissement des mesures de publicité », le tribunal administratif de Toulouse a estimé dans une
ordonnance du 11 décembre 2007, Sté Cofathec coriance (07/5123), que si les formalités de publicité
n‘ont pas été faites, le délai de recours part de la signature du contrat. Cette solution est logique en ce
qu'elle prolonge la durée d'instabilité du contrat pour un pouvoir adjudicateur qui n‘aurait pas procéde a la
publicité, plutét que de lui permettre d'échapper au recours Tropic alors que le recours en référé serait
irrecevable car tardif. Cela étant, cette situation est préjudiciable a la stabilité des contrats administratifs.
La directive 2007/66/CE propose peut-étre une solution intéressante qui existe déja en droit de l'urbanisme
depuis le décret du 5 janvier 2007N° 44 ors des recours contre les permis de construire : un délai de
recours maximum. Ce délai est fixé de l'article 2 septies-1-b) a au moins 6 mois. Le législateur ou le juge
auront sur ce point intérét a suivre la directive.

3. La sanction du non-respect des procédures : « le constat d'absence d'effet »

26. - La directive du 11 décembre 2007 ne se contente pas de développer des procédures visant a garantir
I'application du droit des marches, elle donne aussi les contours des sanctions qui peuvent en découler.
Ces sanctions sont regroupées sous la dénomination d'un « constat d'absence d'effet » qui nécessite d'étre
précisé.

A. - L'absence d'effet ou la nécessité d'un recours de plein contentieux

27. - Les deux types de recours mis en place par la directive communautaire sont des recours qui, selon la
terminologie de LaferriéreN°® 45, sont des recours de plein contentieux ou de pleine juridiction. Cela
signifie qu'ils ouvrent au juge la possibilité d'utiliser bien d'autres pouvoirs que la seule annulation ou la
seule déclaration de nulliteNote 46,

28. - Sur ce point, aussi bien les référés précontractuels que le recours en contestation de validité
correspondent aux objectifs communautaires. Le référé précontractuel, quand bien méme il ouvrirait au



juge plus de pouvoir dans le cadre des secteurs classiques que dans celui des secteurs en réseaux, permet
au juge d'ordonner a l'auteur d'un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence de
s'y conformer, de suspendre la passation du marché ou des décisions qui y sont relatives, et méme de
supprimer des clauses de ce qui n'est pas encore un contratN°®4’. On peut cependant noter que la directive
2007/66/CE ne fait pas de différence entre les pouvoirs du juge des reférés selon que I'on est dans les
secteurs classiques ou dans le cadre d'un réseau. Le droit francais gagnerait lui aussi a unifier ce point.

29. - La solution de l'arrét Tropic a pour sa part été créée par le juge administratif en lieu et place de
I'ouverture d'un recours pour exces de pouvoir contre le contrat justement parce qu'elle permet elle aussi
au juge de sanctionner les irrégularités autrement que par une annulation ab initio.

B. - Des sanctions internes a faire évoluer

30. - Sur cette question des sanctions, les éléments donnés par la directive sont légerement différents de
ceux de l'arrét Tropic, ce qui ouvre des possibilités d'évolutions. L'arrét permet un panel important de
mesures : résiliation du contrat, modification de certaines clauses, poursuite de son exécution apres
régularisation, accords de dommages et intéréts ou enfin annulation totale ou partielle, éventuellement
avec un effet différé du contrat. Le critere qui permettra au juge de choisir entre toutes ces mesures étant
« la nature de l'illégalité éventuellement commise ».

31. - La directive va dans le méme sens, méme si elle comprend des différences qui devraient conduire a
des modifications des mesures prévues par l'arrét. Ainsi, si les mesures d'annulation partielle, totale ou de
résiliation sont identiques, elles ne peuvent étre la seule sanction. Quand le juge se limite a ces
conséquences, l'article 2 quinquies-2 impose qu'elles soient assorties d'autres sanctions au sens de
I'article 2 sexies § 2. Ces autres sanctions sont la réduction de la durée du marché ou des « pénalités
financieres » pour le pouvoir adjudicateur. Cette derniére étant donc une sorte de sanction administrative
quasi-pénale, le simple octroi de dommages et intérét « ne constitue pas une sanction appropriée ». De
méme, le marché ne peut étre maintenu que pour des raisons impérieuses d'intérét général, dont I'article 2
quinquies-3 précise que celui-ci ne saurait étre économique, « sauf dans des circonstances exceptionnelles
[ou] I'absence d'effet aurait des conséquences disproportionnées ». De plus, le critére déterminant la portée
de la sanction n'est pas le méme que dans I'arrét Tropic : le jugeN°® 48 doit prendre en compte « tous les
facteurs pertinents, y compris la gravité de la violation, le comportement du pouvoir adjudicateur » et ce
que I'on appellerait la divisibilité du contrat.

32. - Des évolutions s'imposent donc. Outre les questions de fond précisées plus haut, les pouvoirs du juge
nécessiteront a notre sens une transposition textuelle de la directive. Cela revient a dire non seulement que
les articles L. et R.551-1 et s. doivent étre modifiés, mais aussi que le recours mis en place par la
jurisprudence Tropic travaux signalisation devrait étre traduit dans les textes. Cela permettrait les
ajustements qui ont été notés, mais aussi une modification du référé-suspension lorsqu'il est utilisé
conjointement avec le recours en contestation de validité comme cela a été ouvert par I'arrétN® 4°, Une
fois de plus, le droit communautaire conduira au développement d'un droit administratif écrit au detriment
d'un droit jurisprudentiel.



33. - La question qui se pose est double : d'une part, il faut adapter le droit frangais pour qu'il respecte les
dispositions de la nouvelle directive. D'autre part, il faut se poser la question de la cohérence du droit
national avec le droit communautaire, c'est-a-dire se demander dans quelle mesure il convient d'appliquer
la directive méme en dessous des seuils impliquant une procédure européenne. Dans la mesure du possible,
la lisibilité du droit nécessite que celui-ci soit unique quel que soit le montant du marché. Reste, par
exemple, que pour les plus petits marchés, le délai de suspension de la signature pourrait étre moindre, la
sagesse recommandant une durée fixe. Quoi qu'il en soit, les efforts déployeés par la directive sont louables
et correspondent, une fois n'est pas coutume, au sens que voulait se donner le contentieux administratif
francais.
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