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Introduction
1. L’efficacité du droit de la commande publique est une nécessité collective. Au-delà des dispositions précises et des principes généraux qui constituent le fond de la matière, cette efficacité suppose la maîtrise du champ d’application de la règle de droit et donc la parfaite détermination de la notion concernée. Comme les œuvres d’art, les objets techniques et les réalisations architecturales, les notions juridiques s’accommodent aisément des formes simples. L’efficacité se confond alors avec l’assurance du tracé, avec la ligne épurée, presque évidente qui conduit à comprendre l’objet juridique par sa logique essentielle, ses contours. Ce mouvement de clarification est amorcé et repose sur l’officialisation d’une notion unitaire de « contrats de la commande publique » (I).
2. Ensuite, l’efficacité de la règle est subordonnée à celle de sa sanction, et plus largement d’un contentieux qui doit s’adapter aux situations, aux enjeux, à la nature ambivalente de ces contrats particuliers. Cette capacité d’adaptation ne peut manquer de faire penser à la Théorie de l’Évolution, à la survie des recours les plus efficaces, au prix parfois de mutations génétiques importantes. Elle permet aussi l’apparition de recours nouveaux, sur mesure, offrant au juge des modes de raisonnement et des pouvoirs plus sophistiqués. Depuis quelques années, cette entreprise de refondation des recours contractuels a été menée avec détermination. Elle a conduit à l’émergence d’une architecture du « contentieux des contrats de la commande publique » mieux ordonnée et, en fin de compte, plus efficace (II).

I. Les contrats de la commande publique
3. Les contrats de la commande publique présentent des caractéristiques qui permettent d’en dégager une notion (I.1) avant d’en établir la typologie (I.2).

I.1. Notion
4. Avant même l’adoption du Code de la commande publique, de nombreux textes utilisaient l’expression « commande publique » ou « contrats de la commande publique »(1). La notion apparaissait déjà notamment dans l’objectif « d’efficacité de la commande publique et de bonne utilisation des deniers publics » que les principes de liberté d’accès, d’égalité de traitement et de transparence des procédures ont vocation à assurer(2), ces principes constitutionnels faisant eux-mêmes partie d’un « droit commun de la commande publique »(3). Point de définition alors. Tout au plus l’ordonnance du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique donnait, en délimitant le champ d’application des référés précontractuels et contractuels, une première base de réflexion non dénuée d’intérêt(4).
Remarque


Conseil constitutionnel 26 juin 2003, décision n° 2003-473 DC, Rec. 382
Selon le Conseil constitutionnel, « les dispositions relatives à la commande publique devront respecter les principes qui découlent des articles 6 et 14 de la Déclaration de 1789 et qui sont rappelés par l’article 1er du nouveau Code des marchés publics ». Est aussi mentionné un « droit commun de la commande publique ou de la domanialité publique » auquel il ne faudrait pas prévoir des dérogations excessives, afin de ne pas « priver de garanties légales les exigences constitutionnelles inhérentes à l’égalité devant la commande publique, à la protection des propriétés publiques et au bon usage des deniers publics ». Sur cette décision, v. RFDC 2003, p. 772, E. Fatôme et L. Richer ; AJDA 2003, p. 1391, J.-E. Schoettl et p. 1404, E. Fatôme ; Dr. adm. 2003, comm. 188 et 191 A. Ménémésis ; RDP 2003, p. 1163, F. Lichère ; Contrats et marchés publics 2003, chr. 18, F. Linditch. V. aussi P. Delvolvé, « Constitution et contrats publics », Mélanges Franck Moderne, Dalloz 2004, p. 469 – B. Basset et J.-D. Dreyfus, « Autour de la notion de « droit commun de la commande publique » », AJDA 2004, p. 2256 – E. Fatôme et L. Richer, « Le Conseil constitutionnel et le « droit commun » de la « commande publique » et de la domanialité publique », AJDA 2003, p. 2348 – L. Richer, « Constitution, contrats et commande publique », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 37, octobre 2012.
Suivant la même logique et soulignant l’unité d’une notion de « commande publique » soumise à des principes fondamentaux communs et au délit de favoritisme, v. Cass. crim 17 février 2016, pourvoi n° 15-85.363 (aff. Bygmalion), Bull. ; RTD Com avril 2016, p. 345, B. Bouloc ; JCP A 4 avril 2016, p. 17, J.-B. Bousquet ; RLC mai 2016, p. 42, G. Gauer ; Contrats et marchés publics octobre 2016, p. 41, J. Halter et F. Olivier ; AJDA 2016, p. 1239, S. Niquège ; JCP G 4 juillet 2016, p. 1353, H. Robert ; Construction-Urbanisme mai 2016, p. 23, C. Sizaire ; BJCP mai 2016, p. 230, P. Terneyre ; Contrats et marchés publics avril 2016, p. 34, M. Ubaud-Bergeron (la Cour de cassation en déduit que les marchés de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relèvent de l’article 432-14 du code pénal relatif au délit de favoritisme – v. § 1074).


Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics
JO 24 juillet 2015, p. 12602 – V. la loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 qui a autorisé le Gouvernement à transposer par voie d’ordonnance les directives « marchés publics » nos 2014/24 et 2014/25 pour « l’ensemble des contrats de la commande publique qui sont des marchés publics au sens du droit de l’UE » (JO 21 décembre 2014, p. 21647). V. l’article 39 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique (dite, « Loi Sapin 2 », JO 10 décembre 2016, texte n° 2) qui ratifie l’ordonnance n° 2015-899.
Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics, JO 27 mars 2016, texte n° 28. Sur recours contre les articles 29, 30 et 142 de ce décret, le Conseil d’État a annulé l’article 142 al. 4 « en tant qu’il prévoit que la saisine du médiateur des entreprises interrompt le cours des différentes prescriptions » (CE 17 mars 2017, Perez et Ordre des avocats de Paris, req. n° 403768, tables du Lebon ; concl. O. Henrard, BJCP juillet 2017, p. 216 ; AJDA 2017, p. 1207, E. Glaser ; Contrats publics – Le Moniteur juillet 2017, p. 71, O. Laffitte ; Contrats et marchés publics mai 2017, p. 28, M. Ubaud-Bergeron).


Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession
JO 30 janvier 2016, texte n° 66 – V. la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 (dite Loi Macron) qui autorise le Gouvernement à transposer par voie d’ordonnance la directive « concession » n° 2014/23, permettant notamment « d’unifier et de simplifier les règles communes aux différents contrats de la commande publique qui sont des contrats de concession au sens du droit de l’UE » (JO 7 août 2015, p. 13537). V. l’article 40 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique (dite, « Loi Sapin 2 », JO 10 décembre 2016, texte n° 2) qui ratifie l’ordonnance n° 2016-65.
Décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux contrats de concession, JO 2 février 2016, texte n° 20.


Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique
V. l’article L. 551-1 du CJA : sont visés les contrats « ayant pour objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d’exploitation, ou la délégation d’un service public » (sur cette disposition et les contrats soumis aux référés précontractuels et contractuels, v. § 56 et s.).


Décret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016 portant modification du Code de justice administrative (dit « Décret JADE », pour Justice Administrative de DEmain)
L’expression « contrat de la commande publique » est intégrée au sein des articles R. 222-13 et R. 811-1 du CJA. Ce décret est entré en vigueur le 1er janvier 2017 (JO 4 novembre 2016, texte n° 16). V. not. : C. Broyelle, « Les récentes réformes du contentieux administratif : le décret JADE du 2 novembre 2016 », Gazette du Palais 3 janvier 2017, p. 17 ; P. Cassia, « L’inquiétante justice administrative de demain », Dalloz 2016, p. 2475 ; G. Clamour, « Le sort des litiges liés à un contrat dans la réforme du contentieux administratif », Contrats et marchés publics décembre 2016, comm. 272 ; L. Erstein, « La modification du Code de justice administrative », JCP A 28 novembre 2016, act. 899, p. 2 ; D. Moreau, « Faire face à l’augmentation continue des recours à moyens constants », AJDA 2016, p. 2068 ; F. Poulet, « La justice administrative de demain selon les décrets du 2 novembre 2016 – Quelles avancées, quels reculs ? » AJDA 2017 p. 279 – F. Llorens et P. Soler-Couteaux, « Sur la réforme du CJA et quelques évolutions récentes du contentieux administratif des contrats », Contrats et marchés publics janvier 2017, p. 1 ; C. Cabanes et J. Couette, « Réforme du CJA et délais de recours en matière d’exécution de marchés publics de travaux », Contrats publics – Le Moniteur mars 2017, p. 71.


Autres textes
Circulaire du 7 septembre 2009 relative au recours à la transaction pour la prévention et le règlement des litiges portant sur l’exécution des contrats de la commande publique ; ordonnance n° 2010-137 du 11 février 2010 portant adaptation du droit des contrats relevant de la commande publique passés par l’État et ses établissements publics en Nouvelle-Calédonie, en Polynésie française et dans les îles Wallis et Futuna ; loi n° 2013-10 du 28 janvier 2013 portant diverses dispositions d’adaptation de la législation au droit de l’UE dont le titre IV est consacré à la « Lutte contre les retards de paiement dans les contrats de la commande publique ».
Sans prétendre à l’exhaustivité, v. aussi les décrets : n° 2009-245 du 2 mars 2009 relatif à la définition des petites et moyennes entreprises dans la réglementation applicable à la commande publique ; n° 2009-1456 du 27 novembre 2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique ; n° 2011-1000 du 25 août 2011 modifiant certaines dispositions applicables aux marchés et contrats relevant de la commande publique ; n° 2013-269 du 29 mars 2013 relatif à la lutte contre les retards de paiement dans les contrats de la commande publique ; n° 2013-1259 du 27 décembre 2013 modifiant les seuils applicables aux marchés publics et autres contrats de la commande publique ; n° 2014-1341 du 6 novembre 2014 modifiant le décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de travaux publics et portant diverses dispositions en matière de commande publique ; n° 2014-1341 du 6 novembre 2014 modifiant le décret n° 2010-406 du 26 avril 2010 relatif aux contrats de concession de travaux publics et portant diverses dispositions en matière de commande publique ; n° 2013-1259 du 27 décembre 2013 modifiant les seuils applicables aux marchés publics et autres contrats de la commande publique.


Thèses de doctorat
Sur la notion de commande publique, son utilité et ses contours et/ou des notions voisines, v. not. M. Amilhat, « La notion de contrat administratif. L’influence du droit de l’Union européenne », Bruylant, 2014, 680 p. ; F. Brenet, « Recherches sur l’évolution du contrat administratif », Thèse Poitiers, 2002, 695 p. ; A. L. Durviaux, « Logique de marché et marché public en droit communautaire : Analyse critique d’un système », Larcier, 612 p., 2006 ; C. Gisbrant Boinon, La sécurité juridique en droit de la commande publique, Thèse Dijon, 2014 ; G. Kalflèche, Des marchés publics à la commande publique, l’évolution du droit des marchés publics, Thèse Paris II, 2004, 971 p. ; L. Marcus, « L’unité des contrats publics », Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2010, 608 p. V. aussi les thèses citées en bibliographie générale, spécialement sur les évolutions du contentieux de ces contrats.




5. Désormais, l’article L. 2 du Code de la commande publique précise explicitement que « sont des contrats de la commande publique les contrats conclus à titre onéreux par un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre à ses besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs opérateurs économiques ». Cette définition et chacun des critères qui la composent peuvent être éclairés en les mettant en perspective avec la concurrence (I.1.1), mais également avec la notion de contrats administratifs (I.1.2).
Remarque


Code de la commande publique
L’article 38 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 préc., a autorisé le Gouvernement « à procéder par voie d’ordonnance, dans un délai de vingt-quatre mois à compter de la promulgation de la présente loi, à l’adoption de la partie législative du code de la commande publique. Ce code regroupe et organise les règles relatives aux différents contrats de la commande publique qui s’analysent, au sens du droit de l’Union européenne, comme des marchés publics et des contrats de concession ».
Le Code de la commande publique a ainsi été adopté par l’ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 portant partie Législative du Code de la commande publique (JO 5 décembre 2018, texte n° 20) et le décret n° 2018-1075 du 3 décembre 2018 portant partie réglementaire du Code de la commande publique (JO 5 décembre 2018, texte n° 21).


La logique de la codification
Comme pour toute codification, l’objectif est de consolider, regrouper et structurer dans un corpus unique un ensemble de sources juridiques éparses. Elle a vocation à améliorer leur lisibilité, en lien avec l’objectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi. Mais dans les codes contemporains, l’œuvre de codification va bien au-delà. Elle fait apparaître à chaque fois une marque de fabrique, une singularité qui est aussi une justification du code concerné (par ex., pour le Code des relations entre le public et l’administration, l’idée spécifique de « dialogue » irriguait ses dispositions et complétait utilement la volonté d’accessibilité des règles destinées à des non-professionnels). Pour le Code de la commande publique, cette ambition spécifique repose sur la volonté de renforcer l’efficacité économique de ces contrats, et ce, d’un triple point de vue. D’abord, le nouveau code a pour ambition de mieux assumer la part économique des contrats de la commande publique. C’est indispensable au regard de leur nature – une rencontre économique entre une demande publique et une offre sur le marché concurrentiel – mais également d’un environnement juridique remodelé sous l’influence d’un droit de l’UE essentiellement centré sur le principe de liberté d’accès des entreprises aux commandes publiques des autres États-membres. L’ambivalence de ces contrats, qui sont tout à la fois « commandes » et « publiques », ne disparaît pas mais est rééquilibrée par une meilleure prise en compte de leur dimension économique. Ensuite, le nouveau code repose sur une approche économique modernisée, plus rationnelle et plus globale, permettant de mieux intégrer la commande publique au sein de l’action publique. Pour répondre précisément au besoin du demandeur public, chaque procédure doit être structurée par la qualité du choix économique, sans présupposé, méfiance ni interdit de principe. C’est l’idée d’un droit rationnel, qui libère et associe des partenaires soucieux de trouver la meilleure solution. Mais chaque procédure doit également être replacée dans un contexte plus large que le seul approvisionnement. À l’heure de la rareté des fonds publics, la commande publique est l’un des moyens les plus efficaces pour mener des politiques publiques ambitieuses permettant d’intégrer des considérations sociales ou environnementales, d’agir en faveur des PME, de l’Économie Sociale et Solidaire, de la recherche ou encore de l’innovation. C’est alors un droit qui oriente et incite, qui prend en compte l’efficacité économique globale de l’action publique. Il peut être démontré qu’une telle approche est, du reste, parfaitement compatible avec l’orthodoxie concurrentielle et les logiques rigoureuses tant de la mise en concurrence que de la libre concurrence (v. O. Guézou, « Contrats publics et politique de la concurrence », RFDA 2014, p. 632). Enfin, la rationalité économique doit être enrichie en donnant la place qu’elle mérite à l’exécution des contrats. Au regard de leur impact économique et de la nécessaire prévisibilité en la matière, la codification des textes relatifs à la sous-traitance, à la maîtrise d’ouvrage publique ou aux délais de paiement était indispensable, de même que celle des règles d’origine jurisprudentielle protégeant l’équilibre contractuel ou encadrant les pouvoirs du contractant public (par ex. en matière de résiliation). Il ne faut pas perdre de vue l’essentiel : la passation n’est pas une fin en soi, l’objectif véritable est bien l’exécution, et la première doit – cela semble évident – tenir compte de la seconde. Il est donc heureux que le Code de la commande publique soit également un code de l’exécution.


Dossiers sur le code de la commande publique
Dans l’ordre chronologique : Contrats et marchés publics janvier 2019 (G. Eckert, « Code de la commande publique : la sécurité juridique au service de l’efficacité économique ? », p. 1 ; M. Ubaud-Bergeron, « Champ d’application du Code de la commande publique », p. 11 ; G. Clamour, « Application outre-mer du Code de la commande publique », p. 44 ; G. Clamour, « Dispositions propres de l’ordonnance et du décret portant Code de la commande publique », p. 51) – Contrats publics – Le Moniteur février 2019 (E. Perois, « Présentation du Code de la commande publique : de l’importance d’être constant », p. 14 ; S. Nicinski, « Définitions et champ d’application du Code de la commande publique », p. 20 ; A. Vandepoorter, « Les cessions domaniales avec charges dans le cadre du Code de la commande publique », p. 25 ; R. Cattier, « Préparer son marché public selon le nouveau Code de la commande publique », p. 30 ; M. Fayat et K. Sahel, « Les marchés globaux dans le nouveau Code de la commande publique », p. 49 ; L. Midol-Monnet, « Les dispositions relatives aux offres dans le Code de la commande publique », p. 45 ; X. Bigas et J. Léron, « Analyse des nouvelles dispositions relatives aux offres dans le Code de la commande publique », p. 41 ; C. David, « Code de la commande publique et exécution financière des marchés publics : un bilan nuancé », p. 60) – AJDA 25 février 2019 (B. Dacosta et S. Roussel « L’écriture du code », p. 376 ; F. Melleray et R. Noguellou « La codification de règles jurisprudentielles », p. 381 ; F. Brenet, « La codification des textes « épars » du droit de la commande publique » , p. 389 ; C. Frackowiak, « Des ordonnances de transposition au code de la commande publique », p. 395) – AJCT mars 2019 (J.-D. Dreyfus, « Code de la commande publique : éléments communs aux contrats de la commande publique et codification de la jurisprudence », p. 120 ; E. Mouriesse, « Le champ d’application du code de la commande publique », p. 124 ; O. Didriche, « Les marchés publics liés à la maîtrise d’ouvrage publique et à la maîtrise d’oeuvre privée et le code de la commande publique », p. 127 ; J.-B. Daubigny, « Le renouveau des modes alternatifs de règlement des différends, de la loi « J21 » au code de la commande publique », p. 131) – RFDA mars 2019 (C. Maugüé et S. Roussel, « La codification de la jurisprudence dans le code de la commande publique : jusqu’où ? », p. 213 ; N. Boulouis et B. Dacosta, « L’élaboration du code de la commande publique : cinq actes sans tragédie », p. 197 ; A. Ménéménis, « Le code de la commande publique existe-t-il ? Quelques remarques sur son champ d’application et sur son plan », p. 202 ; P. Terneyre et H. Hoepffner, « La place des principes dans le code de la commande publique », p. 206 ; M. Ubaud Bergeron, « Passation et exécution : le code de la commande publique innove-t-il ? », p. 219) – AJ Contrats d’affaires – Concurrence – Distribution avril 2019 (S. de La Rosa et C. Frackowisk, « La Genèse du Code de la commande publique », p. 156 ; P. Grimaud et O. Villemagne, « La sécurisation du contenu du contrat, territoire partagé entre le Code de la commande publique et la jurisprudence », p. 161 ; C. Ballion-Passe « L’au-delà du Code de la commande publique : le contrat dans son environnement normatif et contentieux », p. 166) – BJCP juillet 2019 (P. Terneyre, « Le code de la commande publique : propos introductifs », p. 227 ; L. Bédier, « L’adoption du code de la commande publique », p. 229 ; H. Hoepffner, « La structure du code de la commande publique », p. 232 ; C. Frackowiak, « Le contenu du code de la commande publique », p. 237 ; G. Glamour, « Les dispositions extérieures au code de la commande publique », p. 241 ; S. Gibernon, « Le code de la commande publique, le point de vue d’un praticien », p. 242) – Cahier du droit de l’entreprise, novembre 2019 (F. Melleray, « Le code de la commande publique », p. 23 ; F. Brenet, « Le service public dans le code de la commande publique », p. 31 ; M. Amilhat, « Les exceptions dans le code de la commande publique », p. 35 ; M. Delaigue et S. Saïb, « Code de la commande publique : une opportunité pour la QPC ? »).
V. aussi : P. Bourdon, « Le code de la commande publique : une codification à droit quasi constant », AJDA 2020, p. 149 ; E. Muller, « Les ambitions raisonnées du Code de la commande publique », Dr. adm. juin 2019, p. 17 ; M. Ubaud-Bergeron, « L’apport du Code de la commande publique à la théorie du contrat administratif », RDP septembre 2021, p. 1161 ; C. Vaysse, « Tribulations normatives du droit des marchés publics, suite et fin ? », RFDA 2022, p. 1045.





I.1.1 Commande publique et concurrence
« Contrat » : un contrat synallagmatique pour une rencontre économique sur le marché concurrentiel
6. En tant que contrats synallagmatiques, les contrats de la commande publique se caractérisent d’abord par un accord de volontés entre plusieurs personnes, faisant naître entre elles des obligations réciproques(5). Cette dimension contractuelle de la notion de commandes publiques permet d’exclure de son champ d’application les actes unilatéraux ou ne reposant pas sur le consentement des parties, comme par exemple les réquisitions(6) ou les expropriations.
Cette nature de contrat synallagmatique est particulièrement adaptée à la sphère des activités économiques. Contrat et économie concurrentielle reposent sur une logique voisine d’autonomie de la volonté et de liberté individuelle. Liberté contractuelle et libre jeu de la concurrence sont réciproquement nécessaires l’une à l’autre(7). Le caractère synallagmatique du contrat de la commande publique correspond bien au marché économique sur lequel offreurs et demandeurs « s’obligent réciproquement les uns envers les autres »(8). Le marché économique et le marché-contrat se rejoignent aisément dans la « relation réciproque [… consistant] dans la fourniture d’un produit en échange d’une rétribution financière »(9), dans les idées « d’avantages consentis […] en contrepartie des prestations fournies »(10), de « contrepartie économique »(11) ou encore de « contreprestation »(12), et au final, dans l’article L. 2 du Code de la commande publique, dans la notion de « contrats conclus à titre onéreux […] pour répondre à [des] besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services ».
« Commande » : l’offreur économique
7. Dans le langage courant, la commande correspond à « l’ordre par lequel une personne demande, en qualité de client, la fourniture d’une marchandise ou l’exécution d’un service dans des conditions déterminées notamment de prix et de temps »(13). La notion de commande renvoie donc à l’idée de demande pour la satisfaction d’un besoin. L’une des parties au contrat est le demandeur – c’est lui qui passe la commande – et l’autre vient satisfaire ce besoin par son offre. L’expression semble induire la notion d’approvisionnement, de livraison. Pour les marchés publics, véritables actes d’achat où le cocontractant public est le « client », la correspondance est parfaite. Pour les conventions de délégation de service public, l’expression « commande » rend assez mal justice à la nature du contrat, à la notion même de « délégation » (qui suppose un transfert de pouvoirs et de responsabilité, un transfert de risque), aux spécificités de l’objet délégué (le service public) ou encore à la relation triangulaire qui en résulte (face au concessionnaire, l’usager est au moins autant « client » que le délégant).
Toutefois, il est possible d’admettre sur le plan théorique ce que les textes font déjà en pratique et de qualifier de commande publique aussi bien les marchés publics que les concessions(14). Pour cela, il suffit de changer de perspective, de se focaliser non pas sur la personne publique mais sur son partenaire. Or, que le contrat soit de pur approvisionnement ou qu’il repose sur une logique concessive, ce partenaire est « un ou plusieurs opérateurs économiques »(15), c’est-à-dire un offreur sur le marché, intervenant en contrepartie d’une rémunération dont la forme est variable et qui rétribue sa prestation, y compris d’ailleurs lorsqu’il est lui-même une personne publique. Dans les marchés comme dans les concessions, il y a « commande » parce que le cocontractant est l’offreur économique de la prestation, quel qu’en soit le bénéficiaire direct (acheteur public ou usagers). Cette approche, centrée sur la relation marchande et donc sur la position de l’offreur économique est d’ailleurs à l’origine de nombreuses jurisprudences importantes qui utilisent explicitement la « notion d’opérateur économique sur le marché concurrentiel »(16).
En droit français des contrats de la commande publique, la personne publique est au cœur du dispositif. Elle est la raison première de l’institution d’un régime spécifique de publicité et de mise en concurrence. Le Code des marchés publics français est ainsi, à l’origine, essentiellement destiné au bon achat et à l’utilisation efficiente des deniers publics, même si la réglementation permet également l’accès des entreprises à la commande publique(17). En droit de l’Union européenne, la logique est inversée. Le régime de publicité et de mise en concurrence y est d’abord destiné à la lutte contre le favoritisme national, contre les entraves au commerce entre les États membres, afin d’établir un Marché unique. Une entreprise doit pouvoir accéder aux contrats publics passés dans un autre État membre que le sien. Et ce n’est qu’ensuite, comme un effet secondaire positif, que la réglementation permet en plus d’économiser les deniers publics. Or, le droit de l’UE a eu un rôle majeur dans l’émergence des principes fondamentaux qui régissent la passation des contrats de la commande publique, puis dans l’apparition de la notion et enfin jusque dans le contenu du Code de la commande publique(18). Dès lors, il n’est guère étonnant que l’offreur soit au cœur du dispositif, la notion de « commande » renvoyant à la dimension économique du contrat et à la relation marchande entre les parties(19).
Remarque


Contrats « de » commande publique et contrats « de la » commande publique
L’expression retenue n’est pas celle de « contrats de commande publique », mais celle de « contrats de la commande publique ». Or, les deux expressions ne sont pas exactement identiques. Dans l’expression « contrats de commande publique », il s’agit de qualifier le contrat, de définir son objet (passer une commande), sa nature, comme on parle de contrats de vente ou de location. Dans l’expression « contrats de la commande publique », il s’agit d’insister sur l’appartenance du contrat à une catégorie générale, celle « de la commande publique ».
Or, lorsque la notion de commande publique se rencontre, c’est surtout pour répondre au besoin de trouver un terme générique permettant de couvrir tous les contrats qui relèvent du régime de publicité et de mise en concurrence imposé par le droit de l’UE. Il s’agit donc bien de définir les contours d’une catégorie, celle des contrats « de la » commande publique. La notion de « contrats de la commande publique » est fonctionnelle – ce qui est classique en droit de l’UE – et il convient donc de la définir, de délimiter les contrats visés, en fonction de la nécessité ou de la volonté de les soumettre au régime de publicité et de mise en concurrence. Il y a comme une inversion de logique. Il n’y a pas une notion qui existe en soi et à laquelle le contrat est comparé pour savoir s’il peut être qualifié de contrat de la commande publique, ce qui pourrait induire ensuite sa soumission à un régime de publicité et de mise en concurrence. C’est l’inverse qui se produit : le contrat est identifié comme devant être soumis au régime concurrentiel de passation, en raison de certaines particularités de la situation (v. ci-dessous le lien avec l’autorité publique et la relative indépendance vis-à-vis des forces du marché), et il entre donc dans la catégorie des contrats de la commande publique.


Contrats avec un agent
Le contrat conclu entre la collectivité publique et un agent non titulaire ne fait pas partie des contrats de la commande publique, notamment parce que le cocontractant n’est pas un offreur économique sur le marché. D’ailleurs, l’article L. 1100-1 du CCP précise explicitement que « Ne sont pas soumis au présent code […] les contrats de travail […] ». Sur le régime spécifique applicable à ces contrats, v. CE Section 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, req. n° 149662 et 149663, Lebon ; concl. J.-H. Stahl RFDA 1999, p. 128, et p. 139, D. Pouyaud ; AJDA 1998, p. 969, chr. F. Raynaud et P. Fombeur – v. aussi CE Section 31 décembre 2008, Cavallo, req. n° 283256, Lebon ; Dr. adm. 2009, comm. 41, F. Melleray – v. chap. 7, § 876.




Le terme « publique » renvoie, lui, à la qualité du demandeur et à certaines autres caractéristiques particulières du marché économique concerné.
« Publique » : le demandeur
8. Dans les contrats de la « commande publique », le besoin est celui du cocontractant public, qualifié d’acheteur ou d’autorité concédante selon que le contrat est un marché ou une concession. La commande est publique parce que celui qui la passe est une personne publique ou sous influence publique(20), et parce que dans ce contrat synallagmatique, le cocontractant public supporte la charge de la contrepartie versée en échange de la prestation offerte par l’opérateur économique. Cette précision conduit à exclure certains contrats de la notion de contrats de la commande publique, et notamment les offres de concours ou les « simples » contrats d’occupation du domaine public(21), c’est-à-dire ceux qui ont « pour seul objet l’occupation d’une telle dépendance »(22). En effet, dans ces deux cas, la rémunération est versée par l’entreprise à la personne publique, et la prestation majeure – l’objet principal qui permet de qualifier le contrat – est en réalité offerte par la personne publique. Il ne saurait donc y avoir une « commande publique ».
Remarque


Offre de concours
Selon l’article 2.2 du « Guide des bonnes pratiques en matière de marchés publics », édition du 26 septembre 2014, en ligne sur le site de la DAJ du ministère chargé de l’Économie : « Ne sont pas des marchés publics les contrats qui excluent une rémunération du cocontractant et se caractérisent, au contraire, par le versement, par celui-ci, d’une redevance ou d’un prix à l’administration. C’est le cas […] offres de concours. L’offre de concours est un contrat par lequel une personne intéressée à la réalisation de travaux publics s’engage à fournir, gratuitement, une participation à l’exécution de ces travaux. Cette participation peut être financière ou en nature (fourniture d’un terrain ou de main-d’œuvre ou réalisation de prestations) ».
Sur la question, v. G. Jèze, « L’opération administrative d’offre de concours », RDP 1925, p. 603 – B. Poujade, « L’offre de concours », RDP 1985, p. 1625 ; « L’offre de concours », BJCP 44/2006, p. 2 ; « Retour sur l’offre de concours », Mélanges L. Richer, préc., p. 283.


Les « simples » contrats d’occupation du domaine public ne sont pas des contrats de la commande publique…
Selon l’article L. 1100-1 du CCP, « ne sont pas soumis au présent code […] les contrats ou conventions ayant pour objet : […] l’occupation domaniale ». Mais attention, ne sont visés ici que les simples contrats d’occupation domaniale, ceux qui sont seulement des outils domaniaux. Si, à l’inverse, le contrat, tout en prévoyant une occupation domaniale, a pour objet de répondre aux besoins du cocontractant public, il doit être considéré comme un contrat de la commande publique et soumis, en tant que tel, au code de la commande publique et aux procédures de passation qu’il organise. Par exemple, une convention « ne peut être regardée comme une simple convention d’occupation du domaine public » alors qu’elle donne lieu à « des engagements réciproques des parties », qu’elle a « pour objet principal l’exécution pour les besoins » du concédant d’une « prestation de services rémunérée par une contrepartie économique constituée d’un droit d’exploitation, et qui transfère au cocontractant le risque d’exploitation » : elle est donc une concession (CE 14 février 2017, Société de manutention portuaire d’Aquitaine, req. n° 405157, Lebon ; AJDA 2017, p. 1453, J.-V. Maublanc ; Contrats publics – Le Moniteur juin 2017, p. 20, L. Givord et N. Nahmias ; JCP A 15 mai 2017, p. 30, J.-B. Vila ; Droit administratif avril 2017, p. 34, L. Richer ; Contrats et marchés publics avril 2017, p. 1, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; AJ Contrats d’affaires – Concurrence – Distribution 2017, p. 184, J.-D. Dreyfus).
Dans les simples contrats d’occupation du domaine public, la personne publique « offre » l’accès à son domaine contre une rémunération versée par l’entreprise. Il n’y a donc pas commande publique. Aussi, les contrats ayant « pour seul objet l’occupation d’une telle dépendance » du domaine public échappent aux obligations de publicité et de mise en concurrence et n’entrent pas non plus dans le champ des référés précontractuels et contractuels (CE Section 3 décembre 2010, Ville de Paris et Association Jean Bouin, req. n° 338272 et 338527, Lebon ; AJDA 2011, p. 18, S. Nicinski et E. Glaser ; Contrats et marchés publics 2011, comm. 25, G. Eckert ; RDI 2011, p. 162, S. Braconnier et R. Noguellou ; Dr adm. 2011, comm. 14, F Brenet et F. Melleray ; AJCT 2011, comm. 17, J.-D. Dreyfus – CE 3 décembre 2014, Établissement public Tisséo, req. n° 384170, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP mars 2015 p. 128 ; JCP A 14 décembre 2015, p. 20, M.-C. Vincent-Legoux ; Contrats et marchés publics février 2015, comm. 48, G. Eckert), y compris lorsque le pouvoir adjudicateur a décidé de conclure le contrat en question selon une procédure de publicité et de mise en concurrence qui n’était pas obligatoire (CE 19 janvier 2011, CCI de Pointe-à-Pitre, req. n° 341669, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics 2011, comm. n° 86, G. Eckert ; AJDA 2011, p. 1130, J. Caille ; Gazette du Palais 20 mai 2011, p. 43, C. Gisbrant-Boinon). Sur les contrats d’occupation du domaine public, v. aussi v. S. Manson, « L’occupation contractuelle du domaine public : essai de clarification et de remise en ordre », RDP 2009, p. 19. Dossier, « Contentieux des conventions d’occupation du domaine public », Contrats publics – Le Moniteur février 2016 – G. Clamour, « Le sort des contrats domaniaux », RFDA 2017, p. 270.
Les simples contrats d’occupation du domaine public n’entrent donc pas spécifiquement dans le champ du présent ouvrage, contrairement aux concessions et marchés qui présentent une dimension d’occupation du domaine public. Toutefois, en tant que contrats administratifs, ils peuvent faire l’objet d’un recours en contestation de la validité du contrat de la jurisprudence Tarn-et-Garonne (v. § 197 et s., spéc. 222 et s.) et de la jurisprudence Commune de Béziers (v. § 390).


… mais peuvent se voir imposer des mesures de publicité et une procédure de sélection impartiale et transparente
Alors qu’ils ne sont pas des contrats de la commande publique, les « simples » contrats d’occupation domaniale peuvent se voir imposer d’autres obligations de passation (à propos de l’applicabilité aux conventions d’occupation du domaine public de la directive n° 2006/123/CE du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur, v. CJUE 14 juillet 2016, Promoimpresa Srl, aff. C-458/14 et Mario Melis e.a., aff. C-67/15 ; AJDA 2016, p. 2176, R. Noguellou ; AJCT 2017, p. 109, O. Didriche ; RTD com. 2017, p. 51, F. Lombard ; BJCP 2017, n° 110, p. 37, P. Terneyre).
Avec l’ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017 relative à la propriété des personnes publiques (JO 20 avril 2017, texte n° 8), il est désormais prévu que pour accorder un titre autorisant l’occupation ou l’utilisation d’une dépendance du domaine public « en vue d’une exploitation économique », l’autorité compétente « organise librement une procédure de sélection préalable présentant toutes les garanties d’impartialité et de transparence, et comportant des mesures de publicité permettant aux candidats potentiels de se manifester », étant entendu que « lorsque l’occupation ou l’utilisation autorisée est de courte durée ou que le nombre d’autorisations disponibles pour l’exercice de l’activité économique projetée n’est pas limité, l’autorité compétente n’est tenue que de procéder à une publicité préalable à la délivrance du titre, de nature à permettre la manifestation d’un intérêt pertinent et à informer les candidats potentiels sur les conditions générales d’attribution » (CG3P, art. L. 2122-1-1). Sur l’ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017, v. not. : G. Clamour, « Une nouvelle donne pour l’occupation domaniale », Contrats et marchés publics mai 2017, p. 20 – E. Derouesné, « Une nouvelle articulation des règles de la domanialité publique et des règles de la commande publique », Contrats publics – Le Moniteur juillet 2017, p. 46 – R. Granjon et L. Sery, « Quelles modalités de sélection et de publicité dans le cadre de l’occupation du domaine public ? », Contrats publics – Le Moniteur juillet 2017, p. 38 – P. Guellier et J. Brulas, « Sécurisation et simplification des règles de gestion du domaine public dans le cadre de l’ordonnance du 19 avril 2017 », Contrats publics – Le Moniteur juillet 2017, p. 50 – P. S. Hansen, « La réforme du Code général de la propriété des personnes publiques », JCP A 2 mai 2017, p. 33 – P. S. Hansen, « Les recours contre les autorisations contractuelles d’occupation du domaine public », JCP A 12 juin 2017, p. 48 – N. Lenoir, « La domanialité publique à l’épreuve du droit de l’Union. À propos de l’ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017 », JCP G 25 septembre 2017, p. 1717 – C. Maugüé et P. Terneyre, « Ordonnance domaniale : un bel effort pour la modernisation du CGPPP ! », AJDA 2017, p. 1606 – M. Raunet et R. Léonetti, « L’ordonnance du 19 avril 2017 relative à la propriété des personnes publiques », JCP N 5 mai 2017, p. 23 – C. Roux, « La dévolution transparente des titres d’occupation du domaine public. », Droit administratif juin 2017, p. 15 – J.-G. Sorbara, « La modernisation du droit des propriétés publiques par l’ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017 », RFDA 2017, p. 705 – J.-C. Zarka, « L’ordonnance n° 2017-562 du 19 avril 2017 », Les Petites Affiches 30 juin 2017, p. 12.
À propos d’un contrat d’occupation du domaine public, v. CE 2 décembre 2022, Société Paris Tennis, req. n° 455033, Lebon : le contrat concerné doit « être regardé comme un contrat d’occupation du domaine public et non comme une concession de service public [qui aurait été] soumise, de ce fait, à des obligations de publicité et de mise en concurrence ». Pour autant, l’article 12 de la directive 2006/123/CE du 12 décembre 2006 est susceptible de s’appliquer à un tel contrat si certaines conditions sont remplies (pts 15 à 17 de la décision), ce qui impose alors de respecter « une procédure de sélection préalable comportant toutes les garanties d’impartialité et de transparence » (du même jour, à propos des obligations applicables en matière de baux portant sur des biens appartenant au domaine privé, v. CE 2 décembre 2022, M. D… [aff. « Hôtel du Palais de Biarritz »], req. n° 460100, Lebon).




La qualité de demandeur public est singulière pour deux raisons : ses liens avec la puissance publique et sa relative indépendance vis-à-vis des forces du marché(23). Elles empêchent le demandeur public de correspondre au modèle théorique du demandeur économique permettant le fonctionnement optimal de la libre concurrence. En effet, la théorie économique repose sur le postulat selon lequel le demandeur économique, par principe rationnel et éclairé, est le ressort de la libre concurrence en orientant, par ses choix, les comportements des offreurs. Dans les contrats de la commande publique, ce postulat n’est pas rempli ou seulement imparfaitement. La dimension publique de la relation marchande perturbe sa dimension économique, sa nature de « contrats publics concurrentiels »(24). L’intérêt de la notion de contrats de la commande publique est de déclencher un régime de passation rétablissant le bon fonctionnement concurrentiel du marché économique(25).
Remarque


Lien avec l’autorité publique
Le demandeur public est, soit directement une autorité publique (État et collectivités territoriales), soit sous l’influence dominante d’une telle autorité. Cette notion d’influence a ainsi une place de choix dans la définition de l’organisme de droit public à travers les critères du financement public majoritaire permanent (par opposition à des subventions ponctuelles), du contrôle de la gestion ou de la nomination de plus de la moitié des membres des organes d’administration, de direction ou de surveillance. Dans les secteurs des industries de réseaux, la notion d’influence dominante des pouvoirs publics entre également dans la définition des entreprises publiques ou bénéficiant de droits exclusifs ou spéciaux (la prérogative d’octroyer (et de retirer) ces droits exclusifs ou spéciaux permet aux pouvoirs publics de faire pression sur l’entité qui en bénéficie afin qu’elle tienne compte, dans le cadre de ses opérations d’achats, de considérations d’intérêt général). Ce lien qui unit l’acheteur aux autorités publiques laisse à penser que l’opération d’achat risque d’être perturbée par des considérations indépendantes du strict approvisionnement. Concrètement, le cocontractant public risque de prendre en considération certains aspects des candidatures ou des offres qui auraient laissé indifférents, dans une plus large mesure, les acheteurs privés (la nationalité ou la présence locale, les actions contre le chômage, en faveur de l’environnement, etc.). L’intérêt général pris en compte par le pouvoir adjudicateur peut ne pas rejoindre exactement son intérêt en tant qu’acheteur. Dès lors, il ne se comporte pas selon le modèle économique du demandeur rationnel et éclairé. Il ne met pas spontanément en concurrence et lorsque tel est le cas, il ne se comporte pas comme un demandeur classique. En imposant une obligation de mise en concurrence formalisée à l’acheteur public, le droit des marchés publics a pour objectif de le contraindre à se comporter selon le modèle du demandeur économique, ressort de la libre concurrence. Il s’agit, par des procédures de passation détaillées et impératives, « d’exclure à la fois le risque qu’une préférence soit donnée aux soumissionnaires ou candidats nationaux lors de toute passation de marché effectuée par les pouvoirs adjudicateurs et la possibilité qu’un organisme financé ou contrôlé par l’État, les collectivités territoriales ou d’autres organismes de droit public se laisse guider par des considérations autres qu’économiques » (CJCE 27 février 2003, Adolf Truley GmbH et Bestattung Wien GmbH, aff. C-373/00, p. 42, Rec. I-1931). V. aussi CJUE 1er mars 2018, Maria Tirkkonen, aff. C-9/17, spéc. p. 31.


Déficit de pression concurrentielle
Les entités adjudicatrices et pouvoir adjudicateurs sont toujours relativement indépendants vis-à-vis des forces du marché. En effet, « un symptôme manifeste de la dépendance du secteur étatique résulte justement de l’absence de risque » économique qui confère à l’organisme en cause son indépendance vis-à-vis des forces du marché (concl. La Pergola, p. 43, sur CJCE, 10 novembre 1998, Gemeente Arnhem et Gemeente Rheden, aff. C-360/96, Rec. CJCE, 1998, p. 6821). Cette indépendance peut résulter de la nature administrative de l’activité principale du cocontractant public. Ne procédant pas à un achat pour offrir ensuite une prestation économique sur un marché concurrentiel, il n’est pas soumis, lors de cet achat, à la pression de la concurrence. Et lorsque l’acheteur public a pour activité principale une activité économique d’entreprise, certains secteurs sont marqués par un déficit concurrentiel justifiant l’existence d’une obligation de mise en concurrence. Tel est le cas des secteurs des industries de réseaux marqués par des oligopoles, voire des monopoles (la condition d’atomicité du marché posée par la théorie économique de la libre concurrence n’est donc pas remplie, ce qui limite la pression de la concurrence sur les entités intervenant dans ces secteurs), par l’existence d’un réseau restreignant la liberté d’accès au marché, notamment en raison de la lourdeur des investissements et enfin, par le caractère généralement captif des usagers qui limite leur mobilité (le déficit concurrentiel des secteurs des industries de réseaux est renforcé par le peu d’utilité en la matière de la théorie économique de la concurrence de substitution, notamment parce que la substitution se ferait généralement au profit d’une entité connaissant le même déficit concurrentiel que l’entité du secteur initial). Dans le cadre des industries de réseaux, c’est donc également le déficit concurrentiel du marché sur lequel les entreprises publiques et les entreprises bénéficiant de droits exclusifs ou spéciaux se présentent comme offreurs, qui impose qu’elles soient soumises, sur le marché où elles sont acheteurs, à une obligation de mise en concurrence.




« Contrats de la commande publique »
9. La notion de contrats de la commande publique permet ainsi de regrouper sous un même vocable un ensemble de contrats synallagmatiques conclus à titre onéreux avec un opérateur offreur économique, par une personne qui risque en raison de ses liens avec la puissance publique et de sa relative indépendance vis-à-vis des forces du marché, de ne pas se comporter spontanément, pour la satisfaction de son besoin, comme un demandeur économique rationnel et éclairé.


I.1.2 Commande publique et contrat administratif
10. Alors que la notion de « contrat de la commande publique » concerne au premier chef le stade de la passation en lien étroit avec le droit de l’Union Européenne, celle de « contrat administratif » révèle un régime exorbitant d’exécution du contrat qui a contribué à bâtir le droit administratif lui-même. Ainsi, avec Gaston Jèze, il est possible de dire que « toutes ces règles spéciales se résument en ceci : les effets des contrats administratifs ne sont pas les mêmes que les effets des contrats civils »(26). Il s’agit essentiellement de prendre en compte l’intérêt général qui suppose de donner des pouvoirs particuliers au cocontractant public(27), et de prévoir des théories permettant au cocontractant privé de continuer à exécuter son contrat malgré les événements ou difficultés rencontrés(28). Conformément à la notion même d’un droit administratif conçu par sa différenciation avec le droit privé, le contrat administratif n’est pas tout à fait un contrat comme les autres.
La compétence juridictionnelle dépend de la notion de contrat administratif et non de celle de « contrats publics » ou de « contrats de la commande publique ». Toutefois, la plupart des contrats de la commande publique font partie des contrats administratifs et la correspondance entre les deux notions sort renforcée par les dernières réformes.
Avant la réforme 2015/2016
11. Dans un souci de simplification, et notamment pour éviter des débats contentieux inutiles, de nombreux contrats de la commande publique passés par des personnes publiques sont explicitement qualifiés de contrats administratifs par les textes qui leur sont applicables : contrats portant sur des travaux publics, passés en application du Code des marchés publics ou de partenariat au sens de l’ordonnance du 17 juin 2004(29). Et lorsque le contrat de la commande publique n’est pas administratif en vertu d’un texte, il l’est le plus souvent par application des critères traditionnels posés par la jurisprudence, comme c’est le cas par exemple pour les conventions de délégation de service public(30). Toutefois, il n’y a pas coïncidence exacte entre les deux notions et certains contrats de la commande publique ne sont pas des contrats administratifs, parce qu’ils sont passés par des personnes privées ou parce que, bien que conclus par des personnes publiques, ils n’entrent pas dans les prévisions des textes, ni ne remplissent le critère matériel exigé par la jurisprudence(31).
Remarque


Détermination de la loi
	Travaux publics. Article 4 de la loi du 28 pluviôse an VIII : « Le conseil de préfecture prononcera : … Sur les difficultés qui pourraient s’élever entre les entrepreneurs de travaux publics et l’administration, concernant le sens ou l’exécution des clauses de leurs marchés… ».

	Marchés publics passés en application du Code des marchés publics. La loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier, dite loi « MURCEF », article 2 : « les marchés passés en application du Code des marchés publics ont le caractère de contrats administratifs ». Sur la notion, v. CE avis du 29 juillet 2002 Société MAJ Blanchisserie de Pantin, req. n° 266921, Lebon : « Les marchés qui sont conclus sans formalités préalables après l’entrée en vigueur du décret du 7 mars 2001, alors qu’ils entrent dans le champ d’application du Code des marchés publics tel qu’il est défini par ses articles 1er et 2 précités issus de ce décret, réserve étant faite des exceptions prévues aux articles 3 et 4, ne peuvent l’être que par l’application des dispositions du Code qui l’autorisent. Ils sont donc passés en application du Code des marchés publics, au même titre que les marchés pour la passation desquels le Code impose le respect de règles de procédure […]. En revanche, l’article 2 précité de la loi du 11 décembre 2001 ne vise pas les marchés conclus à la seule initiative des cocontractants selon l’une des procédures prévues par le Code des marchés publics, lorsque ces marchés n’entrent pas dans le champ d’application de ce Code ».

	Contrats de partenariat de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004. Article L. 1414-1 CGCT : « Les contrats de partenariat sont des contrats administratifs par lesquels la personne publique confie à un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des modalités de financement retenues, une mission globale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou d’équipements nécessaires au service public, à la construction ou transformation des ouvrages ou équipements, ainsi qu’à leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion, et, le cas échéant, à d’autres prestations de services concourant à l’exercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est chargée. »




Critères jurisprudentiels
Le contrat conclu par une personne publique est administratif s’il contient au moins une clause exorbitante du droit commun (CE 31 juillet 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges, concl. Blum ; GAJA – v. aussi TC 13 octobre 2014, Société Axa France IARD, n° C3963, Lebon), s’il relève d’un régime exorbitant (CE Section 19 janvier 1973, Société d’exploitation électrique de la rivière du Sant, Lebon p. 48) ou s’il a été conclu pour l’exécution même du service public (CE Section 20 avril 1956, Époux Bertin ; GAJA). Ces critères matériels sont alternatifs.
	Délégations de service public. Les conventions de délégation de service public sont des contrats administratifs sur le terrain de la jurisprudence CE Époux Bertin préc.

	Marchés de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics. Lorsque ces contrats sont passés par une personne publique, par exemple un établissement public industriel et commercial de l’État, ils peuvent être administratifs si l’un des critères matériels est rempli. Lorsque ces contrats sont passés entre deux personnes privées (sans transparence ni mandat, ce qui pourrait faire apparaître une personne publique derrière l’une des personnes privées), le critère organique n’étant pas rempli, ils sont des contrats de droit privé. Tel est le cas par exemple des contrats des sociétés d’économie mixte ou des SA HLM (v. CE 25 octobre 2017, Société Les Compagnons Paveurs, req. n° 404481, inédit au Lebon : « dès lors que ce contrat a été conclu entre deux personnes privées, est sans incidence sur l’incompétence de la juridiction administrative la circonstance que la société BMA soit investie de prérogatives de puissance publique, qu’elle soit un pouvoir adjudicateur au sens de l’ordonnance du 6 juin 2005 […], que le marché se réfère au CCAG applicables aux marchés publics de travaux, qu’il comporte des clauses exorbitantes ou qu’il ait pour objet l’exécution de travaux publics »).






Après la réforme de 2015/2016 et avec le Code de la commande publique
12. Avec les ordonnances n° 2015-899 du 23 juillet 2015 sur les marchés publics et n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, dès lors que le contrat concerné est conclu par une personne publique, il est automatiquement administratif par détermination de la loi(32). Aussi, les marchés passés par des personnes publiques relevant de l’ordonnance n° 2005-649 – les établissements publics industriels ou commerciaux de l’État – sont des contrats administratifs. Il n’est plus nécessaire, comme par le passé, de vérifier que l’un des critères jurisprudentiels est rempli. La même solution est retenue pour toutes les concessions passées par des personnes publiques, y compris si elle ne porte pas sur un service public(33). Avec la réforme de 2015/2016, les contrats de la commande publique passés par une personne publique – marchés publics ou contrats de concession – ne peuvent plus être des contrats de droit privé(34).
Remarque


Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics
Article 3 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, JO 24 juillet 2015, p. 12602 : « Les marchés publics relevant de la présente ordonnance passés par des personnes morales de droit public sont des contrats administratifs ».


Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession
Article 3 de l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, JO 30 janvier 2016, texte n° 66 : « Les contrats de concession relevant de la présente ordonnance passés par des personnes morales de droit public sont des contrats administratifs ».


Renforcement du critère organique
Le renforcement du critère organique apparaît également dans l’abandon de la jurisprudence Société Entreprise Peyrot (TC 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot, Lebon ; GAJA) par la décision du Tribunal des conflits du 9 mars 2015, A. contre Société des Autoroutes du Sud de la France, req. n° C3984, Lebon ; AJDA 2015, chr. p. 1204, L. Dutheillet de Lamothe et J. Lessi ; Les Petites Affiches 22 juin 2015, p. 15, M. Boul et A. Duranthon ; Dr. adm. mai 2015, p. 37, F. Brenet ; Contrats et marchés publics mai 2015, p. 21, P. Devillers ; CP-ACCP juin 2015, p. 71, E. Grzelczyk et N. Lafay ; JCP A 1er juin 2015, p. 32, S. Hul ; JCP A 31 août 2015, p. 36, O. Le Bot ; RTDI avril 2015, p. 29, B. Lionel-Marie ; Contrats et marchés publics avril 2015, p. 1 et mai 2015, p. 1, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; JCP A 7 avril 2015, p. 3, J. Martin ; RTD com. avril 2015, p. 247, G. Orsoni ; JCP A 1er juin 2015, p. 28, J.-F. Sestier. Pour une application de cette jurisprudence à un contrat conclu avant le 9 mars 2015 qui demeure donc régi par le droit public, v. CE 17 juin 2015, Société APRR, req. n° 383203, Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP septembre 2015, p. 355 ; JCP A 7 décembre 2015, p. 36, J. Martin.




13. Le Code de la commande publique confirme cette logique générale tout en apportant quelques précisions bienvenues sur le sort des « autres contrats » même si elles sont peut-être, aussi, source de complexité. Ainsi, l’article L. 6 du CCP précise que « s’ils sont conclus par des personnes morales de droit public, les contrats relevant du présent code sont des contrats administratifs, sous réserve de ceux mentionnés au livre V de la deuxième partie et au livre II de la troisième partie. Les contrats mentionnés dans ces livres, conclus par des personnes morales de droit public, peuvent être des contrats administratifs en raison de leur objet ou de leurs clauses. ». Le critère organique – la présence d’une personne publique – demeure donc déterminant(35). Comme sous l’empire des ordonnances de 2015/2016, si l’acheteur (marché public) ou l’autorité concédante (concession) est une personne publique(36), le contrat de la commande publique est, en principe, un contrat administratif par détermination de la loi. Toutefois, par exception, les « autres marchés » visés par le Livre V de la partie II (c’est-à-dire les « marchés exclus » des textes antérieurs : quasi régie, coopération entre pouvoirs adjudicateurs, etc.) ne sont pas des contrats administratifs par détermination de la loi, même si l’acheteur est une personne publique (la même règle joue pour les « autres concessions » du Livre II de la partie III). Dans cette hypothèse, conformément à la jurisprudence la plus classique, ils peuvent être administratifs mais ils ne le seront effectivement que si l’un des critères matériels alternatifs est rempli (participation à l’exécution même du service public ou clause exorbitante du droit commun).
Jurisprudence


Détermination de la loi et bloc de compétence
CE 25 septembre 2020, Société Orange, req. n° 432727, tables du Lebon ; AJDA 2021, p. 211, M. Touzeil-Divina ; Contrats et marchés publics décembre 2020, p. 41, P. Rees ; BJCP janvier 2021, p. 72, C. Maugüé : le contrat « passé à titre onéreux par la commune avec un opérateur économique, en vue de répondre à ses besoins en matière de services de télécommunications […] constitue ainsi un marché public et présente, par suite, eu égard à ses caractéristiques, le caractère d’un contrat administratif en vertu de la loi », indépendamment de la question de savoir s’il est relatif aux relations entre le gestionnaire d’un service public industriel ou commercial et son usager.




14. L’absence de coïncidence exacte entre contrats de la commande publique et contrats administratifs(37) n’est guère étonnante au regard des origines et des fonctions de ces notions. En effet, la première a pour vocation de permettre de couvrir tous les contrats qui relèvent du champ des directives européennes sur la passation des marchés et concessions. Elle est donc peu sensible, par définition, à une approche purement organique reposant sur la distinction entre personne publique et personne privée. La qualification d’acheteur ou d’autorité concédante est essentiellement matérielle et fonctionnelle (en lien avec l’utilité d’imposer une obligation juridique de publicité et de mise en concurrence). Par ailleurs, elle est centrée sur l’attribution de ces contrats, dans une logique de liberté d’accès des opérateurs économiques aux marchés économiques des autres États membres ; la passation est son terrain d’élection. S’agissant des recours, c’est de leur efficacité dont il est question en lien avec l’effectivité du droit de l’UE, non de la compétence juridictionnelle pour les mettre en œuvre. À l’inverse, d’origine nationale la notion de « contrat administratif » conduit à l’application d’un régime de droit administratif essentiellement tourné vers l’exécution et reposant notamment sur les « règles générales applicables aux contrats administratifs »(38). En droit français, le juge administratif est compétent pour mettre en œuvre ce régime, conformément aux principes les plus classiques de la répartition des compétences qui combinent les critères organique et matériel tout en laissant une place toujours plus importante à la détermination légale.
Ambitieux, le Code de la commande publique est pensé comme un texte global qui va bien au-delà de la simple transposition du droit de l’UE et intègre des règles de droit écrit variées(39) mais aussi des règles d’origine jurisprudentielle générales et stables(40). Il a vocation à constituer un corpus unique regroupant non seulement les règles de passation, mais aussi celles relatives à l’exécution des contrats concernés. Il n’est donc guère surprenant qu’il contienne des règles relevant, selon les cas, du droit administratif ou du droit privé. Une codification à droit constant n’était probablement pas l’occasion de transformer tous les contrats de la commande publique en contrats administratifs. En outre, l’existence de contrats de droit privé de la commande publique permet une coexistence utile entre les modes de gestion publique et ceux relevant du droit privé et offre aux personnes publiques « une large faculté de choix du mode d’organisation de leurs activités, lequel détermine largement leur régime juridique »(41). Par ailleurs, l’extension de la compétence administrative aux contrats de la commande publique passés par une personne privée ne serait pas nécessairement « souhaitable, compte tenu de l’atteinte sensible à la liberté contractuelle des personnes privées qu’elle implique »(42).
Toutefois, la question de la pertinence du maintien de cette distinction entre contrats administratifs et contrats de droit privé, au sein des contrats de la commande publique, mérite à tout le moins d’être posée(43), et d’abord, s’agissant du fond du droit et donc du contenu des règles applicables. De manière générale, si la personne privée est suffisamment liée à la puissance publique pour que ses contrats méritent d’être soumis à des obligations spécifiques de publicité et de mise en concurrence, la logique pourrait justifier de soumettre également leur exécution au régime du droit administratif(44). Il est artificiel de séparer aussi strictement passation et exécution. Par ailleurs, de manière plus spécifique, la prime donnée au critère organique pour retenir la nature administrative du contrat semble parfois peu adaptée à la réalité. Ainsi, certains contrats de la commande publique passés par des personnes privées ont un objet bien plus « administratif » (par ex. parce qu’ils sont en lien avec les services publics ou des travaux publics) que ceux, pourtant passés par une personne publique, qui portent sur l’acquisition de simples fournitures(45). Pourtant, les premiers relèvent du droit privé, faute d’être conclus par une personne publique, quand les seconds demeurent, par détermination de la loi, des contrats administratifs.
Ensuite, la question se pose aussi, et peut-être surtout, s’agissant des conséquences contentieuses de cette dualité entre contrats administratifs et contrats de droit privé. En effet, les mêmes règles contrôlées par des juges différents sont susceptibles de donner lieu à des interprétations qui manquent de cohérence(46), à des sanctions variables voire à des logiques contentieuses inconciliables. Le décalage entre les ordres judiciaire et administratif est encore renforcé par la création par le juge administratif de recours sur-mesure, spécialement conçus pour contester la validité du contrat administratif et dont l’équivalent n’existe pas devant le juge judiciaire(47). Il est vrai que le Conseil constitutionnel a indiqué que ces différences entre les pouvoirs du juge administratif et du juge judiciaire ne sont pas inconstitutionnelles(48), mais si ces pouvoirs étaient harmonisés – que ce soit parce que la jurisprudence judiciaire évolue pour s’inspirer davantage de celle du juge administratif(49) ou en unifiant le contentieux au profit de ce dernier(50) – , la Constitution n’en serait pas moins respectée et le principe d’efficacité des recours renforcé.
Bien sûr le critère organique demeure utile et souvent pertinent, mais sa mise en œuvre ne doit pas être rigoriste. Elle doit au contraire s’attacher, par un phénomène désormais bien connu de subjectivisation, à la réalité concrète de la situation plus qu’à sa présentation formelle. D’ailleurs, la jurisprudence administrative est familière de cette approche qui l’autorise à prendre en considération des hypothèses variées de transparence, comme en matière de mandat, mais aussi d’associations para-administratives ou dans le cadre de la fameuse jurisprudence SERM(51). Ne peut-il être admis que le critère organique du contrat administratif est rempli par la personne privée qui réunit les strictes conditions de lien avec les pouvoirs publics qui sont imposées pour que ses contrats relèvent du code de la commande publique(52) ? Cette évolution, qui s’inscrirait dans un puissant courant qui tend au renforcement de la compétence du juge administratif(53), a déjà eu lieu pour certains acheteurs, et les « contrats conclus en application du code la commande publique » par exemple par la société SNCF Réseau, personne privée, sont déjà des contrats administratifs par détermination de la loi(54). Cette logique pourrait aisément être étendue en modifiant l’article L. 3 du CCP qui pourrait disposer que les contrats « relevant », « passés » ou « conclus » en application du présent code sont des contrats administratifs(55).
Au regard de l’importance de ses enjeux pratiques et théoriques(56), cette question de la pertinence de la catégorie des contrats de droit privé de la commande publique aurait fort à gagner à ce qu’une recherche d’ampleur – qui ne saurait être menée dans le cadre de cette introduction – lui soit consacrée.



I.2 Typologie
15. À la diversité des contrats publics (I.2.1) succède désormais la dualité des catégories de contrats de la commande publique (I.2.2).

I.2.1 Diversité
16. Le droit français des contrats publics s’est construit par addition, par stratification, une pièce après l’autre, faisant perdre sa cohérence à l’ensemble. À côté des formes contractuelles générales – marchés publics, contrats de partenariat, conventions de délégations de service public et concessions de travaux publics –, des formes diverses, pour ne pas dire disparates, ont vu le jour, d’abord dans la pratique, puis dans quelques textes amorçant un « mouvement législatif aussi désordonné que prolifique »(57). Malgré la diversité des formes contractuelles, les personnes publiques ne trouvaient pas toujours celles qui convenaient le mieux. La situation n’était pas satisfaisante et le maquis des contrats de la commande publique permettait aisément de perdre le juriste qui osait s’y risquer. Dans un domaine où la sécurité juridique est primordiale, la diversité du choix des contrats s’était avérée source d’une complexité encore renforcée par le décalage entre les formes contractuelles nationales et celles du droit de l’UE(58).
Remarque


Principales formes contractuelles et textes correspondants avant la réforme
	marchés publics passés en application du Code des marchés publics ;

	marchés relevant de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics ;

	marchés conclus par les concessionnaires de travaux publics relevant de l’ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics ;

	marchés passés par les concessionnaires d’aménagement de l’article L. 300-5-1 du Code de l’urbanisme ;

	conventions de délégation de service public de la loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 dite loi Murcef et la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures publiques (dite Loi « anticorruption » ou Loi « Sapin ») ;

	concessions de travaux publics de l’ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics ;

	concessions d’aménagement de l’article L. 300-1 et L. 300-4 du Code de l’urbanisme ;

	contrats de partenariat de l’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat (v. les articles L. 1414-1 à L. 141-14-16 du CGCT) ;

	autorisations d’occupation temporaires (AOT : pour l’État et ses établissements publics, v. les articles L. 2122-6 et s. du CG3P ; pour les collectivités territoriales et leurs établissements publics, v. les articles L. 1311-5 et s. du CGCT ; v. aussi les AOT/locations avec option d’achat (LOA) dans les secteurs de la Sécurité intérieure, de la Justice et de la Défense, l’article L. 2122-15 du CG3P) ;

	bail emphytéotique administratif (définition v. l’article L. 451-1 du Code rural ; pour les collectivités territoriales, v. l’article L. 1311-2 du CGCT ; pour les établissements publics de santé, v. l’article L. 6148-2 du Code de la santé publique ; pour l’État et certains de ses établissements publics, v. le « BEA valorisation » de l’article L. 2341-1 du CG3P et le « BEA logements sociaux » de l’article 7-1 de la loi n° 2009-179 du 17 février 2009 pour l’accélération des programmes de construction et d’investissement publics et privés ; sur le bail emphytéotique hospitalier, v. les articles L. 6418-5 et s. du Code de la santé public) ;

	contrats globaux spéciaux dans le cadre de la LOPSI (article 3 de la loi n° 2002-1094 du 29 août 2002 d’orientation et de programmation pour la sécurité intérieure (dite LOPSI)) ;


En raison du grand nombre de textes, les références de ceux-ci ont été allégées.
Sur ces différentes formes contractuelles, v. Droit des marchés publics et contrats publics spéciaux, Ed. Le Moniteur, préc. – P. Proot et N. Symchowicz, Partenariats public-privé et montages contractuels complexes : Analyse et aide à la décision, Le Moniteur, Essentiels Experts, 3e éd. 2012, 642 p. – N. Symchowicz, Traité des montages contractuels complexes publics, Le Moniteur, Référence juridique, 4e éd. 2017, 609 p. – B. Neveu (dir. sc.) et autres, Délégations de service public, préc. Pour d’autres ouvrages, v. la bibliographie générale.






I.2.2 Dualité
17. La transposition des directives par les textes de 2015/2016 puis l’adoption du Code de la commande publique traduisent la volonté clairement annoncée de profiter – l’occasion était trop belle – de l’obligation de transposition de nouveaux textes du droit de l’UE pour repenser l’architecture des contrats publics et rationaliser leur typologie(59). La simplification, maître mot souvent galvaudé des réformes en droit des contrats de la commande publique, est cette fois largement une réalité. Est ainsi organisé le passage de la diversité à une dualité marchés publics / concessions fondée sur une différence de logique fondamentale entre les deux contrats dont les notions sont élargies.
Après en avoir donné une définition, l’article L. 2 du CCP précise ainsi que « les contrats de la commande publique sont les marchés publics et les concessions définis au livre Ier de la première partie, quelle que soit leur dénomination ».
Marchés publics
18. En droit de l’UE, pour les marchés publics, une réglementation sur mesure détaillée existe depuis longtemps et plusieurs « trains » de directives sont déjà passés(60).
En droit français, l’article L. 1111-1 précise désormais qu’un « marché est un contrat conclu par un ou plusieurs acheteurs soumis au présent code avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie d’un prix ou de tout équivalent »(61). Cette notion permet de viser notamment les contrats qui relevaient antérieurement du Code des marchés publics, de l’ordonnance n° 2005-649 et de l’ordonnance relative aux contrats de partenariat (dont les textes de références sont abrogés). Désormais, la notion d’acheteur – notion économique qui souligne bien la logique d’approvisionnement du contrat – permet de saisir les entités adjudicatrices et pouvoirs adjudicateurs personnes publiques ou privées, intervenant dans les secteurs classiques ou dans les secteurs des industries de réseaux(62). La simplification est exemplaire.
Concessions
19. Pour les concessions, faute d’accord entre les États membres, ni les Traités ni les directives initiales ne prévoyaient de dispositions qui leur soient spécifiques. Grâce à une approche volontariste des institutions européennes, et notamment de la Cour de justice, ce silence des textes avait pu être interprété comme une soumission aux principes fondamentaux des Traités(63). S’agissant du droit écrit, seules quelques dispositions dans les directives relatives aux marchés publics s’intéressaient aux concessions de travaux. Désormais, en droit de l’UE, un cadre nouveau a été fixé par la directive n° 2014/23 sur l’attribution des contrats de concession.
Remarque


Soumission aux principes fondamentaux du Traité
À propos des concessions de service public, « nonobstant le fait que de tels contrats sont, au stade actuel du droit communautaire, exclus du champ d’application de la directive n° 93/38, les entités adjudicatrices les concluant sont, néanmoins, tenues de respecter les règles fondamentales du Traité en général et le principe de non-discrimination en raison de la nationalité en particulier » ; ces règles fondamentales conduisant à une « obligation de transparence qui incombe au pouvoir adjudicateur » et qui « consiste à garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services à la concurrence, ainsi que le contrôle des procédures d’adjudication » (CJCE 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH, aff. C-324/98, spéc. p. 60, Rec. 2000, p. I-10745 ; Contrats et marchés publics février 2001, p. 24, F. Llorens ; AJDA 2001, p. 106, L. Richer). V. Colloque, « Les principes européens des contrats publics : les 20 ans de l’arrêt Telaustria », Revue Lamy de la concurrence juillet 2022 (M. Amilhat et S. de La Rosa « Retour sur un « grand » arrêt malgré lui ? », p. 3 ; R. Noguellou, « L’identification des principes : non discrimination et transparence au fondement du droit européen des contrats », p. 7 ; M. Morales, « La valeur des principes : une hiérarchie existe-t-elle ? », p. 12 ; H. Hoepffner, « Le champ d’application des principes : des principes transversaux ? », p. 18 ; E. Muller, « L’extension des principes : un enrichissement par de nouveaux principes ? », p. 24 ; G. Kalflèche et I. Noll ? « Les principes de la commande publique en Allemagne : réflexions sur les différences de réception de principes européens par les États membres », p. 29 ; N. Cabayet, « Les principes de Telaustria en Angleterre : à l’aube de la réforme du droit de la commande publique, l’introuvable « variant » anglais », p. 36 ; A. Boto Alvarez, « La réception des principes européens des contrats publics en Espagne », p. 41 ; S. Toricelli, « Une réflexion sur le principe de concurrence dans le système italien, à partir de Telaustria », p. 46).




20. En droit interne, l’article L. 1121-1 du CCP reprend la notion du droit de l’UE en précisant qu’un « contrat de concession est un contrat par lequel une ou plusieurs autorités concédantes soumises au présent code confient l’exécution de travaux ou la gestion d’un service à un ou plusieurs opérateurs économiques, à qui est transféré un risque lié à l’exploitation de l’ouvrage ou du service, en contrepartie soit du droit d’exploiter l’ouvrage ou le service qui fait l’objet du contrat, soit de ce droit assorti d’un prix. La part de risque transférée au concessionnaire implique une réelle exposition aux aléas du marché, de sorte que toute perte potentielle supportée par le concessionnaire ne doit pas être purement théorique ou négligeable. Le concessionnaire assume le risque d’exploitation lorsque, dans des conditions d’exploitation normales, il n’est pas assuré d’amortir les investissements ou les coûts, liés à l’exploitation de l’ouvrage ou du service, qu’il a supportés »(64). Cette définition permet de couvrir les conventions de délégation de service public, les concessions de service ne portant pas sur un service public, les concessions de travaux de l’ordonnance n° 2009-864 transposant la directive 2004/18 et des régimes divers comme, par exemple les concessions d’exploitation de force hydraulique, de remontées mécaniques ou d’autoroutes(65).




II Le contentieux de la commande publique
21. Le contentieux des contrats de la commande publique a connu depuis quelques années une évolution très importante (II.1), conduisant à une nouvelle architecture contentieuse (II.2).

II.1 Évolution
22. Les contrats de la commande publique étant marqués par leur nature de contrats publics concurrentiels, elle-même largement liée à l’impact du droit de l’UE, il n’est guère étonnant que leur contentieux ait d’abord évolué pour les concurrents évincés. La jurisprudence « Tropic » peut ainsi servir de point de référence en présentant la situation antérieure (II.1.1), ses conséquences immédiates (II.1.2) et son dépassement (II.1.3).

II.1.1 Avant la jurisprudence Tropic
Création du référé précontractuel
23. Le contentieux « moderne » des contrats de la commande publique peut être daté du début des années 1990, notamment sous l’influence des premières directives recours qui posaient déjà un principe d’efficacité des recours(66). En droit français, la transposition de ces directives a donné naissance aux référés précontractuels, recours « du troisième type »(67) qui a bouleversé profondément le contentieux des marchés publics. L’objectif était d’offrir aux concurrents évincés un recours largement ouvert permettant au juge de corriger, avant la signature du contrat, les manquements des acheteurs publics à leurs obligations de publicité et de mise en concurrence.
Encadrement et ouverture
24. Face à l’institution d’un recours aussi révolutionnaire, notamment du fait de l’importance des pouvoirs du juge, le Conseil d’État a retenu une interprétation stricte du moment de son intervention. Alors que les textes concernés précisaient que « le président du tribunal administratif peut être saisi avant la conclusion du contrat », la jurisprudence considérait que, même en cas de saisine avant la signature du contrat, l’intervention de cette dernière rendait le recours sans objet(68).
Par la suite, rigoureux quant à la date de son intervention, le juge des référés précontractuels allait, comme par un mécanisme de compensation, admettre très largement les manquements susceptibles d’être invoqués devant lui. Bien que le texte indique dès sa version initiale que « les personnes habilitées à agir sont celles qui ont un intérêt à conclure le contrat et qui sont susceptibles d’être lésées par [le] manquement » qu’elles invoquent, le juge présumait largement cette lésion, quel que soit le manquement en cause(69). L’approche était sur ce point celle d’un contentieux objectif.
Le contentieux de la légalité du contrat, qui offre une place importante à la régularité de la procédure de passation, était alors marqué par la prééminence du référé précontractuel. La fonction, en quelque sorte, avait créé l’organe et l’inefficacité des recours contentieux ouverts aux tiers en matière contractuelle avait démultiplié l’efficacité de ce dernier au-delà des prévisions textuelles.
Remarque


Délit de favoritisme
Les années 1990 ont vu l’éclosion de nombreuses « affaires » à l’origine de la création du délit de favoritisme. Sur la création de cette infraction et la notion de délit obstacle, v. § 1071.


Loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative à l’organisation des juridictions et à la procédure pénale, civile et administrative
Cette période est aussi celle de l’adoption de la loi n° 95-125 du 8 février 1995 qui permet notamment d’améliorer la protection de la chose jugée, et de tirer plus efficacement les conséquences de l’annulation de l’acte détachable sur le contrat. V. l’article 6-1 de la loi n° 80-539 du 16 juillet 1980 relative aux astreintes prononcées en matière administrative et à l’exécution des jugements par les personnes morales de droit public et les articles L. 8-2 et L. 8-3 du Code des TA/CAA. Sur la question du retentissement de l’annulation des actes détachables sur le contrat, les textes actuels, et notamment les articles L. 911-1 et s. du CJA, v. § 892 et s.






II.1.2 La jurisprudence Tropic
Transposition anticipée
25. En 2007, avec la jurisprudence Tropic, le Conseil d’État a admis la recevabilité du recours en contestation de la validité du contrat au profit de ce tiers très particulier qu’est le « concurrent évincé »(70). Cette décision nécessaire constitue une réponse par anticipation aux exigences de la refonte des directives Recours(71). En effet, cette refonte repose sur une conception plus riche de la notion d’efficacité des recours, induisant qu’en cas d’échec de la protection précontractuelle des règles de publicité et de mise en concurrence, le contrat ne soit pas sanctuarisé mais qu’il puisse être contesté par les concurrents évincés(72). La refonte des directives Recours et la volonté du Conseil d’État se sont donc combinées pour franchir une nouvelle étape importante dans l’évolution du contentieux des contrats de la commande publique.
Nécessité
26. Il est vrai que le contentieux des contrats administratifs connaissait quelques fragilités génétiques. Contentieux « complexe », source de « paradoxes », faisant coexister des logiques parfois inconciliables, il était souvent un contentieux de longue durée aux décisions tardives peu compatibles avec l’impératif de sécurité juridique. L’illégalité contractuelle peinait à trouver sa sanction, la règle de droit son respect. Une telle situation ne peut jamais satisfaire le juriste. En droit des contrats publics, l’importance de ces règles, en lien avec les principes fondamentaux de la commande publique, est évidente et renforce encore ce malaise. L’approfondissement et l’amélioration du droit substantiel des contrats publics, notamment sous l’influence de la jurisprudence européenne, constitutionnelle et administrative(73), de même que le développement de l’utilisation des contrats dans l’action administrative(74), ne pouvaient plus coexister avec un contentieux à la fois compliqué dans sa mise en œuvre et inadapté à la richesse de la forme contractuelle et des situations concernées. Le contentieux des contrats administratifs devait se hisser à la hauteur d’un droit matériel renforcé dans sa valeur et son contenu.
Ces divers éléments imposaient d’offrir aux concurrents évincés une voie d’accès à un juge susceptible de saisir la procédure de passation dans son ensemble, mais également le contrat lui-même. Avec la décision Tropic, le contrat n’est plus à l’abri du recours des tiers. C’est la fin d’un verrou, presque d’un tabou et le début d’une refondation totale du contentieux administratif des contrats.
Remarque


Crise économique, rareté des fonds publics et investisseurs
La crise économique et la rareté des fonds publics expliquent également le moment de la rénovation du contentieux administratif des contrats. En effet, elles ont pour conséquence de transformer les contrats publics, surtout les plus élevés d’entre eux, en relations triangulaires, la personne publique et son cocontractant devant également séduire un investisseur privé. Ce dernier, particulièrement rétif aux incertitudes contentieuses de longue durée, ne pouvait se contenter de la jurisprudence et des recours antérieurs. Une rénovation du contentieux des contrats administratifs était économiquement indispensable. Ainsi, selon Bertrand Dacosta, « s’agissant d’opérations de grande ampleur, qui mobilisent des financements importants, l’allergie des investisseurs au risque juridique peut être une source de retard, voire de renonciation. Cette problématique a conduit à ménager des règles contentieuses particulières pour le contentieux de l’urbanisme (cf. en dernier lieu l’ordonnance n° 2013-638 du 18 juillet 2013). Ici, la solution ne réside pas dans des textes dérogatoires, mais dans une réflexion sur les voies de recours susceptibles d’être mobilisées, à partir d’un constat simple : pourquoi interdire au juge du contrat de régler immédiatement un litige qui, aujourd’hui, doit l’être par deux ou trois juges successifs, alors que la décision, in fine, sera la même, sous réserve des effets de l’écoulement du temps ? Redisons-le, car cet élément est décisif, le contrat n’est pas davantage protégé, sur le fond, par la jurisprudence Martin/Époux Lopez qu’il ne l’est par la jurisprudence Tropic Travaux. » (concl. sur CE Ass. 4 avril 2014, Département du Tarn-et-Garonne, req. n° 358994, Lebon ; RFDA 2014, p. 425 ; pour les autres références sur cette décision, voir § 202). Sur les moyens de sécurisation du financement, v. S. Braconnier, « L’accord autonome dans les contrats de partenariat public-privé. De la pratique à la théorie », in Mélanges Richer, préc., p. 511 – Sur les accords autonomes, v. CE 11 mai 2016, Rouveyre (Stade de Bordeaux Atlantique), req. n° 383768, Lebon ; concl. O. Henrard, BJCP juillet 2016, p. 254 ; JCP A 6 juin 2016, p. 27, S. Colmant et E. Tessier ; JCP A 27 juin 2016, p. 3, L. Rapp et J. Moiroux ; Dr. adm. juillet 2016, p. 41, F. Brenet ; Contrats et marchés publics juillet 2016, p. 21, M. Ubaud-Bergeron – V. l’article 89 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 prévoyant explicitement qu’en « cas d’annulation, de résolution ou de résiliation du contrat par le juge, faisant suite au recours d’un tiers, le titulaire du marché de partenariat peut prétendre à l’indemnisation des dépenses qu’il a engagé conformément au contrat dès lors qu’elles ont été utiles à l’acheteur ».






II.1.3 Au-delà de la jurisprudence Tropic
27. La création d’un nouveau recours a nécessairement des conséquences sur les autres contentieux. En outre, l’adaptation du recours en contestation de la validité du contrat de la jurisprudence Tropic ne pouvait qu’induire sa diffusion à d’autres requérants et la contamination positive d’autres recours, au-delà même du strict contentieux de la validité du contrat.
Impact sur les référés
28. Avec la jurisprudence Tropic, le concurrent évincé dispose, alors même que le contrat est signé, d’un nouveau recours devant un juge aux pouvoirs redoutables. Comme par un curieux système de vases communicants, cette efficacité nouvelle du contentieux du contrat signé a permis au juge administratif de réduire très sévèrement, par la décision Smirgeomes de 2008, l’ouverture du référé précontractuel, spécialement s’agissant des manquements invocables et de leurs liens avec la situation du requérant(75). La dynamique du recours en est modifiée, devenant bien plus subjective que par le passé.
Quant au référé contractuel, il est institué par l’ordonnance du 7 mai 2009 et le décret du 27 novembre 2009, transposant la directive Recours n° 2007/66 du 11 décembre 2007. La création du recours en contestation de la validité du contrat justifie que le référé contractuel puisse n’être qu’un recours subsidiaire, dont la raison d’être est de renforcer l’efficacité du référé précontractuel.
Propagation de la logique nouvelle
29. Pendant un temps, le juge du contrat saisi par un concurrent évincé disposait d’un office et de pouvoirs plus riches et plus forts que lorsqu’il était saisi par les parties. Cela ne pouvait évidemment pas rester en l’état et la décision Commune de Béziers I de 2009 allait admettre un recours en contestation de la validité du contrat adapté aux contentieux entre les parties, notamment en intégrant des considérations de loyauté(76).
Ensuite, le juge administratif a intégré, en 2011, la logique des jurisprudences Tropic et Commune de Béziers I à la problématique classique du retentissement de l’annulation des actes détachables sur le contrat administratif(77), ainsi qu’à celle de la contestation de la validité des décisions de résiliation(78).
Comme les parties, le représentant de l’État chargé du contrôle de légalité ne pouvait rester en dehors d’une évolution tendant à l’amélioration de l’efficacité des recours(79).
Généralisation aux tiers intéressés
30. Avec la décision Tarn-et-Garonne de 2014, le Conseil d’État modifie le recours en contestation de la validité du contrat dont bénéficiaient les concurrents évincés et le représentant de l’État, et ouvre ce nouveau recours à d’autres tiers, qui ne sont pas tous traités de la même manière, notamment s’agissant des conditions de recevabilité et de l’opérance des moyens(80). Enfin, en 2017, dans la décision Syndicat mixte de promotion de l’activité Transmanche, le Conseil d’État reconnaît que le tiers « susceptible d’être lésé dans ses intérêts de façon suffisamment directe et certaine par une décision refusant de faire droit à sa demande de mettre fin à l’exécution du contrat, est recevable à former devant le juge du contrat un recours de pleine juridiction tendant à ce qu’il soit mis fin à l’exécution du contrat »(81).
Cette évolution de grande ampleur de la plupart des recours constituant le contentieux des contrats de la commande publique a eu pour conséquence de redessiner son architecture générale.



II.2 Architecture
31. Ayant pour objet des contrats de la commande publique (II.2.1), chaque recours doit reposer sur une approche globale et adaptée aux situations précisément rencontrées (II.2.2). Il en résulte une architecture générale du contentieux, dont la structure et les logiques sont profondément renouvelées (II.2.3).

II.2.1 Objet
32. Pour être efficace, le contentieux des contrats de la commande publique doit prendre en compte leur nature ambivalente mais également le fait qu’ils sont l’aboutissement d’un processus juridique qui ne peut être segmenté qu’artificiellement.
Nature ambivalente de l’acte
33. À la manière de la chauve-souris de la fable, la commande publique peut revendiquer tour à tour sa double nature :
	en affirmant « je suis “contrat”, je suis “commande” : voyez la rencontre des consentements, la loi des parties, la loyauté, l’effet relatif, la rencontre de l’offre et de la demande, la relation marchande, économique » ;

	mais elle peut tout autant proclamer « je suis “publique” : vivent la continuité des services publics, l’intérêt général, l’économie des deniers publics, etc. ».


Le contentieux des contrats de la commande publique doit prendre en compte cette double dimension, spécialement dans la balance toujours difficile entre intérêt des cocontractants et intérêt général ou entre sanction d’une illégalité et stabilité des situations. Le juge statue en droit, mais il doit pouvoir le faire en intégrant le coût économique et/ou social de sa décision qui doit également être adaptée à l’espèce dans toutes ses dimensions(82).
Processus juridique
34. Le contrat de la commande publique n’est pas un acte isolé. Il est l’aboutissement d’une procédure de passation rigoureuse et donne lieu à de nombreux actes administratifs unilatéraux. Ces différents actes de la procédure ne peuvent être isolés artificiellement les uns des autres. Ils ne peuvent pas non plus être totalement « détachés » du contrat qui est leur raison d’être. De même, les actes relatifs à l’exécution du contrat doivent être traités en tant que tels et remis dans leur contexte, au moins pour certains d’entre eux et par exemple pour les décisions de résiliation.
Pour être efficace, l’approche contentieuse doit réussir l’habile combinaison de la légalité et de la sécurité, du respect de la Loi et de l’efficacité de l’action, de l’approche précise et de la mise en perspective. C’est au juge qu’il revient, lors de chaque recours, de remplir ce rôle exigeant.


II.2.2 Recours
35. Les enjeux sont importants. Les moyens mis en œuvre pour améliorer l’efficacité du contentieux de la commande publique ont été à la hauteur, parfois au prix de revirements de jurisprudences centenaires. Ainsi, ces dernières années, au-delà même des nouveaux recours qui ont été créés (recours en contestation de la validité, référé contractuel), c’est la logique de l’intervention du juge qui a évolué avec la rénovation de son office et de ses pouvoirs, mais aussi avec le renouvellement de l’accès au juge et des arguments pouvant être invoqués.
Pouvoirs du juge
36. Pour que le contentieux s’adapte aux situations, le juge doit en avoir les moyens. Il doit pouvoir moduler sa décision en fonction des circonstances (la nature du requérant, mais aussi celle du contrat, ou des considérations d’intérêt général), ne pas avoir un choix binaire comme dans le cadre du recours pour excès de pouvoir (annulation de l’acte ou rejet du recours), mais bénéficier au contraire d’une palette complète de pouvoirs lui permettant de prendre une décision véritablement adaptée à la situation (régularisation, modification, résiliation, annulation, indemnisation), et évitant tout automatisme de la sanction. Pour que la décision du juge soit plus fine, ses pouvoirs variés doivent également être sophistiqués, modulables. Par exemple, l’annulation doit pouvoir ne pas être totale, la mesure être conditionnelle et ne s’imposer dans toute sa rigueur que si une régularisation n’a pas lieu. De même, la décision juridictionnelle doit pouvoir différer les effets de la mesure prononcée afin de laisser aux parties le temps d’organiser la transition vers la disparition du contrat.
En outre, il faut que le juge puisse procéder lui-même à cette adaptation, ce qui implique qu’il ne soit pas totalement soumis aux conclusions des parties quant aux pouvoirs qu’il met en œuvre. Le juge doit bénéficier d’une latitude suffisante pour adapter sa décision à chaque espèce.
Subjectivisation
37. Toutefois, l’efficacité du contentieux ne dépend pas seulement des pouvoirs du juge et de la seule décision au fond. L’adaptation suppose aussi d’organiser l’accès au juge. C’est alors le requérant, l’intérêt qu’il invoque et les arguments qu’il soulève qui sont déterminants. Ce mouvement de subjectivisation du contentieux des contrats de la commande publique repose sur l’idée générale selon laquelle tout ne peut pas être invoqué par tous dans n’importe quel contentieux(83). En mettant le requérant au cœur du recours, cette évolution offre au contentieux des contrats de la commande publique sa structure nouvelle.


II.2.3 Structure
38. Le contentieux des contrats de la commande publique est constitué d’un ensemble d’éléments interdépendants et formant un tout organisé et cohérent. Ce véritable « système » repose sur des logiques de protection complémentaires qui en déterminent la structure.
Requérant et logique de protection
39. La logique actuelle du contentieux des contrats de la commande publique ne permet pas de s’appuyer seulement sur les divisions traditionnelles, même si elles gardent leur intérêt et peuvent réapparaître à l’intérieur des développements du présent Traité(84). Il est impératif de faire apparaître une division nouvelle conforme aux raisonnements du juge et à une évolution du contentieux nourrie de recherche d’efficacité et d’adaptation aux enjeux, aux intérêts et aux situations. Elle conduit à proposer une classification des recours en fonction de la qualité du requérant qui révèle la nature du recours, c’est-à-dire tout à la fois son utilité et la logique générale de protection mise en œuvre. En effet, le requérant est placé au cœur de l’action et le contrat est le point de basculement chronologique d’une logique de protection à une autre.
Aux concurrents évincés, la passation et son impact sur le contrat, selon une dynamique de liberté d’accès au marché économique.
Aux parties, le contrat et son exécution, selon une approche centrée sur la protection des consentements et la loyauté contractuelle.
Aux autres tiers enfin, des considérations variées d’intérêt général (environnement, finances locales, service public, etc.) justifiant l’existence d’un contentieux administratif d’un troisième type, encadré et aménagé. Une logique voisine de protection de l’intérêt général se retrouve également en dehors du contentieux administratif « classique » car les contrats de la commande publique imposent de prendre aussi en compte la protection de l’ordre public économique et de la probité, selon une logique répressive sanctionnant les pratiques anticoncurrentielles et le délit pénal de « favoritisme ».
Plan
40. Le Traité de contentieux de la commande publique repose sur cette structure nouvelle et présente donc :
	les recours des concurrents évincés (Partie 1) ;

	les recours des parties (Partie 2) ;

	les autres recours (Partie 3).


Remarque


Accès à l’information et présentation interne des chapitres
Les règles contentieuses sont nombreuses, touffues, parfois encore assez mal fixées tant les recours sont nouveaux ou ont évolué. L’accès à l’information est aussi important que l’information elle-même. C’est pourquoi, dans les deux premières parties de l’ouvrage, le choix a été fait de suivre autant que possible un plan similaire permettant de retrouver plus aisément l’information. Après avoir présenté l’action elle-même (son champ d’application et sa mise en œuvre), les développements sont consacrés au fait générateur (la faute, le manquement, le vice de validité) et aux résultats du recours (pouvoirs du juge, indemnisation).


Accès à l’information et « arbres à questions »
Dans chaque chapitre, il existe plusieurs « arbres à questions » destinés à faciliter l’accès à l’information en présentant sous forme de schémas les questions clés et renvoyant aux § correspondants. Une table de ces arbres à questions est donnée en fin d’ouvrage (p. 925).


Contentieux administratif général
Le présent ouvrage traite du contentieux des contrats de la commande publique. Les recours ou règles relevant du contentieux administratif général et ne présentant pas de spécificités en la matière ne sont donc pas développés (v. les ouvrages de contentieux administratifs dans la Bibliographie générale).








(1) V. l’encart « Remarque ».
(2) Not. les articles 1ers des Codes des marchés publics successifs, de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et de l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, v. l’encart « Remarque ».
(3) Conseil constitutionnel 26 juin 2003, décision n° 2003-473 DC, v. l’encart « Remarque ».
(4) V. l’encart « Remarque ».
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Partie 1
Les recours des concurrents évincés
41. Offreur sur le marché économique et aspirant contractant, le concurrent évincé est dans une situation singulière tant économiquement que juridiquement(85). Acteur majeur de la libre concurrence, il bénéficie d’une large palette de recours, diversifiés et complémentaires :
	les référés précontractuels ou contractuels (chap. 1), recours sur-mesure pour corriger rapidement et avec efficacité les manquements aux règles de publicité et de mise en concurrence ;

	le recours en contestation de la validité du contrat (chap. 2) devant un juge du contrat aux pouvoirs sophistiqués(86) ;

	le recours en responsabilité délictuelle (chap. 3), permettant d’obtenir réparation du préjudice subi du fait de l’éviction irrégulière.



(85) Sur ces notions et leurs conséquences ainsi que sur la nature même des contrats de la commande publique, v. Introduction générale, spéc. § 6 et s.
(86) Le recours a ensuite été ouvert au représentant de l’État chargé du contrôle de légalité puis élargi sous conditions aux autres tiers (v. chap. 7, § 839 et s.). Les parties disposent également d’un tel recours en contestation de la validité du contrat, adapté à leur particularité (v. chap. 4, § 390 et s.). Sur la chronologie de l’admission de ces différents recours, v. Introduction générale, spéc. § 22 et s.

Chapitre 1
Les référés précontractuels et contractuels
42. L’action devant le juge des référés précontractuels ou contractuels (1.1) permet de sanctionner certains manquements (1.2) en offrant au juge des pouvoirs diversifiés (1.3).

1.1L’action
43. Les caractéristiques de cette action originale ressortent de son champ d’application (1.1.1), mais aussi des conditions spécifiques de sa mise en œuvre (1.1.2).
Afin de faciliter l’accès à l’information, les questions clés de cette sous-partie sont mentionnées dans le schéma 1.1 ci-dessous.
[image: ]Fig. 1.1. Arbre à questions – Champ d’application et mise en œuvre


1.1.1Le champ d’application
44. Le champ d’application des référés précontractuels et contractuels doit être défini à travers l’articulation entre ces deux catégories de référés (1.1.1.1), mais également en délimitant le domaine de ces référés quant aux contrats et procédures concernés (1.1.1.2).

1.1.1.1L’articulation entre les référés précontractuels et contractuels
45. Référés précontractuels et contractuels sont complémentaires (1.1.1.1.1), mais il n’y a pas d’équivalence entre eux puisque le second est subsidiaire et ne peut véritablement jouer que lorsque le premier a été rendu inefficace (1.1.1.1.2).

1.1.1.1.1La complémentarité
1. Synergie : vers l’efficacité des recours
46. Il existe une belle synergie entre les référés précontractuels et contractuels : ils tendent tous deux, de manière complémentaire, à l’efficacité des recours et des obligations de publicité et de mise en concurrence.

a. Le référé précontractuel correctif
47. L’instauration du référé précontractuel fut en son temps une petite révolution juridique, notamment du fait de l’importance des pouvoirs d’un juge des référés, saisi par des tiers en matière contractuelle. Elle a bouleversé profondément le contentieux des contrats publics. L’aventure du référé précontractuel a commencé avec l’adoption des deux directives « recours » du 21 décembre 1989 pour les marchés des pouvoirs adjudicateurs dans les secteurs classiques et du 25 février 1992 pour ceux des entités adjudicatrices dans les secteurs des industries de réseaux(87). L’objectif de ces directives est d’imposer des recours efficaces et aussi rapides que possible pour tous les contrats relevant des directives « procédures ». C’est de la relation traditionnelle entre règle et sanction dont il est ici question : l’effectivité de la première dépend de la réalité et de l’efficacité de la seconde. Or, l’efficacité d’une sanction dépend surtout de son adaptation à son domaine d’action. Dans les contrats de la commande publique, il convient de prendre en compte le décalage entre le temps de la passation du contrat et le temps juridictionnel, nécessairement plus long. Pour être efficace, l’intervention juridictionnelle ne doit pas être postérieure à la signature du contrat, pendant voire après son exécution. Elle doit être précoce, « à un stade où les violations peuvent encore être corrigées »(88) et le juge doit traiter, par des pouvoirs adaptés, tous les manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence. Cette approche essentiellement corrective des recours se retrouve parfaitement dans le référé précontractuel, et notamment dans la problématique classique de l’impact de la signature du contrat sur l’intervention juridictionnelle(89).


b. Le référé contractuel curatif
48. Au fil du temps, il est apparu que si la sanction corrective, avant la signature du contrat, est la plus efficace, elle ne peut être la seule. Il faut éviter une curieuse politique du tout ou rien qui, parce qu’un recours ante signature est plus efficace, interdirait tout recours une fois le contrat conclu. Lorsque le recours correctif n’a pas pu jouer, un recours curatif doit être possible. Il s’agit alors moins d’empêcher l’apparition du manquement, que de lutter contre ses effets et de rétablir ainsi une situation conforme à la légalité.
Les deux dimensions ne se substituent pas l’une à l’autre, elles conservent, chacune, leur utilité. C’est pourquoi la directive n° 2007/66 du 11 décembre 2007(90) ne préconise pas seulement la création d’un recours contractuel permettant, dans certains cas, de priver d’effet le contrat irrégulièrement conclu. Elle tend également à renforcer le recours précontractuel lui-même, en empêchant la signature immédiate du contrat(91), laissant ainsi au requérant le temps d’agir et au juge des référés précontractuels celui de statuer.
Lorsque ce recours précontractuel n’a pas pu correctement jouer, un recours contractuel doit pouvoir entrer en action pour réparer le manquement commis. Le recours curatif apparaît comme une seconde ligne de défense lorsque son alter ego correctif a été débordé. La directive n° 2007/66 précise ainsi que certains manquements doivent permettre de considérer les marchés qui en résultent « comme dépourvus d’effets ». Selon la directive, « l’absence d’effets [du marché] est la manière la plus efficace de rétablir la concurrence et de créer de nouvelles perspectives commerciales pour les opérateurs économiques qui ont été privés illégalement de la possibilité de participer à la procédure de passation de marché ». Enfin, très pragmatique, la directive n° 2007/66 précise encore que le recours contractuel a également vocation à sanctionner les manquements consistant à empêcher ou à priver d’effet le recours précontractuel. Le recours curatif vient ainsi au secours du recours correctif rendu inefficace par le comportement de l’acheteur public qui signe le contrat de manière précipitée.
Le principe d’efficacité des recours impose donc désormais, au moins dans certains cas, que le contrat lui-même puisse, après signature, faire l’objet d’un recours direct. Cette exigence nouvelle a été prise en compte en droit français par la création de deux recours, l’un d’origine prétorienne – le recours en contestation de la validité du contrat ouvert aux concurrents évincés(92) – et l’autre d’origine textuelle - le référé contractuel créé par l’ordonnance du 7 mai 2009 et le décret du 27 novembre 2009(93).
Remarque


Entrée en vigueur
L’article 25 de l’ordonnance du 7 mai 2009 précise que ses dispositions « sont applicables aux contrats pour lesquels une consultation est engagée à partir du 1er décembre 2009 ». De manière parfaitement parallèle, le décret n° 2009-1456 du 27 novembre 2009 précise dans son article 33 qu’il « est applicable aux contrats en vue desquels une consultation est engagée à partir du 1er décembre 2009 ». L’envoi de l’avis d’appel à la concurrence est traditionnellement considéré comme l’élément à prendre en compte (par analogie avec l’entrée en vigueur des textes sur les contrats publics : v. l’article 8-III du décret n° 2006-975 du 1er août 2006 portant Code des marchés publics et l’article 103 II de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (JO 24 juillet 2015, p. 12602) qui visent les contrats pour lesquels « une consultation est engagée ou un avis d’appel public à la concurrence a été envoyé à la publication à compter » d’une date déterminée). La publication d’un avis de préinformation n’est pas prise en compte (à propos de l’ordonnance de 2009, v. CE 10 novembre 2010, France Agrimer, req. n° 340944, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics 2011, comm. 59, J.-P. Piétri ; JCP A 2010, 2379, F. Linditch ; AJDA 2011, p. 54, J.-D. Dreyfus ; Dr. adm. 2011, comm. 9, F. Brenet).




Remarque


Principe constitutionnel
Le principe d’efficacité des recours connaît une dimension constitutionnelle dans le droit d’exercer un recours effectif (cf. Cons. constit. 2 octobre 2020, déc. n° 2020-857 QPC, Société Bâtiment mayennais, Revue Lamy Droit des affaires décembre 2020, p. 39, N. Jarroux ; Contrats et marchés publics juin 2021, p. 7 et RFDA janvier 2021, p. 1, P.-Y. Gahdoun et M. Ubaud-Bergeron ; AJDA 2021, p. 286, F. Cafarelli ; AJ Contrats d’affaires – Concurrence – Distribution décembre 2020, p. 566, J.-D. Dreyfus ; JCP A 16 novembre 2020, p. 14, S. Hul : « Il résulte de cette disposition [article 16 de la DDHC de 1789] qu’il ne doit pas être porté d’atteinte substantielle au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction. » : à propos des limitations aux manquements susceptibles d’être invoqués devant le juge des référés contractuels).
Sur le droit au recours effectif fondé sur l’article 16 de la DDHC, voir aussi en dehors du droit de la commande publique : Cons. constit. 27 novembre 2015, déc. n° 2015-500 QPC, Société Foot Locker France SAS – Cons. constit. 24 mai 2016, déc. n° 2016-543 QPC, Section française de l’observatoire international des prisons – Cons. constit. 22 juin 2018, déc. n° 2018-715 QPC, Section française de l’observatoire international des prisons – Cons. constit. 8 février 2019, déc. n° 2018-763 QPC, Section française de l’observatoire international des prisons – Cons. constit. 21 juin 2019, déc. n° 2019-791 QPC, Section française de l’observatoire international des prisons – Cons. constit. 28 juin 2019, déc. n° 2019-794 QPC, Union syndicale des magistrats administratifs et autre.







2. Points communs et différences
49. Les référés précontractuels et contractuels sont intentés par les mêmes requérants et concernent les mêmes contrats(94). En revanche, le moment et l’objet du recours étant différents, les manquements susceptibles d’être invoqués ne sont pas les mêmes et les pouvoirs du juge non plus. Ainsi, en référé précontractuel, le processus de passation dans son ensemble fait l’objet du recours : dès lors que le contrat n’est pas signé, tous les manquements peuvent être saisis et le juge dispose en conséquence de pouvoirs variés de nature à rétablir la situation (pouvoirs d’injonction, de suspension et d’annulation)(95). En référé contractuel, la situation est bien différente et le juge n’a pas à connaître de toutes les facettes du processus concurrentiel, mais bien directement du contrat lui-même et des manquements attachés à sa conclusion. En conséquence, manquements et pouvoirs y sont bien plus encadrés(96).



1.1.1.1.2La subsidiarité du référé contractuel
1. Principe
50. Face à un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence, le juge des référés précontractuels doit, en principe, intervenir et celui des référés contractuels ne sera appelé à sanctionner ledit manquement que subsidiairement, en cas d’échec du référé précontractuel. Il n’y a pas de choix pour le requérant entre les référés précontractuels et contractuels, il n’y a pas équivalence des deux procédures : « Le référé contractuel est en principe fermé à ceux qui ont exercé un référé précontractuel ou qui auraient pu l’engager […] On n’exerce le référé contractuel que parce que, pour des raisons indépendantes de sa volonté, on n’a pu bénéficier des effets qui auraient dû s’attacher à l’exercice d’un référé précontractuel »(97).
Cette logique se concrétise dans une liste limitative d’hypothèses prévues par les textes et justifiant l’intervention du juge des référés contractuels. Elles ont pour trait commun l’absence d’intervention efficace du juge des référés précontractuels : soit en raison de la nature du manquement (absence totale de publicité, défaut de publicité au JOUE, non-respect des modalités de remise en concurrence en matière d’accords-cadres et de système d’acquisition dynamique) ; soit en raison de la signature intempestive du contrat par le cocontractant public, ce qui rend le référé précontractuel sans objet (non-respect du délai de stand still ou signature du contrat malgré la saisine du juge des référés précontractuels).
Remarque


Contrats de droit privé, limitation des manquements invocables en référé contractuel, absence de délai de suspension et effectivité des recours
À propos des contrats de droit privé de la commande publique, le Conseil constitutionnel considère que le fait que tous les manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence ne puissent pas être invoqués devant le juge des référés contractuels ne porte pas une « atteinte substantielle au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction » (article 16 de la Déclaration des droits de l’Homme) pour plusieurs raisons :
	d’abord, « en limitant les cas d’annulation des contrats de droit privé de la commande publique aux violations les plus graves des obligations de publicité et de mise en concurrence, le législateur a entendu éviter une remise en cause trop fréquente de ces contrats après leur signature et assurer la sécurité juridique des relations contractuelles. Il a ainsi poursuivi un objectif d’intérêt général. » ;

	ensuite, « les personnes ayant intérêt à conclure un contrat de droit privé de la commande publique peuvent, avant sa signature, former un référé précontractuel » qui leur permet d’invoquer tout manquement susceptible de les avoir lésées ou qui risque de les léser. Le Conseil constitutionnel précise même que « la circonstance que le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice ne soit pas toujours obligé de communiquer la décision d’attribution du contrat aux candidats non retenus et d’observer, après cette communication, un délai avant de signer le contrat n’a ni pour objet ni nécessairement pour effet de priver les candidats évincés de la possibilité de former, dès le rejet de leur offre et jusqu’à la signature » ;

	enfin, le candidat irrégulièrement évincé peut exercer une action en responsabilité de droit commun contre la personne responsable du manquement dénoncé (Cons. constit. 2 octobre 2020, déc. n° 2020-857 QPC, Société Bâtiment mayennais, préc.).








2. Exceptions à l’absence de cumul
51. Pour une même entreprise, les référés précontractuels et contractuels ne peuvent ni se cumuler – la conclusion du contrat exclut le référé précontractuel tout en étant une condition du référé contractuel –, ni se succéder, puisque l’entreprise ayant bénéficié efficacement de la procédure précontractuelle ne peut accéder au juge des référés contractuels.
Remarque


Plusieurs référés précontractuels
Alors que le cumul entre référés précontractuel et contractuel est en principe impossible, un même requérant peut parfaitement déposer plusieurs référés précontractuels, y compris en soulevant un manquement qui aurait déjà pu être invoqué dans un précédent référé précontractuel ; il peut le faire tant que le délai de suspension de la signature du contrat n’est pas expiré (CE 8 décembre 2020, Société Pompes funèbres funérarium Lemarchand, req. n° 440704, tables du Lebon ; concl. M. Pichon de Vendeuil, BJCP mars 2021, p. 157 ; JCP A 21 décembre 2020, act. 733, L. Erstein ; Contrats et marchés publics février 2021, comm. 61, J. Dietenhoeffer ; JCP A 5 avril 2021, comm. 2102, J. Martin).




Par exception à ce principe, alors même qu’il a fait usage du référé précontractuel, le requérant peut tout de même déposer un référé contractuel dans trois cas liés directement au comportement du cocontractant public.

a. La suspension résultant de la saisine du juge des référés précontractuels
52. Le référé contractuel est recevable malgré l’existence d’un référé précontractuel antérieur lorsque le cocontractant public n’a pas respecté la règle selon laquelle le « contrat ne peut être signé à compter de la saisine du tribunal administratif et jusqu’à la notification au pouvoir adjudicateur de la décision juridictionnelle »(98). En effet, la signature intempestive du contrat a alors interdit que le référé précontractuel soit jugé, justifiant que le juge des référés contractuels puisse exercer ses pouvoirs(99).
Toutefois, pour que le cocontractant public soit considéré comme n’ayant pas respecté la suspension de la procédure de passation du fait de la saisine du juge des référés précontractuels(100), encore faut-il qu’il ait été informé par l’entreprise du dépôt de son référé précontractuel(101). Lorsque tel n’est pas le cas, la signature du contrat interdit le référé précontractuel, et le référé contractuel est néanmoins irrecevable(102). Mais il y a une atténuation à l’exception. Alors même que l’entreprise aurait omis d’informer le pouvoir adjudicateur de l’existence du référé précontractuel, si le greffe du tribunal administratif lui a apporté cette information, le pouvoir adjudicateur ne pouvait ignorer le recours et la suspension de la procédure de passation qui l’accompagne. Il ne pouvait donc pas signer le contrat. Par suite, cette signature intempestive prive d’objet le référé précontractuel, mais conduit à admettre la recevabilité du référé contractuel(103).
Jurisprudence


Absence de notification, absence d’information par le greffe
CE 5 mars 2014, Société Eiffage TP, req. n° 374048, tables du Lebon ; concl. B. Dacosta, BJCP mai 2014, p. 196 ; Contrats et marchés publics mai 2014, comm. 155, W. Zimmer ; Dr. adm. 2014, comm. 9, F. Brenet ; JCP A 2014, comm. 2379, F. Linditch : lorsque le référé précontractuel ne lui a été ni communiqué par le greffe du tribunal administratif, ni notifié par le requérant conformément aux dispositions de l’article R. 551-1 du CJA, l’entité adjudicatrice ou le pouvoir adjudicateur ne peut « être regardé comme ayant, en signant ces contrats, méconnu l’obligation qui lui incombait en vertu des dispositions de l’article L. 551-4 du CJA ».




Lorsque le recours a été « envoyé au service compétent du pouvoir adjudicateur par des moyens de communication permettant d’assurer la transmission d’un document en temps réel, la circonstance que la notification ait été faite en dehors des horaires d’ouverture de ce service est dépourvue d’incidence, le délai de suspension courant à compter non de la prise de connaissance effective du recours par le pouvoir adjudicateur, mais de la réception de la notification qui lui a été faite »(104). C’est la même logique qui conduit à considérer que la mise à disposition du recours dans l’application « télérecours » suffit, même en l’absence de connexion effective du cocontractant public (v. remarque ci-dessous). L’effet suspensif de la communication du recours au pouvoir adjudicateur n’est pas subordonné « à la transmission, par le demandeur, de documents attestant de la réception effective du recours par le tribunal »(105).
Remarque


Référé précontractuel, mise à disposition dans l’application « télérecours » et référé contractuel
En vertu de l’article R. 551-5 du CJA, le référé précontractuel entre dans la catégorie des recours pour lesquels le juge est tenu de statuer « dans un délai inférieur ou égal à un mois » au sens de l’article R. 611-8-2 du CJA. Par conséquent, en application de cette disposition, la communication du référé précontractuel est réputée reçue dès sa mise à disposition dans l’application « Télérecours », même si le cocontractant public ne s’y est pas connecté. La signature du contrat postérieurement à cette mise à disposition viole donc l’article L. 551-4 du CJA et autorise le référé contractuel (CE 17 octobre 2016, Ministre de la Défense [Société Tribord], req. n° 400791, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics décembre 2016, p. 38, J.-P. Piétri ; AJDA 2017, p. 57, J.-C. Rotoullié).






b. L’ordonnance du juge des référés précontractuels
53. Le référé contractuel est également recevable, nonobstant le référé précontractuel antérieur, lorsque le cocontractant public ne s’est pas conformé à la décision juridictionnelle du juge des référés précontractuels(106). Mais il n’est pas certain que le recours soit systématiquement recevable, quels que soient la nature et le contenu de l’obligation non respectée. Tel devrait être le cas au moins lorsque l’ordonnance précontractuelle interdit la signature du contrat (par exemple, en annulant certaines décisions fondamentales de la procédure de passation ou en ordonnant une nouvelle délibération sur les candidatures) et que le cocontractant public le signe néanmoins.


c. L’obligation d’informer les concurrents évincés
54. Selon le Conseil d’État dans l’affaire Agrimer, les dispositions de l’article L. 551-14 du CJA « n’ont pas pour effet de rendre irrecevable un recours contractuel introduit par un concurrent évincé qui avait antérieurement présenté un recours précontractuel alors qu’il était dans l’ignorance du rejet de son offre et de la signature du marché par suite d’un manquement du pouvoir adjudicateur au respect des dispositions de l’article 80 du Code des marchés publics »(107). Concrètement, lorsque l’entreprise auteur du référé précontractuel n’a été informée de la signature du contrat que par le mémoire produit en défense par l’acheteur public, elle peut présenter de nouvelles conclusions, tendant à obtenir l’annulation du contrat par le juge des référés contractuels, sur le fondement de l’article L. 551-13 du CJA(108).
La même solution est applicable, et le référé contractuel est donc recevable lorsque le concurrent évincé a présenté un référé précontractuel sans avoir été informé « du délai de suspension que ce dernier s’imposait entre la date d’envoi de la notification du rejet de l’offre et la conclusion du marché, lorsqu’une telle information doit être donnée dans la notification du rejet »(109). Elle joue également lorsque « cette notification indique un délai inférieur au délai minimum prévu par les dispositions applicables, alors même que le contrat aurait été finalement signé dans le respect de ce délai minimum »(110). Le juge judiciaire retient les mêmes solutions(111).
Ces solutions rendues sous l’empire des textes antérieurs devraient perdurer avec le Code de la commande publique(112).
De même, à propos d’une concession de service au sens de l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016, un référé contractuel n’est pas irrecevable lorsqu’il a été déposé « par un concurrent évincé qui avait antérieurement introduit un référé précontractuel alors qu’il était dans l’ignorance de la signature du contrat lorsque, s’agissant d’un contrat administratif rentrant dans le champ d’application matériel de l’article L. 551-1 du CJA, le pouvoir adjudicateur n’a pas fait application des dispositions du premier alinéa de l’article L. 551-15 du même code et n’a pas rendu publique son intention de conclure le contrat, ni observé un délai de onze jours entre cette publication et la conclusion du contrat »(113).
Remarque


Négligence de l’entreprise
Si le cocontractant public a rempli ses obligations et que l’entreprise avait donc la possibilité de déposer un référé précontractuel avant la signature du contrat, et qu’elle a négligé de le faire, elle ne pourra pas, par la suite, former un référé contractuel. Le référé contractuel n’est pas un recours de rattrapage pour l’entreprise négligente (CE 2 août 2011, Société Clean Garden, req. n° 347526, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics octobre 2011, comm. 303, J.-P. Piétri : l’entreprise qui a disposé de la faculté, durant le délai de suspension de l’article 80 du CMP [devenu délai de suspension de l’article 101 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics], de présenter utilement un recours précontractuel, et qui ne l’a exercé que tardivement, alors que le marché venait d’être signé, n’est pas recevable à former un recours contractuel postérieurement à la conclusion du marché). Pour les concessions, voir l’article 29 du décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux contrats de concession, JO 2 février 2016, texte n° 20.


Contrat conclu : possibilité de déposer un référé contractuel à la suite de son référé précontractuel, mais en respectant alors le délai du référé contractuel
Cass. com. 17 mai 2023, Société Tommasini construction, pourvoi n° 21-21.062, Bull. : « 5. Il s’ensuit que si une entreprise évincée d’un appel d’offres, qui, s’étant trouvée, durant le délai du recours précontractuel, dans l’ignorance de la date à laquelle serait conclu le marché ou de la conclusion de celui-ci, ne peut se voir opposer l’impossibilité de déposer un recours contractuel à la suite de ce recours précontractuel […], en revanche, dès lors que l’attribution du contrat a été publiée et qu’elle ne se trouve plus en état d’ignorer cette attribution, elle n’est plus recevable à déposer un recours contractuel au-delà du trente et unième jour suivant cette publication ».


Requérants différents
Lorsque les requérants sont différents, un même contrat peut donner lieu successivement à un référé précontractuel (un premier requérant) puis à un référé contractuel (pour un autre requérant). En effet, c’est seulement celui qui a fait lui-même directement usage du référé précontractuel qui ne peut, de ce fait, déposer un référé contractuel (CJA, art. L. 551-14).









1.1.1.2Le domaine des référés précontractuels et contractuels
55. Le domaine des référés précontractuels et contractuels peut être délimité en fonction des contrats (1.1.1.2.1) et des procédures concernés (1.1.1.2.2).

1.1.1.2.1Les contrats
1. Définition
a. De la liste à la définition
56. L’origine des référés précontractuels et contractuels explique le lien étroit entre leur champ d’application et la notion européenne de contrats relevant des directives(114). Avant l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009, les textes tentaient de saisir la diversité des contrats concernés en en donnant la liste. L’ancien article L. 551-1 du CJA visait ainsi « des marchés publics, des marchés mentionnés au 2° de l’article 24 de l’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics(115), des contrats de partenariat, des contrats visés au premier alinéa de l’article L. 6148-5 du Code de la santé publique [les BEH] »(116). Ce système de liste était peu satisfaisant en conférant une rigidité excessive au champ d’application des recours, ne lui permettant que difficilement de s’adapter aux évolutions jurisprudentielles ou à la création de nouvelles catégories de contrats(117). L’ordonnance du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique a abandonné ce système de liste au profit d’une définition matérielle.


b. Les éléments de la définition
57. Sont désormais visés les « contrats administratifs ayant pour objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d’exploitation, la délégation d’un service public »(118) ou la sélection d’un actionnaire opérateur économique d’une SEM à opération unique ou d’une société d’économie mixte hydroélectrique et la désignation de l’attributaire de la concession (sur les SEMOP et SEMH, v. ci-dessous, c.).
Le champ lexical de l’ordonnance du 7 mai 2009 modifiée est largement celui du droit de l’UE. Ainsi, outre le fait que l’acheteur ou l’autorité concédante doit d’abord être un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice(119), la notion de « contrepartie économique » a également une résonance particulière, en entrant dans la définition même du contrat conclu à titre onéreux(120). L’utilisation de la notion de prix est plus étonnante. Elle est plus large que le strict versement d’une somme d’argent. Ce qui importe, c’est le fait que le cocontractant public supporte le coût de la prestation, en réponse à ses besoins(121). Par conséquent, sont également concernés l’avantage en nature ou l’abandon de recette consenti par l’acheteur public au profit de son cocontractant(122). L’objectif étant de saisir tous les contrats entrant dans le champ d’application des directives européennes, la notion de « prix » visée à l’article L. 551.1 du CJA permet de couvrir la notion de « prix ou de tout équivalent » pour définir le « marché » au sens de l’article L. 1111-1 du CCP.
De même, la formulation retenue par l’ordonnance du 7 mai 2009 révèle ses liens avec la notion européenne de concession de service telle qu’elle était définie par l’article 1er, 4 de la directive n° 2004/18/CE (« un contrat présentant les mêmes caractéristiques qu’un marché public de services, à l’exception du fait que la contrepartie de la prestation des services consiste soit uniquement dans le droit d’exploiter le service, soit dans ce droit assorti d’un prix »(123)). De manière un peu redondante, l’ordonnance du 7 mai 2009 précise que sont également visés les contrats ayant pour objet « la délégation d’un service public ».
Relative aux recours en matière de « contrats de la commande publique », l’ordonnance du 7 mai 2009 a constitué une première définition textuelle de ces contrats publics conclus avec un opérateur économique sur un marché concurrentiel(124). Elle permet d’en dresser une typologie que le Code de la commande publique ainsi que les ordonnances n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession qui l’ont précédé, ont contribué ensuite à simplifier(125).
Remarque


Mise en parallèle des définitions
Même si la formulation connaît quelques différences, la définition des contrats relevant des référés précontractuels et contractuels (CJA, art. L. 551-1 : contrats « ayant pour objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d’exploitation, la délégation d’un service public) rejoint très largement celle des contrats de la commande publique au sens du code qui leur est consacré (CCP, art. L. 2 : « Sont des contrats de la commande publique les contrats conclus à titre onéreux par un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre à ses besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs opérateurs économiques. »).


Prise en compte de l’objet du contrat et des contreparties prévues, et non de la procédure de passation applicable
La qualification de contrat de la commande publique dépend de la nature du contrat (c’est-à-dire son objet et les contreparties prévues) et non de la procédure à laquelle est soumise sa passation. Ainsi, la simple circonstance qu’une convention soit obligatoirement conclue à l’issue « d’une procédure ouverte, transparente et non discriminatoire [n’est pas…] en elle-même, de nature à faire entrer les conventions de terminal dans le champ d’application de l’article L. 551-1 du CJA » (CE 14 février 2017, Société de manutention portuaire d’Aquitaine (SMPA), req. n° 405157, Lebon ; AJDA 2017, p. 1453, J.-V. Maublanc ; Contrats publics – Le Moniteur juin 2017, p. 20, L. Givord et N. Nahmias ; JCP A 15 mai 2017, p. 30, J.-B. Vila ; Dr. adm. avril 2017, p. 34, L. Richer ; Contrats et marchés publics avril 2017, p. 1, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; AJ Contrats d’affaires – Concurrence – Distribution 2017, p. 184, J.-D. Dreyfus). Pour que cette disposition soit applicable, « il appartient au juge du référé contractuel de rechercher si cette convention, compte tenu de son objet et des contreparties prévues, peut être qualifiée, ainsi que le prévoit l’article L. 551-1 du même code, de “contrat administratif ayant pour objet l’exécution de travaux, la livraison de fournitures ou la prestation de services, avec une contrepartie économique constituée par un prix ou un droit d’exploitation, la délégation d’un service public ou la sélection d’un actionnaire opérateur économique d’une société d’économie mixte à opération unique” » [CE 14 février 2017, SMPA, préc. : à propos d’une convention de terminal qualifié en l’espèce de concession de services au sens de l’ordonnance du 29 janvier 2016].
À l’inverse, dès lors que les conditions de la définition posée par l’article L 551-1 du CJA sont réunies, les référés précontractuels et contractuels peuvent jouer, et cela même si le contrat fait partie d’une des trois catégories particulières suivantes :
	contrats dont le montant est inférieur aux seuils des procédures formalisées. Malgré l’origine européenne de ces recours, les contrats de dimension strictement nationale bénéficient donc, eux aussi, du principe d’efficacité des recours (cette approche, qui n’est pas celle de tous les pays européens, est cohérente avec l’idée selon laquelle les marchés inférieurs aux seuils européens sont néanmoins soumis aux principes fondamentaux de la commande publique, qu’ils soient d’ailleurs d’origine nationale ou européenne, et qui imposent notamment un degré de publicité adapté).

	marchés qui peuvent être passés « sans publicité ni mise en concurrence préalables » (CCP, art. R. 2122-8). Ces marchés doivent eux aussi respecter les principes fondamentaux de la commande publique (CE section avis 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisseries de Pantin, req. n° 246921, Lebon) et plus largement sont soumis au Titre préliminaire de la partie législative du code de la commande publique. En tout état de cause, il est indispensable de pouvoir saisir le juge, justement pour vérifier que le contrat relevait bien, notamment eu égard à son objet et/ou son montant, de cette dispense d’obligation de publicité et de mise en concurrence. Lorsque tel est le cas, il sera évidemment difficile de démontrer un manquement à une quelconque obligation de publicité et de mise en concurrence puisque, justement, ces contrats peuvent être passés « sans publicité ni mise en concurrence préalables ».

	« autres contrats » au sens notamment du livre V de la partie II du Code de la commande publique (quasi-régie, coopération publique-publique, etc.). Par exemple, au regard de leur nature (« confier des prestations relatives au transport, à la logistique et à la manutention en contrepartie d’un prix ») et du droit applicable (ils sont « régis par la loi française et donc soumis aux principes de liberté d’accès à la commande publique et d’égalité de traitement des candidats et à la règle de transparence des procédures qui en découle »), les contrats passés par le CNES relèvent du juge des référés précontractuels, même s’ils échappent à l’ordonnance du 23 juillet 2015 sur le fondement de son article 14 (cf. CE 5 février 2018, Société Peyrani [CNES], req. n° 414846, tables du Lebon ; concl. O. Henrard, BJCP 2018, p. 143 et obs. S. N. ; Contrats et marchés publics 2018, comm. 78, M. Ubaud-Bergeron). La même solution est retenue en droit de l’UE (CJUE 28 mai 2020, Informatikgesellschaft für Software-Entwicklung (ISE) mbH, aff. C-796/18 ; Europe juillet 2020, comm. 223, M. Abenhaïm et J.-C. Serra ; Contrats et marchés publics août 2020, comm. 219, M. Ubaud-Bergeron ; JCP A 31 août 2020, comm. 2228, T. Vaseux ; AJ contrat 2020, p. 394, O. Villemagne et P. Grimaud : « l’article 12, § 4, de la directive 2014/24 ne saurait avoir pour effet d’ôter sa qualité de marché public à une coopération entre pouvoirs adjudicateurs. Son effet se limite uniquement à exclure un tel marché de l’application des règles de passation normalement applicables ». Ces « autres contrats » sont soumis aux principes fondamentaux du Traité, et notamment au principe de non-discrimination à raison de la nationalité (interdiction de privilégier un opérateur économique conformément aux principes du Traité dans le cadre de la passation d’un marché échappant aux procédures des directives). En pratique, la solution est heureuse car elle permet un contrôle des juges des référés précontractuels ou contractuels sur l’adéquation entre la qualification « d’autres » contrats retenue et la réalité. En outre, il est toujours préférable que la recevabilité du recours et son champ d’application ne dépendent pas de la solution au fond.




Secteurs des industries de réseaux et secteurs classiques
La définition des contrats relevant des référés précontractuels et contractuels est la même dans les secteurs classiques et dans les secteurs des industries de réseaux : respectivement, articles L. 551-1 (pouvoirs adjudicateurs), L. 551-5 (entités adjudicatrices) et L. 551-13 du CJA (référé contractuel, procédant par renvoi).
Les pouvoirs du juge des référés précontractuels sont bien différents selon que sont en cause les pouvoirs adjudicateurs (une palette de pouvoirs diversifiés) ou les entités adjudicatrices (pouvoir d’injonction-astreinte). En revanche, les dispositions applicables au référé contractuel sont identiques, que le contrat soit conclu par des pouvoirs adjudicateurs ou par des entités adjudicatrices.
Au fil des modifications successives des dispositions relatives au référé précontractuel, le référé Secteurs classiques (L. 551-1 ancien) était devenu applicable à tous les contrats relevant du Code des marchés publics, qu’ils soient conclus par des pouvoirs adjudicateurs (ce qui était logique) ou par des entités adjudicatrices (ce qui ne l’était pas, car ces contrats auraient dû relever de l’article L. 551-2 ancien). C’est l’ordonnance du 7 mai 2009 qui a permis le retour à une architecture des référés précontractuels plus rationnelle. Pour les contrats dont la consultation a été engagée avant le 1er décembre 2009, date d’entrée en vigueur de l’ordonnance, le droit antérieur demeure applicable.


Délégation unilatérale, pas de référé précontractuel (y compris lorsque la délégation est précédée d’une mise en concurrence)
CE 6 mars 2017, SARL Dépannage Remorquage Manrique, req. n° 404873, inédit au Lebon : « alors même que le préfet a choisi, sans y être tenu, d’organiser une mise en concurrence préalable à la délégation unilatérale du service » public, le juge des référés précontractuels est incompétent pour connaître du recours dirigé contre un arrêté préfectoral [arrêté portant agrément des entreprises pour le dépannage et le remorquage sur un réseau des autoroutes non concédées et ayant « pour objet de sélectionner, de façon unilatérale, les entreprises chargées de l’exécution de ce service public »]. Même formulation dans CE 6 mars 2017, Société Marengo, req. n° 404910, inédit au Lebon.







c. La sélection de l’opérateur actionnaire de la SEMOP et de la SEMH
58. La création de SEM à opération unique a été autorisée par la loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014. L’opérateur économique qui a « intérêt à entrer au capital de la SEM à opération unique » (article L. 551-10 du CJA) est celui-là même qui aurait eu « intérêt à conclure » le contrat qui aurait été passé en l’absence de SEM. Concrètement, la collectivité territoriale passe le contrat avec la SEM, dont l’opérateur économique actionnaire est désigné après la mise en concurrence correspondant audit contrat. En effet, « la sélection du ou des actionnaires opérateurs économiques et l’attribution du contrat à la SEM à opération unique mise en place sont effectuées par un unique appel public à la concurrence respectant les procédures applicables aux délégations de service public, aux concessions de travaux, aux concessions d’aménagement ou aux marchés publics, selon la nature du contrat destiné à être conclu entre la collectivité territoriale ou le groupement de collectivités territoriales et la société d’économie mixte à opération unique »(126). La loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014 permet aux juges des référés précontractuels d’être saisi à propos de « la sélection d’un actionnaire opérateur économique d’une société d’économie mixte à opération unique » (article L. 551-1 et L. 551-5 du CJA respectivement pour les pouvoirs adjudicateurs et pour les entités adjudicatrices).
La loi n° 2015-992 du 17 août 2015 relative à la transition énergétique pour la croissance verte a quant à elle élargi le champ d’application de l’article L. 551-1 du CJA (pouvoirs adjudicateurs) en prévoyant que le juge des référés précontractuels « peut également être saisi en cas de manquement aux mêmes obligations auxquelles sont soumises, en application de l’article L. 521-20 du code de l’énergie, la sélection de l’actionnaire opérateur d’une SEM hydroélectrique et la désignation de l’attributaire de la concession ».
Les régimes juridiques des SEMOP et des SEMH ne relèvent pas à proprement parler de la notion de contrats de la commande publique et ne peuvent donc être traités dans le cadre du présent ouvrage (sur la question, v. les références données dans la remarque ci-dessous).
Remarque


Sociétés d’économie mixte à opération unique (SEMOP)
Loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014 permettant la création de SEM à opération unique, JO 2 juillet 2014, p. 10897.
Une collectivité territoriale ou un groupement de collectivités territoriales peut créer, avec au moins un actionnaire opérateur économique, sélectionné après une mise en concurrence, une SEM à opération unique dont l’objet exclusif est de conclure et d’exécuter un contrat avec la collectivité territoriale ou le groupement de collectivités territoriales en cause (et dont l’objet unique est soit la réalisation d’une opération de construction, de développement du logement ou d’aménagement, soit la gestion d’un service public pouvant inclure la construction des ouvrages ou l’acquisition des biens nécessaires au service, soit toute autre opération d’intérêt général relevant de la compétence de la collectivité territoriale ou du groupement de collectivités territoriales, v. CGCT, art. L. 1541-1.-I.).
Sur la question, voir G. Clamour, « La création des sociétés d’économie mixte à opération unique », Contrats et marchés publics août 2014, p. 25 – C. Deves, « La loi n° 2014-744 du 1er juillet 2014 permettant la création de sociétés d’économie mixte à opération unique : innovation ou fuite en avant ? », JCP A 22 septembre 2014, Étude 2266, p. 18 – G. Eckert, « La SEMOP, instrument du renouveau de l’action publique locale ? », AJDA 2014, p. 1941 – R. Mainnevret, « Les sociétés d’économie mixte à opération unique : l’apparition en droit français des contrats de partenariat institutionnalisés », BJCL septembre 2014, p. 538 – M. Marques et P. Gonzague, « Les sociétés d’économie mixte à opération unique », Dr. adm. octobre 2014, étude 15 – P. Pintat, « Une nouvelle forme de contractualisation pour les opérations publiques : la SEM à opération unique », CP-ACCP octobre 2014, p. 69.
Pour une illustration du contrôle du juge des référés précontractuels sur la procédure de sélection de l’actionnaire privé d’une SEMOP et sur l’attribution à celui-ci d’un contrat de concession, voir TA Guyane, ord., 2 mars 2020, SARL Transports Zuneve, req. n° 2000106 ; Contrats et marchés publics juin 2020, comm. 181, G. Eckert.


Sociétés d’économie mixte hydroélectrique (SEMH)
Loi n° 2015-992 du 17 août 2015 relative à la transition énergétique pour la croissance verte, JO 18 août 2015, p. 14263, texte n° 1.
Article L. 521-20 du code de l’énergie : « I. – La sélection de l’actionnaire opérateur mentionné au I de l’article L. 521-18 et l’attribution de la concession à la société d’économie mixte hydroélectrique interviennent au terme d’une procédure unique d’appel public à la concurrence, qui respecte les mêmes règles et critères d’attribution que la procédure prévue à l’article L. 521-16 et qui est conduite par l’État selon des modalités définies par décret en Conseil d’État. II. – Dans le cadre des formalités de publicité prévues par le décret mentionné au I du présent article, l’État porte à la connaissance de l’ensemble des candidats les principales conditions qu’il a définies pour la conclusion du contrat de concession avec la société d’économie mixte hydroélectrique. Ces conditions portent notamment sur : 1° Les modalités d’association de l’État, des collectivités territoriales ou de leurs groupements et des partenaires publics au sein de la société d’économie mixte hydroélectrique, définies dans l’accord préalable mentionné à l’article L. 521-19 ; 2° Les projets de statuts de la société d’économie mixte hydroélectrique à créer ainsi que l’ensemble des éléments appelés à régir les relations entre l’actionnaire opérateur et l’État, les collectivités territoriales ou leurs groupements et les partenaires publics actionnaires de cette société d’économie mixte ; 3° Les caractéristiques principales du contrat de concession conclu entre l’État et la société d’économie mixte hydroélectrique et du cahier des charges annexé ; 4° Les modalités selon lesquelles la société d’économie mixte hydroélectrique peut conclure des contrats concourant à l’exécution de la concession, notamment des contrats de gré à gré avec l’actionnaire opérateur ou les filiales qui lui sont liées. III. – Les offres des candidats à la procédure unique d’appel public à la concurrence indiquent, selon les modalités définies par l’État lors de cette procédure, les moyens techniques et financiers qu’ils s’engagent à apporter à la société d’économie mixte hydroélectrique pour lui permettre d’assurer l’exécution de la concession ainsi que les contrats qui doivent être conclus par cette société pour la réalisation de sa mission. ».
Sur la question, voir C. Cabanes et B. Neveu, « Le renouvellement des concessions hydroélectriques après la loi relative à la transition énergétique », Contrats publics – Le Moniteur décembre 2015, p. 48 ; V. aussi le dossier « Droit de l’énergie : analyse des évolutions récentes », Contrats publics – Le Moniteur octobre 2016.






2. Typologie
a. Contrats soumis
59. Les contrats soumis aux référés précontractuels et contractuels, en vertu de la définition posée par l’ordonnance du 7 mai 2009, peuvent désormais être répartis en deux catégories : les marchés publics au sens de l’article L. 1110-1 du CCP et les contrats de concession au sens de l’article L. 1120-1 du CCP.
S’agissant des marchés publics, il ne fait ainsi aucun doute que le « contrat conclu par un ou plusieurs acheteurs soumis au présent code avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie d’un prix ou de tout équivalent » (CCP, art. L. 1111-1) entre dans le champ d’application des recours organisés par l’ordonnance du 7 mai 2009. Sont également visés les marchés de partenariats au sens de l’article L. 1112-1 et les marchés de défense ou de sécurité définis par l’article L. 1113-1 du CCP. Avec le Code de la commande publique (et antérieurement avec l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics), les référés précontractuels et contractuels seront donc applicables aux contrats qui antérieurement relevaient du Code des marchés publics, de l’ordonnance n° 2005-649 et de l’ordonnance n° 2004-559 relative aux contrats de partenariat(127).
Quant aux concessions, « ce contrat par lequel une ou plusieurs autorités concédantes soumises au présent code confient l’exécution de travaux ou la gestion d’un service à un ou plusieurs opérateurs économiques, à qui est transféré un risque lié à l’exploitation de l’ouvrage ou du service, en contrepartie soit du droit d’exploiter l’ouvrage ou le service qui fait l’objet du contrat, soit de ce droit assorti d’un prix » (CCP, art. L. 1121-1), elles relèvent des référés précontractuels et contractuels, qu’elles soient de travaux ou de services, et que ledit service soit ou non un service public (sur les contrats de concession de défense ou de sécurité, voir l’article L. 1122-1 du CCP). Concrètement, sont désormais soumis au juge des référés précontractuels ou contractuels les contrats qui étaient antérieurement qualifiés de conventions de délégation de service public de la loi du 29 janvier 1993, de concessions de service ne portant pas sur un service public, de concessions de travaux publics de l’ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 et des régimes divers comme les concessions d’exploitation de force hydraulique, de remontées mécaniques ou d’autoroutes.
Jurisprudence


Convention de terminal qualifiée de concession de services
CE 14 février 2017, Société de manutention portuaire d’Aquitaine (SMPA), req. n° 405157, Lebon ; AJDA 2017, p. 1453, J.-V. Maublanc ; Contrats publics – Le Moniteur juin 2017, p. 20, L. Givord et N. Nahmias ; JCP A 15 mai 2017, p. 30, J.-B. Vila ; Dr. adm. avril 2017, p. 34, L. Richer ; Contrats et marchés publics avril 2017, p. 1, F. Llorens et P. Soler-Couteaux ; AJ Contrats d’affaires – Concurrence – Distribution 2017, p. 184, J.-D. Dreyfus : alors même qu’elle vaut autorisation d’occuper le domaine public, la convention de terminal de l’article R. 5312-84 du Code des transports « doit, compte tenu des engagements réciproques des parties, être regardée non comme une simple convention d’occupation du domaine public mais comme un contrat administratif conclu pour répondre aux besoins du GPMB ». Dès lors qu’elle a « pour objet principal l’exécution, pour les besoins du GPMB, d’une prestation de services rémunérée par une contrepartie économique constituée d’un droit d’exploitation, et qui transfère au cocontractant le risque d’exploitation, [cette convention] revêt pour ces motifs le caractère d’une concession de services » au sens de l’ordonnance du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession et fait donc partie des contrats visés à l’article L. 551-1 du CJA relevant de la compétence du juge du référé contractuel.


Concession de service de transport aérien qualifiée de délégation de service public
CE 15 décembre 2017, Syndicat mixte de l’aéroport de Lannion – Côte de granit, req. n° 413193, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics février 2018, comm. 46, P. Devillers : « la convention litigieuse confie à son cocontractant l’exploitation, à ses risques, d’une ligne aérienne dans le respect d’obligations de service public ; que, par suite, le SM de l’aéroport de Lannion – Côte de granit n’est pas fondé à soutenir que le juge du référé précontractuel du TA de Rennes aurait commis une erreur de droit en qualifiant la convention litigieuse, qui remplit les critères précités de l’article 5 de l’ordonnance du 29 janvier 2016, de délégation de service public et en en déduisant que la contestation de sa passation relevait de sa compétence » (y compris si ces contrats donnent lieu au versement d’une aide d’État et sont conclus à titre temporaire).


Contrat de mobilier urbain qualifié de concession de service
CE 25 mai 2018, Société Philippe Védiaud Publicité, req. n° 416825, Lebon ; Concl. G. Pellissier, BJCP septembre 2018, p. 320 ; JCP A 11 juin 2018, p. 8, L. Erstein ; Contrats et marchés publics juillet 2018, p. 29, G. Eckert ; Contrats publics – Le Moniteur septembre 2018, p. 22, S. Nicinski ; AJDA 2018, p. 1725, M. Haulbert ; RTDE octobre 2018, p. 837, E. Muller ; JCP A 15 octobre 2018, p. 26, J.-B. Vila : qualification de concession de service car « l’attributaire se voit transférer un risque lié à l’exploitation des ouvrages à installer ».






b. Contrats exclus
60. Faute de correspondre à la définition posée par l’ordonnance du 7 mai 2009, les contrats ayant « pour seul objet l’occupation d’une telle dépendance » du domaine public qui échappent aux obligations de publicité et de mise en concurrence du droit de la commande publique, n’entrent pas non plus dans le champ des référés précontractuels et contractuels(128). La solution est maintenue même lorsque le pouvoir adjudicateur a décidé de conclure le contrat en question selon une procédure de publicité et de mise en concurrence qui n’était pas obligatoire(129).
Pour que le contrat relève du juge des référés précontractuels ou contractuels, il faut notamment que l’acheteur (ou l’autorité concédante) soit un pouvoir adjudicateur (secteurs classiques) ou une entité adjudicatrice (secteurs des industries de réseaux). Concrètement, cela signifie qu’alors même que par son objet voire son régime de passation, le contrat ressemble à un contrat de la commande publique, s’il n’est pas conclu par un pouvoir adjudicateur (ou, dans les secteurs des industries de réseaux, par une entité adjudicatrice), il n’est pas un contrat de la commande publique et le juge des référés précontractuels ou contractuels ne peut pas en connaître(130).
N’entre pas non plus dans le champ des référés précontractuels et contractuels, par exemple, le contrat de fourniture de médicaments entre un établissement public d’accueil de personnes âgées dépendantes et une pharmacie. Ce contrat ne prévoit aucune contrepartie économique, puisque le pharmacien « ne perçoit pas de rémunération et ne jouit pas d’un droit d’exploitation de la part [de l’établissement public], dès lors que s’appliquent les règles de droit commun de règlement des prestations via le système de l’assurance maladie ». Il n’est pas non plus une délégation de service public, car « le dispositif contractuel en litige ne peut s’analyser comme laissant au pharmacien cocontractant une part significative d’un risque d’exploitation dont l’existence est postulée, et non démontrée »(131). Ne constitue pas davantage un marché public le contrat relatif à la cession des droits à délivrance de certificats d’économies d’énergie, « qui ne comporte ni exécution de travaux, ni livraison de fournitures, ni prestation de services de la part du cocontractant, n’a pas pour objet de satisfaire un besoin [de l’acquéreur…] au moyen d’une prestation en échange d’un prix »(132).
Remarque


Contrôle juridictionnel de la qualification du contrat
La règle traditionnelle selon laquelle le juge n’est pas lié par la qualification donnée par les parties à un contrat joue dans le cadre des référés précontractuels et contractuels. Seule la réalité importe et le juge vérifie donc s’il est compétent et si le référé est possible en tenant compte des caractéristiques effectives du contrat (CE 3 juin 2009, Commune de Saint-Germain-en-Laye, req. n° 311798, inédit au Lebon).


Avenant
L’avenant légal n’est pas soumis à des obligations de publicité et de mise en concurrence. Il n’entre donc pas dans le champ du référé précontractuel. En revanche, l’avenant qui, tout en n’étant pas justifié par des sujétions imprévues ne résultant pas des parties, bouleverse l’économie du contrat ou en change l’objet est en réalité un nouveau contrat qui aurait dû respecter les obligations de publicité et de mise en concurrence. Il est donc soumis au contrôle du juge des référés précontractuels (CE 11 juillet 2008, Ville de Paris, req. n° 312354, Lebon).
De même en référé contractuel, selon la décision SHAM (CE 16 mai 2022, req. n° 459408, tables du Lebon ; JCP A 5 septembre 2022, comm. 2243, C. Vaysse ; Contrats et marchés publics août 2022, comm. 228, H. Hoepffner), le juge des référés contractuels ne peut statuer sur un avenant « que lorsque la conclusion d’un tel accord est soumise aux règles de publicité et de concurrence qui s’appliquent à la passation des contrats visés aux articles L. 551-1 et L. 551-5 » (en l’espèce, tel est le cas lors du remplacement de l’un des membres d’un groupement sans personnalité juridique car cela constitue une modification du titulaire du marché ne pouvant avoir lieu sans mise en concurrence que dans les cas prévus par les articles L. 2194-1 et R. 2194-5 et s. du CCP).


Contrats administratifs et contrats de droit privé
En droit privé, dans l’ordonnance du 7 mai 2009, le « chapitre II – recours applicables aux contrats de droit privé relevant de la commande publique » est divisé en deux sections relatives respectivement aux référés précontractuels devant le juge judiciaire (articles 2 à 10) et aux référés contractuels devant le même juge (articles 11 à 20). Les distinctions entre contrat administratif et contrat de droit privé et entre pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices, se combinent. Il existe donc quatre recours : deux pour les pouvoirs adjudicateurs (l’un devant le juge administratif, l’autre devant le juge judiciaire) et deux pour les entités adjudicatrices (l’un devant le juge administratif, l’autre devant le juge judiciaire).
S’ils relèvent le plus souvent du droit administratif, certains contrats de la commande publique peuvent donc tout de même relever du droit privé et du juge judiciaire (sur l’identification de ces contrats v. Introduction générale, § 9 et s. – Sur la compétence juridictionnelle en matière de référés précontractuels et contractuels, v. § 98).


Contrat conclu à l’étranger et exécuté hors du territoire français
CE 29 juin 2012, Société PRO 2C, req. n° 357976, Lebon ; CP-ACCP novembre 2012, p. 68, P. Tifine : le contrat ayant pour objet « de confier à un prestataire de services les tâches matérielles liées à la collecte des dossiers de demandes de visa en contrepartie d’un prix […] même s’il n’est pas soumis au Code des marchés publics dès lors qu’il a été conclu à l’étranger pour être exécuté hors du territoire français, est cependant soumis aux principes de liberté d’accès à la commande publique et d’égalité de traitement des candidats et à la règle de transparence des procédures qui en découle », et relève des référés précontractuels et contractuels (devant le juge administratif, car il comporte des clauses exorbitantes du droit commun). Pour comp. v. CE 5 février 2018, Société Peyrani [CNES], req. n° 414846, tables du Lebon : au regard de leur nature (« confier des prestations relatives au transport, à la logistique et à la manutention en contrepartie d’un prix ») et du droit applicable (ils sont « régis par la loi française et donc soumis aux principes de liberté d’accès à la commande publique et d’égalité de traitement des candidats et à la règle de transparence des procédures qui en découle »), les contrats passés par le CNES relèvent du référé précontractuel même s’ils échappent à l’ordonnance du 23 juillet 2015 sur le fondement de son article 14 (sur la nature administrative de ces contrats et la compétence matérielle du juge des référés précontractuels, v. § 98).


Contrats de droit privé passés par les concessionnaires d’autoroutes, personnes privées
Pour ces contrats, il y a lieu de distinguer entre les marchés pour lesquels l’ordonnance du 7 mai 2009 est applicable (Code de la voirie routière, art. L. 122-20, 2°) et les concessions pour lesquelles elle ne l’est pas. Aussi, « les éventuels manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence relatifs à la passation de ce contrat [de concession] ne relèvent pas de l’application des dispositions des articles 2 à 4 et 11 à 14 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique, de sorte que le juge du référé contractuel ne peut en connaître ». La Cour considère par ailleurs que cette « impossibilité de saisir le juge du référé contractuel n’empêche pas les candidats évincés d’un appel à concurrence de saisir le juge de droit commun pour faire valoir leurs droits et ne porte donc pas atteinte à leur droit d’accès à un tribunal » (cf. Cass. com. 22 juin 2022 FS-B, pourvoi n° 19-25.434 ; Dalloz Actu 1er juillet 2022, C. Hélaine ; Dr. adm. août 2022, alerte 102, S. Hourson).








1.1.1.2.2Les procédures
1. En référé précontractuel : toutes les procédures
61. Les dispositions relatives au référé précontractuel ne prévoient pas d’hypothèses d’exclusion spécifiques à certaines procédures. Simplement, comme ce référé suppose un manquement à des obligations de publicité et de mise en concurrence, encore faut-il que de telles obligations soient applicables. Aussi, en pratique le référé précontractuel ne joue que plus difficilement, par exemple pour les contrats inférieurs à 40 000 € HT qui peuvent faire l’objet d’un marché sans publicité ni mise en concurrence préalables(133), que pour les contrats soumis à d’autres procédures de passation et notamment aux procédures formalisées.
Toutefois, même les procédures qui ne sont pas soumises à des règles précises relèvent du référé précontractuel puisque doivent être respectés, en tout état de cause, les principes de liberté d’accès, d’égalité de traitement et de transparence des procédures rappelés notamment à l’article L. 3 du CCP(134).


2. En référé contractuel : des procédures exclues
L’article L. 551-15 du CJA exclut le référé contractuel dans trois cas(135).

a. Aucune obligation de publicité
62. Sont exclus du champ du référé contractuel les « contrats dont la passation n’est pas soumise à une obligation de publicité préalable »(136). Il est vrai que l’absence de toute obligation de publicité supprime largement l’utilité du référé contractuel. En règle générale, les contrats de la commande publique sont soumis à une telle obligation et la réduction du champ d’application du référé contractuel est donc, sur ce fondement, assez limitée.
En outre pour échapper au référé contractuel, deux conditions cumulatives doivent être remplies. D’abord, il faut que « le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice [ait], avant la conclusion du contrat, rendu publique son intention de le conclure »(137), en faisant paraître au JOUE un avis conforme au modèle européen « relatif à son intention de conclure un contrat »(138). Ensuite, le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice doit avoir observé un délai de onze jours entre la date de publication de cet avis relatif à l’intention de conclure et la date de conclusion du contrat (articles L. 551-15 et R. 551-7-1 du CJA).
Remarque


Avis relatif à l’intention de conclure/avis de transparence ex ante volontaire et avis d’attribution
Il ne faut pas confondre cet avis relatif à l’intention de conclure le contrat (avis « de transparence ex ante volontaire ») avec l’avis d’attribution. Outre que leur publication n’a pas lieu au même moment (avant la signature du contrat pour le premier et après pour le second), leurs conséquences sur le référé contractuel sont totalement différentes. La publication de l’avis relatif à l’intention de conclure permet, si la seconde condition est remplie de faire échapper totalement au référé contractuel les contrats non soumis à une obligation de publicité préalable, alors que l’avis d’attribution permet « seulement » de déclencher le délai d’un mois pour saisir le juge des référés contractuels.




Pour les marchés publics, entrent dans cette catégorie des contrats dont la passation n’est pas soumise à une obligation de publicité préalable :
	les marchés passés sans publicité ni mise en concurrence préalables (article L. 2122-1 et articles R. 2122-1 et s. du CCP) ;

	et ceux échappant au droit des marchés publics en vertu du Livre V de la Partie II du Code de la commande publique, qu’il s’agisse des relations internes au secteur public (articles L. 2511-1 et s. : quasi-régie, coopération entre pouvoirs adjudicateurs, marchés publics attribués par une entité adjudicatrice à une entreprise liée et marchés publics attribués par une entité adjudicatrice à une coentreprise), des marchés conclus en application de règles internationales (articles L. 2512-1 et s.), des marchés liés à la sécurité ou à la protection d’intérêts essentiels de l’État (article L. 2512-3), des marchés visés aux articles L 2512-4 et 5 ou encore des marchés relevant du chapitre III (pouvoirs adjudicateurs, articles L2513-1 et s.), du chapitre IV (entités adjudicatrices, articles L. 2514-1 et s.) ou du chapitre V (marchés de défense et de sécurité, article L. 2515-1).


Remarque


Sous l’empire du Code des marchés publics 2006, étaient concernés :
	les contrats dispensés de toute publicité et mise en concurrence en raison de leur montant inférieur aux seuils de 15 000 € pour les secteurs classiques et de 20 000 € pour les secteurs des industries de réseaux (pour les secteurs classiques, v. l’article 28 du CMP, et pour les secteurs des industries de réseaux, v. l’article 146 du CMP) ;

	les contrats entrant dans le champ de l’article 35-II du CMP et qui, à ce titre, « peuvent être négociés sans publicité préalable et sans mise en concurrence » ;

	et ceux échappant au Code des marchés publics en vertu de son article 3 (même si, en tout état de cause, pour ces contrats et malgré la formulation retenue par l’article 3, les critères de la notion de marché public ne semblent pas toujours parfaitement remplis).




À propos d’une concession de services de l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016
CE 14 février 2017, Société de manutention portuaire d’Aquitaine (SMPA), req. n° 405157, préc. : est recevable « un référé contractuel introduit par un concurrent évincé qui avait antérieurement introduit un référé précontractuel alors qu’il était dans l’ignorance de la signature du contrat lorsque […] le pouvoir adjudicateur n’a pas fait application des dispositions du premier alinéa de l’article L. 551-15 du même code et n’a pas rendu publique son intention de conclure le contrat, ni observé un délai de onze jours entre cette publication et la conclusion du contrat ».




Ces contrats ne pourront donc pas faire l’objet d’un référé contractuel, mais seulement d’un recours en contestation de la validité du contrat(139).


b. L’absence d’obligation de communiquer la décision d’attribution
63. Le référé contractuel a vocation à prendre le relais du référé précontractuel lorsque le cocontractant public prive illégalement le requérant potentiel de ce recours, notamment en ne respectant pas son obligation de l’informer sur la décision d’attribution du contrat. L’article L. 551-15 du CJA indique que le référé contractuel ne peut pas être exercé « à l’égard des contrats soumis à publicité préalable auxquels ne s’applique pas l’obligation de communiquer la décision d’attribution aux candidats non retenus lorsque le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice a accompli la même formalité » (pour les contrats de droit privé, voir l’article 13 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009). Il convient donc, comme dans le cas précédent, d’avoir rendu publique son intention de conclure le contrat en faisant publier un avis(140) et d’avoir observé un délai de onze jours entre la publication de cet avis et la signature du contrat.
Remarque


Pas de remplacement possible de l’obligation de communiquer la décision d’attribution par la publication de l’intention de conclure
Lorsque le contrat est soumis à l’obligation de communiquer la décision d’attribution et de respecter le délai de suspension avant de signer le contrat, l’acheteur qui ne respecte pas cette obligation ne peut pas se mettre à l’abri du référé contractuel en se contentant de rendre publique son intention de conclure le contrat et d’observer un délai de onze jours après cette publication. Il n’y a pas de faculté de choix entre ces obligations. En ce sens, devant le juge judiciaire, Cass. com. 7 septembre 2022, pourvoi n° 20-21.222, Bull. ; Contrats et marchés publics décembre 2022, comm. 334, J. Dietenhoeffer (en déclarant le recours contractuel irrecevable car l’acheteur s’est conformé à l’obligation de rendre publique son intention de conclure le contrat et d’observer un délai de onze jours après cette publication, obligation posée par l’article 13 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009, « alors que les contrats litigieux, conclus à l’issue d’un appel d’offres formalisé, n’étaient pas des contrats dont la passation n’est pas soumise à une obligation de publicité préalable ni des contrats soumis à publicité préalable auxquels ne s’applique pas l’obligation de communiquer la décision d’attribution aux candidats non retenus, de sorte que l’article 13 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 n’était pas applicable, le tribunal a violé les textes susvisés »).




S’agissant des marchés publics, « l’obligation de communiquer la décision d’attribution aux candidats non retenus » prévue par l’article L. 551-15 du CJA correspond bien à l’obligation pesant sur l’acheteur de communiquer, en vertu de l’article R. 2181-3 du CCP, « le nom de l’attributaire ainsi que les motifs qui ont conduit au choix de son offre » (antérieurement article 80 du Code des marchés publics 2006 et article 99-II du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016). Or, l’article R. 2181-3 s’applique aux seuls « marchés passés selon une procédure formalisée » (intitulé de la Section contenant cette disposition). Il est possible d’en déduire que, sauf exceptions (v. « Remarque » ci-dessous), les marchés conclus selon une procédure adaptée échappent au référé contractuel(141).
Remarque


Marchés à procédure adaptée et référé contractuel
Les marchés conclus selon une procédure adaptée peuvent faire l’objet d’un référé contractuel pour les candidats :
	qui n’ont pas engagé un référé précontractuel, « lorsque le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice n’a pas rendu publique son intention de conclure le contrat ou n’a pas observé, avant de le signer, ce même délai [de onze jours après publication] » (CE 19 janvier 2011, Grand Port maritime du Havre, req. n° 343435, Lebon ; Dr. adm. 2011, comm. 41, C. Bardon et Y. Simonnet ; AJDA 2011, p. 800, J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publics 2011, comm. 92, G. Eckert ; RJEP 2011, comm. 22, D. Moreau ; JCP A 2011, 2095, F. Linditch ; RDI 2011, p. 275, R. Noguellou ; CP-ACCP mars 2011, p. 76, L. Renouard ; Gazette du Palais 20 mai 2011, p. 41, C. Gisbrant-Boinon) ;

	qui ont engagé un référé précontractuel après la signature du contrat, lorsque « le pouvoir adjudicateur n’a pas rendu publique son intention de conclure le contrat […] et n’a pas observé, avant de le signer, un délai d’au moins onze jours entre la date de publication de l’avis prévu par cet article et la date de conclusion du contrat » (CE 23 janvier 2017, Société Decremps BTP, req. n° 401400, tables du Lebon ; Dr. adm. juin 2017, p. 42, F. Brenet ; Les Petites Affiches 23 mai 2017, p. 12, T. Guilbaud ; AJDA 2017, p. 888, H. Hoepffner ; Contrats et marchés publics mars 2017, p. 57, J.-P. Piétri : le référé contractuel est recevable « quand bien même le pouvoir adjudicateur lui aurait notifié le choix de l’attributaire et aurait respecté un délai avant de signer le contrat »). Dans le même sens, à propos d’un contrat de concession, voir CE 8 novembre 2019, CA du Pays Nord Martinique req. n° 432216, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics janvier 2020, p. 22, M. Ubaud-Bergeron.

	qui ont engagé un référé précontractuel avant la signature du contrat, lorsque « le pouvoir adjudicateur ou l’entité adjudicatrice n’a pas respecté l’obligation de suspendre la signature du contrat prévue aux articles L. 551-4 ou L. 551-9 du CJA ou ne s’est pas conformé à la décision juridictionnelle rendue sur ce référé » (CE 19 janvier 2011, Grand Port maritime du Havre, préc.).






Pour les conventions de délégation de service public, puisqu’elles n’étaient pas soumises à l’obligation de communiquer la décision d’attribution, elles échappaient au référé contractuel sauf pour les « candidats qui n’ont pas engagé un référé précontractuel, lorsque l’autorité délégante n’a pas rendu publique son intention de conclure le contrat dans les conditions prévues par l’article R. 1411-2-1 du CGCT(142) et n’a pas observé, avant de le signer, un délai d’au moins onze jours entre la date de publication de l’avis prévu par cet article et la date de conclusion du contrat »(143). Avec la réforme du droit de la commande publique, cette solution devrait subsister sauf pour les soumissionnaires à une procédure de passation d’un contrat de concession dont la valeur est égale ou supérieure au seuil européen. En effet, pour ces contrats, l’article R. 3125-1 du CCP impose que la notification du rejet de l’offre précise également « pour les soumissionnaires, le nom du ou des attributaires ainsi que les motifs qui ont conduit au choix de l’offre » (voir l’encart « Textes officiels » ci-dessous). Cette notification correspond à « l’obligation de communiquer la décision d’attribution aux candidats non retenus » prévue par l’article L. 551-15 du CJA. La cohérence conduit à en déduire que le référé contractuel est ouvert aux soumissionnaires à des contrats de concession de seuil européen. Dans tous les autres cas(144), la solution antérieure devrait perdurer.
Texte officiel


Concessions
CCP, art. R. 3125-1 : « L’autorité concédante notifie sans délai à chaque candidat ou soumissionnaire concerné sa décision de rejeter sa candidature ou son offre. Cette notification précise les motifs de ce rejet et, pour les soumissionnaires, le nom du ou des attributaires ainsi que les motifs qui ont conduit au choix de l’offre. Elle comporte l’indication de la durée du délai de suspension que l’autorité concédante s’impose, eu égard notamment au mode de transmission retenu. » (souligné par nos soins – antérieurement, v. article 29 du décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux contrats de concession, préc.).
CCP, art. R. 3125-2 : « L’autorité concédante respecte un délai de seize jours entre la date d’envoi de la notification et la date de conclusion du contrat de concession. Ce délai est réduit à au moins onze jours en cas de transmission électronique de cette notification à l’ensemble des candidats et soumissionnaires intéressés. Le respect de ces délais n’est pas exigé lorsque le contrat de concession est attribué au seul opérateur ayant participé à la consultation. » (antérieurement, v. article 29 du décret n° 2016-86 du 1er février 2016 relatif aux contrats de concession, préc.)
Par la combinaison des articles R. 3126-1 et R. 3126-11 du CCP, l’obligation de préciser « pour les soumissionnaires, le nom du ou des attributaires ainsi que les motifs qui ont conduit au choix de l’offre » (CCP, art. R. 3125-1), ne joue ni pour les contrats de concession dont la valeur estimée est inférieure au seuil européen, ni pour ceux, quelle que soit leur valeur estimée, qui ont pour objet la mise à disposition, l’exploitation ou l’alimentation de réseaux fixes destinés à fournir un service au public dans le domaine de la production, du transport ou de la distribution d’eau potable ou qui ont pour objet l’exploitation de services de transport de voyageurs relevant de l’article L. 3126-3 du CCP.




Jurisprudence


Concessions échappant à l’obligation de communiquer la décision d’attribution
CE 25 octobre 2013, Commune de La Seyne-sur-Mer, req. n° 370393, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP janvier 2014, p. 47 ; Contrats et marchés publics 2014, comm. 21, J.-P. Piétri : les candidats évincés d’une délégation de service public peuvent également agir lorsqu’ils ont engagé un référé précontractuel et que « l’autorité délégante n’a pas respecté l’obligation de suspendre la signature du contrat prévue aux articles L. 551-4 ou L. 551-9 du CJA ou ne s’est pas conformé à la décision juridictionnelle rendue sur ce référé » (même considérant que CE 19 janvier 2011, Grand Port maritime du Havre, req. n° 343435, préc. pour les MAPA).
CE 8 novembre 2019, CA du Pays Nord Martinique req. n° 432216, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics janvier 2020, p. 22, M. Ubaud-Bergeron : « un soumissionnaire qui a engagé un référé précontractuel postérieurement à la signature d’un contrat de concession ayant pour objet les activités relevant du 3° du I de l’article 11 de l’ordonnance du 29 janvier 2016, qui ainsi qu’il a été dit n’est pas soumise à l’obligation de notifier aux soumissionnaires la décision d’attribution du contrat, est recevable à saisir le juge du référé contractuel d’une demande dirigée contre cette concession lorsque le pouvoir adjudicateur n’a pas rendu publique son intention de conclure le contrat dans les conditions prévues par l’article R. 551-7-1 du CJA et n’a pas observé, avant de le signer, le délai d’au moins onze jours entre la date de publication de l’avis et la date de conclusion du contrat prévu par cet article » (pour comparaison, en matière de marchés publics, CE 23 janvier 2017, Société Decremps BTP, req. n° 401400, préc.)






c. Les contrats fondés sur un accord-cadre ou un système d’acquisition dynamique
64. Le référé contractuel ne peut pas jouer pour les contrats subséquents, car la mise en concurrence a lieu au stade de l’accord-cadre ou de la mise en place du système d’acquisition dynamique. Pour les contrats ultérieurs, le référé contractuel perd donc son utilité. Pour que ces contrats échappent effectivement au juge des référés contractuels, deux conditions cumulatives doivent être remplies. D’abord, le cocontractant public doit avoir « envoyé aux titulaires la décision d’attribution du contrat » (article L. 551-15 du CJA) ; ce qui signifie qu’il doit leur avoir notifié « le nom du titulaire et les motifs qui ont conduit au choix de son offre » (article R. 551-7-1 du CJA). Ensuite, le cocontractant public doit avoir observé un délai d’au moins seize jours entre cet envoi et la conclusion du contrat, délai réduit à au moins onze jours si la décision et les informations qui l’accompagnent ont été communiquées à tous les titulaires par voie électronique (articles L. 551-15 et R. 551-7-1 du CJA).
Remarque


Comparaison
Le respect de ces deux conditions exclut totalement le référé contractuel, alors que la publication d’un avis d’attribution permet seulement de déclencher le délai de référé contractuel (recours « au plus tard le trente et unième jour suivant » la publication de l’avis d’attribution selon l’article R. 551-7 du CJA - sur la recevabilité du référé contractuel, v. § 92 et s.).










1.1.2La mise en œuvre
65. Pour être recevable, le référé précontractuel ou contractuel doit respecter des conditions relatives au requérant (1.1.2.1) et au moment de la demande ou au délai (1.1.2.2). En outre, d’autres règles de procédure tenant notamment à la compétence, à la présentation de la requête, au délai de l’ordonnance, à l’instance ou aux voies de recours, doivent également être respectées (1.1.2.3).

1.1.2.1Le requérant
66. Au premier chef, le juge des référés précontractuels et contractuels peut être saisi par les personnes qui remplissent deux conditions cumulatives. Elles doivent avoir « un intérêt à conclure le contrat »(145) (1.1.2.1.1), et être « susceptibles d’être lésées par le manquement invoqué » pour le référé précontractuel ou « par des manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles sont soumis ces contrats » pour le référé contractuel(146) (1.1.2.1.2). Les référés précontractuels et contractuels peuvent également, dans certains cas, être intentés par l’État (1.1.2.1.3).

1.1.2.1.1L’intérêt
1. L’intérêt à conclure soi-même le contrat
67. Pour pouvoir saisir le juge des référés précontractuels ou contractuels, il faut présenter « un intérêt à conclure le contrat »(147). L’expression est plus restrictive que celle d’« intérêt à la conclusion » ou d’« intérêt à ce que le contrat soit conclu ». En effet, elle suppose un intérêt à être soi-même, directement, l’une des parties au contrat. Par conséquent, les sous-traitants, et dans certains cas, des organisations et ordres professionnels(148), des associations, les contribuables locaux ou encore les usagers des services publics peuvent avoir « intérêt à la conclusion » d’un contrat, sans pour autant avoir intérêt à le « conclure » eux-mêmes. Ils n’ont donc pas accès aux juges des référés précontractuels et contractuels.
Remarque


Quelques décisions troublantes, mais le doute est levé
Le Conseil d’État fait référence à un « intérêt à ce que le contrat soit conclu » dans un cas où l’entreprise avait, en tout état de cause, « intérêt à conclure » directement le contrat, étant membre du groupement candidat (CE 19 octobre 2001, Région de la Réunion et autres, req. nos 234298, 234366, tables du Lebon). La même notion est utilisée dans une ordonnance admettant la recevabilité du référé précontractuel intenté pourtant par un sous-traitant. Ainsi, une entreprise « alors même qu’elle n’a pas présenté sa candidature directement ou en groupement et n’a répondu qu’en tant que sous-traitante, a intérêt à ce que le contrat en cause soit conclu et est susceptible d’être lésée par un manquement aux obligations de mise en concurrence ; qu’elle a donc intérêt à agir en la présente affaire » (TA Paris 8 novembre 2006, Société Forsuq Conseil, req. n° 06-15298 ; JCP A 25 juin 2007, comm. n° 2165, F. Linditch ; CP-ACCP mai 2007, p. 69, S. Palmier ; Contrats et marchés publics avril 2007, comm. n° 118, F. Olivier). Le sous-traitant n’étant pas, par hypothèse, dans la situation de remporter le marché principal, la solution ainsi retenue est contestable et n’a, semble-t-il, pas été réitérée depuis. Au contraire, plusieurs ordonnances retiennent la solution inverse (TA Saint-Denis de la Réunion 30 juin 2008, M. Ary Claude Caro, req. n° 0800833 ; TA Marseille 23 décembre 2008, Ass. Provence action service, req. n° 0808294 ; TA Cergy-Pontoise 8 mars 2011, Société Sanef et autres, n° 1101159, ordonnance annulée sur le fondement de la jurisprudence SMIRGEOMES et rejet au fond par CE 24 juin 2011, Ministre de l’Écologie, du Développement durable, des Transports et du Logement, req. n° 347720, tables du Lebon). Malgré ces quelques « flottements », la jurisprudence retient désormais clairement la notion « d’intérêt à conclure » soi-même le contrat (par ex. TA Nancy, ord. 24 juin 2021, Société Autocars Bonnard, req. n° 2101641, inédit au Lebon).






2. Entreprise candidate et non candidate
68. Selon que l’entreprise est candidate ou non, la question de la recevabilité connaît en principe une réponse différente. Ainsi, la qualité d’entreprise candidate à l’attribution du contrat suffit à démontrer « l’intérêt à le conclure »(149), le juge retenant, y compris après la jurisprudence SMIRGEOMES, « l’intérêt à agir de la société […] en sa qualité de candidat évincé »(150). La solution est applicable à l’entreprise générale, mais également à l’entreprise membre d’un groupement conjoint ou solidaire d’opérateurs économiques. Dès lors que le groupement est candidat à l’attribution du contrat, l’entreprise tient « de sa qualité de membre du groupement […] un intérêt lui donnant qualité pour saisir le juge du référé » précontractuel ou contractuel(151), « y compris en son nom personnel »(152).
Remarque


Société civile de moyens
CE 26 septembre 2012, GIE « Groupement des poursuites extérieures » req. n° 359389, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP octobre 2012, p. 418 ; Dr. adm. janvier 2013, p. 28, F. Brenet : « si une société civile de moyens ainsi constituée entre plusieurs personnes physiques ou morales exerçant des professions libérales peut se porter candidate à l’obtention d’une commande publique pour le compte de ses associés, seuls ceux-ci pourront exécuter les prestations objet du contrat ; » (recevabilité du référé précontractuel intenté par l’un des associés de la société civile de moyens).




Lorsqu’une entreprise n’est pas candidate à la passation d’un contrat, cela traduit le plus souvent son manque d’intérêt pour le contrat considéré, par exemple parce qu’il est en dehors de ses champs de compétence ou encore parce qu’elle n’est pas disponible. Elle n’a donc pas intérêt à le conclure.
Dans d’autres cas, l’entreprise peut avoir été empêchée de présenter sa candidature et/ou son offre, justement par le comportement du cocontractant public. En pareille hypothèse, il est indispensable que la voie des référés précontractuels et/ou contractuels ne soit pas fermée. L’entreprise doit alors démontrer qu’elle avait « vocation à exécuter les prestations objet du contrat »(153), notamment parce que ce dernier relève de sa « spécialité »(154) ou parce qu’elle exerce une activité « qui correspond à l’objet du marché »(155). En pratique, faute d’avoir participé à la consultation, la condition selon laquelle le requérant doit être susceptible d’être lésé par le manquement qu’il invoque sera alors plus difficilement remplie(156). Concrètement, est recevable à agir la personne qui « a vocation, compte tenu de son domaine d’activité, à exécuter le contrat, y compris lorsqu’elle n’a pas présenté de candidature ou d’offre si elle en a été dissuadée par les manquements aux obligations de publicité et de mise en concurrence qu’elle invoque »(157). Il faut donc un lien entre l’absence de candidature ou d’offre et le manquement invoqué.
Remarque


Même si elle a été dissuadée de participer, pas de lésion pour l’entreprise manifestement insusceptible de déposer une candidature recevable
Même lorsque des entreprises n’ont pas été candidates, selon elles parce qu’elles auraient été dissuadées de l’être par les irrégularités commises, le juge des référés précontractuels doit rechercher si « les sociétés ne disposaient manifestement pas des capacités techniques et financières suffisantes ou des pièces nécessaires pour constituer un dossier conforme aux exigences du règlement de consultation, et si, de ce fait, les manquements dénoncés n’étaient pas insusceptibles de les avoir lésées » (cf. CE 27 novembre 2019, Commune d’Hautmont, req. n° 432996, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics février 2020, p. 32, G. Eckert).




Lorsque le marché est passé en lots séparés, l’entreprise qui a présenté sa candidature et déposé une offre pour certains lots, n’est recevable à introduire une demande en référé précontractuel ou contractuel que pour ces lots ainsi que pour « la partie commune de la procédure de passation du marché alloti »(158). Elle ne peut pas, en principe, contester la passation des lots pour lesquels elle n’est pas soumissionnaire(159).
Remarque


Accord-cadre et intérêt à agir
Si l’entreprise n’est pas titulaire d’un accord-cadre, elle n’a pas d’intérêt pour agir contre la procédure de passation des marchés subséquents (cf. CE 3 juin 2022, Collectivité européenne d’Alsace, req. n° 462256, tables du Lebon ; JCP A 2022, obs. 2223. C. Vaysse ; Contrats et marchés publics 2022, comm. 252, E. Muller).






3. Cocontractant public et attributaire
69. Ni le cocontractant public ni l’attributaire ne peuvent saisir le juge des référés précontractuels ou contractuels. Ainsi, si le premier a effectivement intérêt à conclure le contrat, c’est à lui que les manquements peuvent être reprochés et il ne peut donc pas – ce serait tout de même un signe de schizophrénie avancée – saisir le juge des référés précontractuels ou contractuels contre sa propre procédure de passation. La solution est étendue aux membres d’un établissement public de coopération intercommunale. Ils ne peuvent pas non plus saisir le juge des référés précontractuels ou contractuels pour contester la procédure de passation d’un contrat de cet établissement(160).
Quant à l’entreprise attributaire, en règle générale, elle ne devrait pas souhaiter saisir le juge des référés précontractuels ou contractuels. Il est tout de même possible d’imaginer des cas où elle pourrait prendre les devants pour se mettre à l’abri d’un contentieux ou pour échapper à ses engagements contractuels(161). Mais la notion d’atteinte subie par une entreprise à son « intérêt à conclure le contrat » suppose que ledit contrat n’ait pas été conclu avec elle, retirant ainsi à l’entreprise attributaire tout intérêt à agir en référé précontractuel(162) comme en référé contractuel.



1.1.2.1.2La lésion
70. Pour être habilitées à agir, les personnes qui ont un intérêt à conclure le contrat doivent également être « susceptibles d’être lésées par le manquement invoqué ».

1. Notion
71. La notion de lésion présente d’abord une dimension relative, par comparaison avec la situation des autres entreprises. L’entreprise peut être lésée parce qu’elle est traitée de manière moins favorable que ses concurrents, par exemple parce qu’elle est écartée pour un motif illégal ou en retenant des conditions de passation qui lui sont particulièrement défavorables. La lésion se confond alors avec une rupture d’égalité au détriment de l’entreprise lésée. Mais si les manquements invoqués sont susceptibles d’avoir lésé ou risquent de léser le requérant, « fût-ce de façon indirecte en avantageant une entreprise concurrente […], il n’appartient pas au juge des référés de rechercher à ce titre si le manquement invoqué a été susceptible de léser davantage le requérant que les autres candidats »(163). En effet, l’entreprise peut également avoir été lésée de manière objective, simplement parce qu’elle n’a pas pu obtenir ce à quoi elle pouvait légitimement prétendre, peu important que toutes les entreprises aient été traitées de la même manière, et aient donc été également lésées.
Jurisprudence


Défaut d’allotissement et lésion
CE 4 février 2021, Ministre des Armées [société Osiris Sécurité Run], req. n° 445396, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics avril 2021, comm. 103, P. Rees ; JCP A 22 mars 2021, comm. 2087, S. Hul : l’entreprise « dont l’offre a été classée en troisième position et qui faisait notamment valoir que sa proximité immédiate avec l’aéroport Roland Garros lui aurait permis de se voir attribuer un lot spécifique au détachement aérien » est fondée à soutenir qu’elle est susceptible d’avoir été lésée par le défaut d’allotissement du marché litigieux, même si cette irrégularité s’est appliquée à toutes les entreprises.


Défaut d’exclusion d’une candidature et lésion
CE 27 avril 2021, Ville de Paris, req. n° 447221, tables du Lebon ; concl. M. Le Corre, BJCP juillet 2021, p. 286 ; Contrats et marchés publics juillet 2021, p. 20, H. Hoepffner : le manquement consistant à retenir un groupement d’entreprises qui ne pouvait pas l’être en raison de sa composition (car l’un de ses membres était contrôleur technique agréé) est de nature à avoir lésé l’entreprise « dont l’offre a été classée sixième alors que l’accord-cadre devait être attribué à cinq entreprises ».


Cas particulier de l’ART, inutile d’établir que le manquement dénoncé a lésé les intérêts de l’une des entreprises candidates.
Cass. com., 15 janvier 2020, pourvoi n° 18-11.134 ; Énergie – Environnement – Infrastructures mars 2020, comm. 12 et AJFP mars 2020, p. 46, A. Oprea ; Dr. adm. mai 2020, comm. 22, R. Ducloyer et R. Roussel : dans le cadre de la saisine du juge judiciaire du référé précontractuel par l’Autorité de régulation des activités ferroviaires et routières, devenue l’Autorité de régulation des transports, à propos de la passation d’un marché par un concessionnaire d’autoroute, « cette autorité, chargée de la défense de l’ordre public économique en veillant, notamment, au respect des règles de concurrence dans les procédures d’appel d’offres, n’a pas, lorsqu’elle exerce cette action, à établir que le manquement qu’elle dénonce a, directement ou indirectement, lésé les intérêts de l’une des entreprises candidates ».






2. Lésion potentielle
72. La lésion potentielle suffit puisque le texte précise qu’il faut mais qu’il suffit que l’entreprise soit « susceptible d’être lésée ». Il n’est donc pas nécessaire de prouver l’effectivité de la lésion, ni de la quantifier. L’efficacité du recours impose évidemment cette lecture.
En revanche, s’il est établi que le manquement ne peut absolument pas avoir lésé l’entreprise, le recours peut être rejeté sur ce terrain. Tel est le cas, par exemple, lorsque le manquement consiste en un bonus de 10 points prévu irrégulièrement par les documents alors que l’entreprise requérante avait 220 points de retards sur l’entreprise attributaire. L’absence d’irrégularité n’aurait eu aucune conséquence et l’entreprise « n’a pas pu être lésée [par ce manquement] ou n’a pu risquer de l’être »(164). De même si une entreprise ne pouvait pas présenter sa candidature, par exemple parce qu’elle est en redressement judiciaire pour un marché dont l’exécution s’étend au-delà de la période d’observation admise par le jugement l’autorisant à poursuivre son activité, elle « n’était pas susceptible d’être lésée ou de risquer d’être lésée par l’irrégularité qu’elle invoque »(165).
Remarque


Offre inappropriée, inacceptable ou irrégulière
L’entreprise, qui a déposé une offre inappropriée, inacceptable ou irrégulière, ne peut invoquer que le manquement qui serait à l’origine du caractère non conforme de son offre (CE 2 octobre 2013, Département de Lot-et-Garonne, req. n° 368900, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics décembre 2013, comm. 307, G. Eckert ; D. 6 février 2014, p. 340, P. Egéa et G. Kalflèche – CE 29 mai 2013, Ministre de l’Intérieur, req. n° 366606, tables du Lebon ; concl. B. Dacosta, BJCP septembre 2013, p. 348 ; JCP A 7 octobre 2013, p. 36, F. Linditch ; JCP A 7 octobre 2013, p. 36, F. Linditch ; JCP A 7 octobre 2013, p. 36, F. Linditch ; Contrats publics – Le Moniteur septembre 2013, p. 70, E. Lanzarone et H. Braunstein ; Contrats et marchés publics juillet 2013, p. 24, W. Zimmer ; RLCT juillet 2013, p. 26, E. Glaser). En revanche, si son offre est irrégulière « pour un motif distinct » du manquement qu’elle invoque, elle ne peut pas utiliser la voie du référé précontractuel, ce manquement n’étant pas susceptible de l’avoir lésée ni ne risquant de la léser (CE 12 mars 2012, Société Clear Channel France, req. n° 353826, Lebon ; JCP A 23 juillet 2012, p. 17, E. Langelier : « le manquement, à le supposer établi, tiré de ce que la Commune de Villiers-sur-Marne aurait, en cours de procédure, substantiellement modifié les critères de notation du critère du montant de la redevance n’est pas susceptible d’avoir lésé la société [… requérante] et ne risque pas de la léser, fût-ce de façon indirecte en avantageant une entreprise concurrente, dès lors que, ainsi qu’il a été dit, son offre était irrégulière pour un motif distinct de cette modification et devait en conséquence être rejetée par la commune sans pouvoir être classée »).






3. Lésion et manquement
73. La jurisprudence SMIRGEOMES, fille naturelle de la jurisprudence Tropic(166), traduit une modification profonde des équilibres contentieux, en diminuant l’ouverture et l’efficacité du référé précontractuel. En effet, elle implique que ne peuvent plus être invoqués que les « manquements qui, eu égard à leur portée et au stade de la procédure auquel ils se rapportent », sont susceptibles d’avoir lésé le requérant « fût-ce de façon indirecte en avantageant une entreprise concurrente »(167).
Ce n’est pas d’intérêt à agir stricto sensu au stade de la recevabilité du recours dont il est question, mais de la possibilité ou non, pour un requérant, selon sa situation, d’invoquer tel ou tel manquement au fond(168) (sur la question des évolutions de la jurisprudence SMIRGEOMES notamment sous l’influence de la jurisprudence européenne, voir § 127).
Jurisprudence


CE Section 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, req. n° 305420, Lebon
Concl. B. Dacosta, BJCP décembre 2008, p. 451 et obs. T. Dal Farra, p. 394 ; concl. B. Dacosta, RFDA novembre 2008, p. 1128, comm. P. Delvolvé – B. Bonnet et A. Lalanne, Dr. adm. novembre 2008, p. 47 – S. Braconnier, RDI novembre 2008, p. 499 – RJEP février 2009, p. 15, F. Brenet – P. Cassia, AJDA 2008, p. 2374 – S. Hul, Les Petites Affiches 21 novembre 2008, p. 15 – J.-M. Pastor, AJDA 2008, p. 1855 – E. Geffray et S.-J Liéber, AJDA 2008, p. 2161 – N. Lafay, RLCT janvier 2009, p. 37 – F. Linditch, JCP A. 17 novembre 2008, p. 27 – G. Pellissier, Les Petites Affiches 24 avril 2009, p. 9 – J.-P. Piétri, Contrats et marchés publics novembre 2008, p. 31 – B. Plessix, JCP G 17 décembre 2008, p. 29 – C. Roustiau, Gazette du Palais 28 novembre 2008, p. 9
Sur cette décision, voir aussi le dossier spécial CP-ACCP décembre 2008, « Vers une nouvelle pratique du référé précontractuel ».


Application de la jurisprudence SMIRGEOMES à un référé précontractuel Secteurs des industries de réseaux
CE 10 avril 2015, CCI territoriale d’Ajaccio et de Corse-du-Sud, req. n° 387128, tables du Lebon ; concl. B. Dacosta, BJCP juillet 2015, p. 262 ; Contrats et marchés publics juin 2015, p. 18, G. Eckert ; BJCL juin 2015, p. 488, S. Ferrari ; JCP A 13 juillet 2015, p. 28, F. Linditch ; JCP A 7 septembre 2015, p. 16, J. Martin : « si la société Automatismes Corses soutient que la rubrique II.1.4. de l’avis d’appel public à la concurrence relative aux informations concernant l’accord-cadre n’a pas été complétée, elle n’établit pas en quoi ce manquement allégué de la personne publique à ses obligations de publicité et de mise en concurrence l’aurait lésée ou aurait été susceptible de la léser, eu égard à sa portée et au stade de la procédure auquel il se rapporte ».


Le juge judiciaire aligne son contrôle sur celui de la jurisprudence SMIRGEOMES
Cass. com. 23 octobre 2012, Société immobilière picarde à loyer modéré, pourvoi n° 11-23.521, Bulletin 2012, IV, n° 194 ; Contrats et marchés publics janvier 2013, p. 36, M. Ubaud-Bergeron ; RDI avril 2013, p. 214, R. Noguellou ; CP-ACCP mai 2013, p. 40, M. Lhéritier : « Mais attendu, d’une part, que selon l’article 2 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique, les personnes habilitées à agir pour mettre fin aux manquements du pouvoir adjudicateur à ses obligations de publicité et de mise en concurrence sont celles susceptibles d’être lésées par de tels manquements ; qu’il appartient dès lors au juge des référés précontractuels de rechercher si l’entreprise qui le saisit se prévaut de manquements qui, eu égard à leur portée et au stade de la procédure auquel ils se rapportent, sont susceptibles de l’avoir lésée ou risquent de la léser, fut-ce de façon indirecte en avantageant une entreprise ; qu’ayant relevé que la société Dalkia avait formé un recours régulier, de sorte que l’inexactitude affectant la désignation de la juridiction compétente pour connaître des éventuels recours ne lui avait pas porté préjudice, le juge des référés a fait l’exacte application de ce texte en jugeant qu’il n’y avait pas lieu à annulation de ce chef ».
Cass. com. 13 octobre 2021, Société Promologis, pourvoi n° 19-24.904, Bull. ; Contrats et marchés publics janvier 2022, comm. 28, M. Ubaud-Bergeron : pour être susceptible d’être lésée par l’attribution du contrat à une entreprise dont l’offre serait anormalement basse, l’entreprise requérante doit avoir des chances d’emporter le contrat, ce que le juge des référés précontractuels doit vérifier (point 5 de la décision).
V. aussi L. Cadiet, « Les marchés publics devant le juge civil », RFDA 1993, p. 184 – M. Ubaud-Bergeron, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531 – F. Dieu, « Les juges de cassation et les référés de la commande publique : aspects d’une convergence », Contrats et marchés publics 2014, étude 3.







1.1.2.1.3L’État
74. L’État peut être conduit à saisir le juge des référés précontractuels et/ou contractuels dans deux cas principaux.
Remarque


Cas particulier : les référés de l’Autorité de régulation des transports (marchés des concessionnaires d’autoroutes)
Selon l’article L. 122-20 du code de la voirie routière, « l’Autorité de régulation des transports est habilitée à engager les recours prévus aux articles L. 551-1 et L. 551-13 du CJA ou, le cas échéant, les saisines mentionnées aux articles 2 et 11 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 précitée lorsqu’est en cause un marché passé par un concessionnaire d’autoroute pour les besoins de la concession ».
Pour un ex. devant le juge judiciaire du référé précontractuel : Cass. com., 15 janvier 2020, pourvoi n° 18-11.134, préc.





1. Référés précontractuels et contractuels : le représentant de l’État
75. Les juges des référés précontractuels et contractuels peuvent être saisis par le représentant de l’État pour les contrats des collectivités territoriales et des établissements publics locaux(169). Concrètement, le représentant de l’État est alors le préfet(170).


2. Référés précontractuels : l’État sur notification de la Commission européenne
76. L’État lui-même peut – sauf évidemment à l’encontre de ses propres contrats – saisir le juge des référés précontractuels « lorsque la Commission européenne lui a notifié les raisons pour lesquelles elle estime qu’une violation grave des obligations de publicité et de mise en concurrence applicables a été commise »(171). L’origine européenne du recours apparaît explicitement ici.
Le représentant de l’État est alors le préfet « lorsqu’il s’agit d’un contrat passé par une collectivité territoriale, par un établissement public local ou par une personne morale de droit privé pour le compte de l’une de ces personnes publiques », ou bien le ministre compétent pour les autres contrats(172).




1.1.2.2Le moment et le délai du recours
77. Référé précontractuel (1.1.2.2.1) et référé contractuel (1.1.2.2.2) doivent, s’agissant du moment et/ou du délai du recours, être étudiés séparément.

1.1.2.2.1En référé précontractuel
1. Des pouvoirs réservés à la situation antérieure à la conclusion
a. Avant 2009
78. Initialement, le texte prévoyait que « le président du tribunal administratif peut être saisi avant la conclusion du contrat »(173). Cette formulation pouvait éventuellement laisser entendre que le magistrat « pourrait » également être saisi « après » cette conclusion. Surtout, elle ne vise que la saisine du juge et non sa décision. Toutefois, l’objectif du référé précontractuel est de saisir les manquements à un stade où ils peuvent encore être corrigés, c’est-à-dire avant la conclusion du contrat. C’est pourquoi la jurisprudence, doublement restrictive, a pu considérer que la possibilité prévue par le texte de saisir le juge avant la conclusion du contrat était en réalité une obligation, pour le juge, de statuer avant cette conclusion. Ainsi, le Conseil d’État a clairement indiqué que « les pouvoirs conférés au juge administratif en matière de référé précontractuel […] ne peuvent plus être exercés après la conclusion du contrat »(174).


b. Après 2009
79. Depuis l’ordonnance du 7 mai 2009, l’article L. 551-1 du CJA dispose que « le juge est saisi avant la conclusion du contrat ». La nouvelle formulation supprime toute ambiguïté sur le caractère obligatoire de la saisine précontractuelle du juge. Mais comme précédemment, il faut non seulement que le juge soit saisi avant la conclusion du contrat, mais également qu’il se prononce avant celle-ci, car « les pouvoirs [que les dispositions relatives au référé précontractuel…] confèrent au juge administratif ne peuvent plus être exercés après la conclusion du contrat »(175). De manière assez logique, la décision de ne pas donner suite à la procédure a les mêmes conséquences : les pouvoirs du juge des référés précontractuels ne peuvent être exercés « ni après la conclusion du contrat, ni lorsque l’acheteur a décidé, pour un motif d’intérêt général, de ne pas donner suite à la procédure de consultation »(176).
Remarque


Pas de délai déclenché par la connaissance du manquement par le requérant
Les personnes susceptibles d’être lésées par des manquements aux règles de publicité et de mise en concurrence ne sont pas « tenues de saisir le juge du référé précontractuel dans un délai déterminé à compter du moment où elles ont connaissance de ces manquements » (CE 12 juillet 2017, Société Études Créations et Informatique, req. n° 410832, inédit au Lebon ; JCP A 15 janvier 2018, p. 37, F. Linditch). Cette solution s’explique au premier chef par le fait « qu’une telle absence de délai ne conduit pas à ce que ces manquements puissent être contestés indéfiniment devant le juge du référé précontractuel, dès lors que la signature du contrat met fin à la possibilité de saisir ce juge ». La Haute juridiction administrative se montre également sensible au fait que la possibilité ainsi offerte aux personnes intéressées de former un référé précontractuel à tout moment de la procédure, en permettant que ces manquements soient, le cas échéant, corrigés avant la conclusion du contrat, tend à prévenir l’introduction de recours remettant en cause le contrat lui-même après sa signature et alors qu’il est en cours d’exécution (CE 12 juillet 2017, Société Études Créations et Informatique, req. n° 410832, préc.).


Le juge peut être saisi avant la décision d’attribution
Même s’il existe un délai de suspension entre l’envoi de la décision d’attribution aux concurrents évincés et la signature du contrat (délai de stand still) et un délai de carence imposant au juge de ne pas statuer immédiatement, le juge des référés précontractuels peut être saisi avant la décision d’attribution (CE 22 novembre 2019, Société d’exploitation de l’Aqua Club, req. n° 433716, inédit au Lebon).







2. La notion de conclusion
a. La signature de l’acte d’engagement
80. La jurisprudence a précisé que par « conclusion » du contrat, il faut entendre « signature » de l’acte d’engagement par le cocontractant public(177).
La personne qui invoque la signature du contrat – la personne publique ou son cocontractant – doit établir son existence(178), notamment en présentant l’acte d’engagement signé et daté, ou encore le document accusant réception de la transmission du marché au contrôle de légalité(179).


b. Contrats allotis
81. Traditionnellement, « la circonstance qu’une procédure unique d’appel à la concurrence soit mise en œuvre pour attribuer plusieurs lots relatifs à une même opération est sans incidence sur le fait que l’attribution de chaque lot donne lieu à la signature d’un acte d’engagement distinct et à la naissance d’un marché distinct »(180). Par conséquent, le référé précontractuel n’est irrecevable contre un lot déterminé que lorsque l’acte d’engagement relatif à ce lot a été signé. Le fait que d’autres lots du même appel d’offres aient été signés à la date à laquelle le juge des référés précontractuels se prononce est sans conséquence sur la recevabilité du recours s’agissant des lots non signés(181).


c. Groupement de commandes
82. Selon l’article L. 2113-6 du CCP, « des groupements de commandes peuvent être constitués entre des acheteurs afin de passer conjointement un ou plusieurs marchés » (v. l’article 28 de l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015). La constitution d’un groupement de commandes a donc notamment pour objet d’organiser une procédure de passation d’une convention globale permettant la conclusion par chaque membre du groupement de son propre marché. Ainsi, les membres du groupement de commandes s’engagent à conclure un contrat avec le candidat retenu à la fin de la procédure de sélection, candidat qui a présenté son offre compte tenu de la commande globalisée. C’est pourquoi le Conseil d’État considère que « la procédure de passation des marchés dans le cadre d’un tel groupement doit être regardée comme indivisible et achevée dès la signature du premier marché conclu par l’un des membres du groupement »(182).



3. L’absence d’appréciation de la régularité de la conclusion
83. La conclusion du contrat, même si elle est manifestement irrégulière, conduit tout de même à considérer le référé précontractuel comme irrecevable.
Puisqu’il est dessaisi dès la signature du contrat, le juge des référés précontractuels ne peut pas apprécier la validité de celle-ci et, par exemple, il ne peut pas vérifier la qualité, pour engager la personne publique ou son cocontractant, des personnes physiques qui ont signé le contrat(183), ni la compétence matérielle, compte tenu de l’objet du marché, de la collectivité publique(184).


4. L’impact du moment de la conclusion du contrat
La solution n’est pas la même selon que le contrat est conclu avant la saisine du juge des référés précontractuels (a), durant l’instance (b), avant la saisine du Conseil d’État d’un recours en cassation (c) ou encore durant l’instance devant le Conseil d’État (d).

a. Avant la saisine du juge
84. Si le contrat est conclu avant la saisine du juge des référés précontractuels, le recours est déclaré irrecevable, car il a déjà perdu son objet, au moment où il est exercé. Ainsi, à compter de la signature de l’acte d’engagement du contrat « qui a constitué la "conclusion du contrat" au sens [des dispositions relatives au référé précontractuel…], la procédure instituée par cet article ne pouvait plus être mise en jeu », de telle sorte que la demande introduite devant le président du tribunal administratif « était irrecevable »(185).


b. En cours d’instance
85. Si la conclusion du contrat intervient au cours de l’instance devant le juge des référés précontractuels, ce recours perd donc son objet après avoir été exercé et avant que le juge ne se prononce. Par conséquent, un non-lieu à statuer est prononcé(186).
Remarque


Suspension
En cas de signature en cours d’instance, il y a alors violation de la suspension automatique de la procédure de passation du fait de la saisine du juge des référés précontractuels (avant la réforme de 2009, le juge saisi pouvait simplement enjoindre à l’administration de différer la signature du contrat en attendant la décision au fond). Sur ces pouvoirs, v. 89 et s.






c. Avant la saisine du Conseil d’État
86. Lorsque le contrat est conclu avant que le Conseil d’État ne soit saisi d’un recours en cassation, la solution retenue est exactement la même que devant le juge des référés du tribunal administratif : le recours est irrecevable comme étant déjà sans objet au moment de son enregistrement au secrétariat du contentieux du Conseil d’État(187).
Remarque


Inégalité entre les parties
Dans cette hypothèse, l’inégalité entre les parties est très nette. En effet, si l’ordonnance donne tort à l’acheteur public, celui-ci pourra effectivement voir le Conseil d’État se prononcer sur son recours. En revanche, si l’ordonnance de référé donne raison à l’acheteur public, lorsque le recours de l’entreprise sera porté devant le Conseil d’État, le contrat sera peut-être déjà conclu, entraînant le rejet de la demande (par ex., CE 12 novembre 2018, Société Boyer, req. n° 423103, inédit au Lebon : l’entreprise a pu saisir à bon droit le juge des référés précontractuels « d’une demande d’annulation de la procédure de passation d’un marché de travaux […] puis former un pourvoi en cassation contre l’ordonnance rejetant sa demande ; que, toutefois, il ressort des pièces soumis au Conseil d’État que, postérieurement à l’introduction de ce pourvoi le marché a été signé » [pourvoi devenu sans objet]). Sur la question, voir N. Lafay, « Référé précontractuel : plaidoyer pour l’instauration d’un recours en cassation efficace », MTP 16 novembre 2018, p. 108.


Différence entre juge administratif et juge judiciaire.
Contrairement au CE, alors même que les contrats ont été conclus, la Cour de cassation demeure saisie du pourvoi dirigé contre l’ordonnance de rejet du juge des référés précontractuels et elle peut donc se prononcer. Simplement, même en cas de cassation de l’ordonnance, les contrats étant signés, il ne sera pas à nouveau statué au fond (Cass. com. 15 janvier 2020, pourvoi n° 18-11.134, préc. : « les marchés concernant les deux lots ayant été conclus, il n’y a plus lieu à référé précontractuel et la cassation n’implique donc pas qu’il soit à nouveau statué sur le fond » – Cass. com. 22 mars 2023, Société Sopro, pourvoi n° 21-10.808, Bull. ; Contrats et marchés publics juin 2023, comm. 186, J ; Dietenhoeffer : « si cette circonstance [la signature du marché à la suite de l’ordonnance] met fin aux pouvoirs du juge saisi en matière précontractuelle, elle ne prive pas d’objet le pourvoi contestant la décision prise par celui-ci avant que cette signature n’intervienne »).






d. En cours d’instance de cassation
87. Si le contrat est conclu après la saisine du Conseil d’État et avant qu’il ne rende sa décision, le recours en cassation, « devenu sans objet », conduit à un non-lieu à statuer(188).
Remarque


Recours en cassation non suspensif
En référé précontractuel, la saisine du tribunal administratif conduit, depuis la réforme de 2009, à la suspension automatique de la procédure de passation jusqu’à la notification au pouvoir adjudicateur de la décision juridictionnelle (CJA, art. L. 551-4). L’équivalent n’existant pas devant le juge de cassation, la signature du contrat risque d’intervenir alors que l’ordonnance de référé précontractuel a été frappée d’un pourvoi. Sur l’inégalité entre les parties, voire l’encart « Remarque » précédent.
Sur la question, refusant de renvoyer une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) au Conseil constitutionnel, v. CE 15 février 2013, Société Novergie, req. n° 364325, inédit au Lebon ; JCP A 15 avril 2013, p. 40, S. Hul ; Contrats et marchés publics avril 2013, p. 29, J.-P. Piétri : « l’impossibilité, pour le concurrent évincé de voir le Conseil d’État, statuant au contentieux, examiner son pourvoi en cassation, auquel le législateur n’a conféré aucun effet suspensif, tient seulement à la faculté reconnue à l’autorité administrative à l’origine de cette procédure, et dont elle peut ne pas faire usage, de signer le contrat dès la notification du rejet des conclusions d’annulation présentées au juge de première instance, lesquelles ont, en application de l’article L. 551-4, un effet suspensif sur la signature du contrat jusqu’à la notification au pouvoir adjudicateur de la décision juridictionnelle ; que la décision par laquelle le Conseil d’État rejette comme privé d’objet un tel pourvoi dans le cadre de cette procédure spécifique ne fait pas obstacle à ce que le concurrent évincé saisisse le juge administratif de conclusions tendant à contester la validité du contrat conclu ou à obtenir l’indemnisation du préjudice né de sa conclusion ; que les candidats à l’attribution d’un contrat entrant dans le champ d’application des dispositions du CJA citées ci-dessus, ne sont, dès lors, pas privés de la possibilité d’exercer un recours juridictionnel effectif »







5. Le remède au dessaisissement
88. Les parties au contrat peuvent être tentées de le mettre à l’abri du référé précontractuel en le signant. C’est pourquoi les textes ont prévu des remèdes à ce dessaisissement du juge.

a. La réforme de 2000 : l’injonction de différer la signature du contrat
89. La loi n° 2000-597 du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives a modifié les articles L. 551-1 et L. 551-2 du CJA en leur ajoutant une disposition nouvelle, rédigée de façon identique et selon laquelle « dès qu’il est saisi », le président du tribunal administratif « peut enjoindre de différer la signature du contrat jusqu’au terme de la procédure et pour une durée maximum de vingt jours »(189). Le juge des référés pouvait ainsi, dès que la demande était introduite, et avant même d’en avoir apprécié le bien-fondé, ordonner immédiatement une mesure conservatoire permettant de faire obstacle à la conclusion du contrat pendant une période maximale de vingt jours (correspondant au délai imparti au magistrat pour statuer).
Remarque


Suppression de l’obligation de demande préalable
Quelques mois après l’intervention de la loi du 30 juin 2000, le décret n° 2000-1115 du 22 novembre 2000 pris pour son application renforçait la mesure précédente en supprimant l’obligation qui incombait depuis l’origine à l’auteur de la requête en référé « de demander préalablement à la personne morale tenue aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation des contrats et marchés [concernées…] de s’y conformer » (article R. 241-21 CTA et CAA). En effet, l’exercice de ce recours obligatoire appelait immanquablement l’attention de la collectivité publique sur la menace d’un contentieux et pouvait donc provoquer la « course à la signature » du contrat, facteur d’irrecevabilité ou de non-lieu à statuer.






b. La réforme de 2009 : la suspension automatique
90. Pour les consultations engagées à partir du 1er décembre 2009, l’ordonnance du 7 mai 2009 complétée par le décret du 27 novembre 2009 prévoit que le contrat ne peut pas être signé « à compter de la saisine du tribunal administratif et jusqu’à la notification au pouvoir adjudicateur de la décision juridictionnelle »(190). Cette suspension automatique vient remplacer la possibilité pour le juge des référés précontractuels d’ordonner que la signature du contrat soit différée pendant un délai maximum de vingt jours.
Remarque


Information de l’acheteur par son avocat à qui l’ordonnance rejetant le référé précontractuel a été notifiée
De manière pragmatique, le juge administratif considère que cette « notification au pouvoir adjudicateur de la décision juridictionnelle » qui met fin à la suspension (CJA, art. L. 551-4) doit être regardée comme acquise lorsque l’acheteur a été informé du sens de l’ordonnance du juge des référés précontractuels par son avocat auquel cette ordonnance avait été notifiée. Le contrat peut alors être signé et le référé contractuel ne sera pas recevable (CE 8 décembre 2020, Société Pompes funèbres funérarium Lemarchand, req. n° 440704, préc.).






c. L’impact de la signature intempestive du contrat
91. Avant la réforme de 2009, la question de l’impact de la signature intempestive du contrat par le cocontractant public, malgré la suspension ordonnée par le juge du référé précontractuel, avait pu se poser(191). Désormais, depuis la réforme de 2009, la signature du contrat malgré la saisine du juge des référés précontractuels fait explicitement partie des manquements relevant du juge des référés contractuels(192). En pareille hypothèse, ce dernier peut être amené à prononcer l’annulation du contrat(193).




1.1.2.2.2En référé contractuel
1. Une fois le contrat conclu
92. Le juge des référés contractuels ne peut être saisi qu’une « fois conclu l’un des contrats » concernés(194), étant entendu que c’est la signature de l’acte d’engagement par le cocontractant public qui emporte conclusion du contrat.
Remarque


Signature en cours d’instance
La question se pose de la régularisation du référé contractuel par la signature du contrat en cours d’instance. En règle générale, en pareille hypothèse, le contentieux administratif admet la régularisation de la requête en cours d’instance. Toutefois, s’agissant du référé contractuel, la solution est rendue plus complexe par les particularités de l’articulation entre référés précontractuel et contractuel. En effet, avant la conclusion du contrat, c’est d’un référé précontractuel dont le juge aurait dû être saisi. Ce recours est suspensif et aurait donc interdit à l’administration de signer le contrat. Si elle l’avait tout de même fait, le référé contractuel en aurait été rendu possible. En cas de référé contractuel déposé avant la signature du contrat, il serait plus efficace de le qualifier de référé précontractuel (donc suspensif – sachant que le sens des conclusions ne s’y oppose pas puisque le juge n’est pas tenu par elles), plutôt que de le considérer comme un référé contractuel en attente de régularisation par la signature du contrat.






2. Le délai de prescription
93. Classiquement, « la nécessité d’assurer dans le temps la sécurité juridique des décisions prises par les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices requiert que soit fixé un délai minimal raisonnable de prescription des recours visant à faire constater l’absence d’effet du marché »(195). C’est pourquoi la directive offre la possibilité aux États membres de prévoir un délai au-delà duquel le recours n’est plus recevable. Ce délai, prévu à l’article 2 septies de la directive n° 2007/66, est posé par l’article R. 551-7 du CJA.

a. Cas général
94. Le délai de prescription varie selon que l’attribution du contrat a fait ou non l’objet d’une publicité. Ainsi, selon l’article R. 551-7, 1er alinéa du CJA, en cas de publication au JOUE d’un avis d’attribution établi conformément au modèle européen, le référé contractuel peut être déposé « au plus tard le trente et unième jour suivant » cette publication alors qu’à défaut de publication d’un tel avis, « la juridiction peut être saisie jusqu’à l’expiration d’un délai de six mois à compter du lendemain du jour de la conclusion du contrat ».


b. Contrats fondés sur un accord-cadre ou un système d’acquisition dynamique
95. Pour les marchés fondés sur un accord-cadre ou un système d’acquisition dynamique, c’est la « notification de la conclusion du contrat » qui déclenche le délai de prescription de 31 jours(196), c’est-à-dire le fait pour le cocontractant public d’aviser les candidats non retenus de la signature du marché en indiquant « le nom du titulaire et les motifs ayant conduit au choix de son offre ». Si ces précisions ne sont pas données, le délai ne court pas(197).
En l’absence de notification de la conclusion du contrat, « la juridiction peut être saisie jusqu’à l’expiration d’un délai de six mois à compter du lendemain du jour de la conclusion du contrat »(198).


c. L’absence de suspension automatique
96. La saisine du juge des référés contractuels ne suspend pas automatiquement l’exécution du contrat. Il n’y a pas de parallèle avec le référé précontractuel dont la saisine interdit de signer le contrat. Toutefois, le juge des référés contractuels « peut suspendre l’exécution du contrat » pour la durée de l’instance(199).





1.1.2.3Autres questions
97. Une fois le juge compétent déterminé (1.1.2.3.1) et saisi d’une requête remplissant certaines caractéristiques (1.1.2.3.2), l’instance peut avoir lieu (1.1.2.3.3) avant que ne soit rendue une ordonnance (1.1.2.3.4), elle-même susceptible de recours (1.1.2.3.5). Les développements qui suivent seront centrés sur les référés précontractuels et contractuels portés devant le juge administratif, le droit privé posant des règles équivalentes(200).

1.1.2.3.1La compétence
1. Matérielle
98. La compétence juridictionnelle dépend de la nature administrative ou de droit privé du contrat concerné(201). Les référés précontractuels et contractuels peuvent donc être déposés, selon les cas, devant le juge administratif (tribunal administratif) ou devant le juge judiciaire (tribunal judiciaire(202)). Les référés précontractuels ou contractuels sont régis par le Code de justice administrative pour les contrats administratifs(203) et par les dispositions propres de l’ordonnance du 7 mai 2009 pour les contrats de droit privé(204). C’est « au juge du référé précontractuel saisi de déterminer si, eu égard à la nature du contrat en cause, il l’a été à bon droit »(205).
Texte officiel


Code de la commande publique
Article L. 6 : « S’ils sont conclus par des personnes morales de droit public, les contrats relevant du présent code sont des contrats administratifs, sous réserve de ceux mentionnés au livre V de la deuxième partie et au livre II de la troisième partie. Les contrats mentionnés dans ces livres, conclus par des personnes morales de droit public, peuvent être des contrats administratifs en raison de leur objet ou de leurs clauses. […] »




Jurisprudence


« Autres contrats » : le contrat n’est pas administratif par détermination de la loi (mais il peut l’être par application des critères jurisprudentiels)
CE 5 février 2018, Société Peyrani [CNES], req. n° 414846, tables du Lebon : même si l’Agence spatiale européenne, qui est une organisation internationale, est associée au processus de décision, les contrats passés par le CNES, qui est un EPIC de l’État, sont régis par la loi française. Toutefois, ces contrats échappent à l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics en vertu de son article 14, 13° et n’ont donc « pas le caractère de contrats administratifs par détermination de la loi ». Ils ont tout de même, en l’espèce, un caractère administratif au regard des critères jurisprudentiels (personne publique et clauses exorbitantes du droit commun, compétence du juge administratif).
Désormais, l’article L. 6 du CCP précise explicitement que ces « autres contrats » (qui relèvent du livre V de la 2e partie pour les marchés publics et du livre II de la 3e partie pour les concessions), « peuvent être des contrats administratifs en raison de leur objet ou de leurs clauses » à condition qu’ils soient conclus par des personnes publiques.


Groupement de commande
TC 10 janvier 2022, RATP, req. n° C4230, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics mars 2022, comm. 92, C. Chamard-Heim ; AJDA 2022, p. 985, M. Amilhat : même si un groupement de commande est composé de personnes privées et de personnes publiques et qu’il peut donc être amené à conclure des contrats administratifs et des contrats de droit privé, dès lors qu’il est susceptible de conclure un contrat administratif pour l’un de ses membres qui est une personne publique, le juge administratif est compétent « sans préjudice de la compétence du juge judiciaire pour connaître des litiges postérieurs à la conclusion de ceux de ces contrats qui revêtent un caractère de droit privé ».






2. Territoriale
99. Avant même la modification des dispositions concernées, le juge administratif considérait déjà que malgré le caractère « précontractuel » de la procédure, il résultait des articles R. 312-1 et 312-11 du CJA « que le juge compétent pour statuer sur un référé précontractuel présenté sur le fondement de l’article L. 551-1 du CJA est le juge des référés du tribunal dans le ressort duquel le contrat doit être exécuté »(206). La logique commandait de retenir la même solution en matière de référé contractuel.
Le décret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016 reprend cette jurisprudence en précisant désormais explicitement qu’« en matière précontractuelle, contractuelle et quasi contractuelle le tribunal administratif compétent est celui dans lequel se trouve le lieu prévu pour l’exécution du contrat » (article R. 312-11 du CJA).
Jurisprudence


Dérogation par contrat à la compétence territoriale
CE 18 juin 2021, Société Eiffage, req. n° 450283, inédit au Lebon : la possibilité de déroger par contrat aux règles de compétence territoriale ne peut jouer que « d’un commun accord des parties prévu au contrat primitif ou consigné dans un avenant antérieur à la naissance du litige. Il ne saurait, par suite, y être dérogé antérieurement à la conclusion d’un tel contrat ou avenant » (impossibilité de se fonder sur les stipulations du projet de cahier des charges de la concession reprises dans les avis de concession).




Remarque


Modification de l’article R. 312-11 du CJA
Outre la simplification bienvenue des termes employés, l’ajout de la « matière précontractuelle » est positif et conforme à l’interprétation jurisprudentielle antérieure. Le texte remplace également la référence au ressort du tribunal dans lequel les contrats « sont exécutés » par la mention du « lieu prévu pour l’exécution du contrat ». En cas de modification du lieu d’exécution du contrat, la précision a son importance. Enfin, si l’exécution du contrat s’étend au-delà du ressort d’un seul tribunal administratif (ou si le lieu de cette exécution n’est pas désigné), alors que par le passé le tribunal compétent était celui dans le ressort duquel le contractant public « a signé le contrat », c’est désormais le lieu dans lequel ce cocontractant public « a son siège » qui sert de référence.




Texte officiel


Décret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016 portant modification du Code de justice administrative, JO 4 novembre 2016, texte n° 16 (dit « Décret JADE », pour Justice Administrative de DEmain).
Ce décret a modifié :
	l’article R. 312-1 du CJA, en supprimant la référence à l’autorité « qui a signé le contrat litigieux » car cette disposition ne joue qu’en l’absence de règles spécifiques, règles qui sont posées pour le contentieux des contrats par l’article R. 312-11 ;

	l’article R. 312-2 du CJA, en remplaçant l’expression « en matière de marchés, contrats ou concessions » par l’expression « en matière de contrats » qui est à la fois plus synthétique et plus satisfaisante intellectuellement (car les marchés et concessions sont des contrats). Le texte maintient la possibilité de déroger aux règles de compétence territoriale en matière contractuelle ;

	l’article R. 312-11 du CJA, en remplaçant l’expression « Les litiges relatifs aux marchés, contrats, quasi-contrats ou concessions » par « En matière précontractuelle, contractuelle et quasi contractuelle ».


V. not. : C. Broyelle, « Les récentes réformes du contentieux administratif : le décret JADE du 2 novembre 2016 », Gazette du Palais 3 janvier 2017, p. 17 ; P. Cassia, « L’inquiétante justice administrative de demain », Dalloz 2016, p. 2475 ; G. Clamour, « Le sort des litiges liés à un contrat dans la réforme du contentieux administratif », Contrats et marchés publics décembre 2016, comm. 272 ; L. Erstein, « La modification du Code de justice administrative », JCP A 28 novembre 2016, act. 899, p. 2 ; D. Moreau, « Faire face à l’augmentation continue des recours à moyens constants », AJDA 2016, p. 2068 ; F. Poulet, « La justice administrative de demain selon les décrets du 2 novembre 2016 – Quelles avancées, quels reculs ? » AJDA 2017 p. 279 ; F. Llorens et P. Soler-Couteaux, « Sur la réforme du CJA et quelques évolutions récentes du contentieux administratif des contrats », Contrats et marchés publics janvier 2017, p. 1 ; C. Cabanes et J. Couette, « Réforme du CJA et délais de recours en matière d’exécution de marchés publics de travaux », Contrats publics – Le Moniteur mars 2017, p. 71.






3. Le magistrat
a. Le président du tribunal administratif (ou le magistrat délégué) ou une formation composée de trois juges
100. Pour les contrats administratifs, c’est « le président du tribunal administratif, ou le magistrat qu’il délègue » qui peut être saisi d’un référé précontractuel ou contractuel(207). Suivant une règle générale applicable à l’ensemble des procédures de référé, le magistrat ne constitue pas une juridiction autonome par rapport au tribunal(208). Par suite, en cas de difficulté sérieuse, le président du tribunal ou son délégué peut renvoyer à une formation collégiale même si, en pratique, la célérité indispensable en la matière les conduit à ne guère utiliser cette possibilité(209).
Remarque


Impartialité – référé suspension et décision au fond
« Eu égard à la nature de l’office ainsi attribué au juge des référés – et sous réserve du cas où il apparaîtrait, compte tenu notamment des termes mêmes de l’ordonnance, qu’allant au-delà de ce qu’implique nécessairement cet office, il aurait préjugé l’issue du litige – la seule circonstance qu’un magistrat a statué sur une demande tendant à la suspension de l’exécution d’une décision administrative n’est pas, par elle-même, de nature à faire obstacle à ce qu’il se prononce ultérieurement sur la requête en qualité de juge du principal. Il est toujours loisible à ce magistrat de s’abstenir de participer au jugement de la requête en annulation ou en réformation s’il estime en conscience devoir se déporter » (CE Section avis 12 mai 2004, Commune de Rogerville, req. n° 265184, Lebon).
CE 30 janvier 2017, M. B…, req. n° 394206, tables du Lebon : « eu égard à la nature de l’office ainsi attribué au juge des référés la seule circonstance qu’un magistrat a statué sur une demande tendant à la suspension de l’exécution d’une décision administrative n’est pas, par elle-même, de nature à faire obstacle à ce qu’il se prononce ultérieurement sur la requête en qualité de juge du principal ; que, toutefois, dans le cas où il apparaîtrait, compte tenu notamment des termes mêmes de l’ordonnance, qu’un magistrat statuant comme juge des référés aurait préjugé l’issue du litige, ce magistrat ne pourrait, sans méconnaître le principe d’impartialité, se prononcer ultérieurement comme juge du principal » (en l’espèce, en statuant sur la question de la tardiveté de la requête, le juge des référés a préjugé l’issue du litige).


Impartialité – référé précontractuel et référé suspension
L’hypothèse est en quelque sorte inverse de la précédente, car le référé précontractuel qui conduit à une décision au fond précède alors la décision en référé suspension. Le juge administratif considère que « le principe d’impartialité ne fait pas obstacle à ce qu’un magistrat ayant prononcé, sur le fondement de l’article L. 551-1 du CJA, l’annulation de la procédure de passation d’un marché public statue sur une demande présentée sur le fondement de l’article L. 521-1 du même Code et tendant à la suspension de l’exécution du marché attribué après reprise de la procédure de passation conformément à la première décision juridictionnelle » (CE 19 janvier 2015, Société Ribière, req. n° 385634, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP mai 2015, p. 229 ; BJCL mars 2015, p. 228, P. Cassia ; Les Petites Affiches 8 avril 2015, p. 18, D. Connil ; JCP A 26 mai 2015, comm. 2150, J. Martin ; Contrats et marchés publics mars 2015, comm. 73, J.-P. Piétri). V. antérieurement CE 3 février 2010, Communauté de communes de l’Arc Mosellan, req. n° 330237, tables du Lebon.




L’article 39 de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice rend applicable aux référés précontractuels et contractuels le 3e aliéna de l’article L. 511-2 du CJA(210). Aussi, il peut désormais être décidé par le président du tribunal administratif ou de la cour administrative d’appel ou le président de la section du contentieux du Conseil d’État que la nature de l’affaire justifie qu’elle soit jugée « par une formation composée de trois juges des référés, sans préjudice du renvoi de l’affaire à une autre formation de jugement dans les conditions de droit commun ». La « nature de l’affaire » justifiant cette formation à trois juges devrait reposer sur les difficultés particulières du dossier, sur ses enjeux voire sur son caractère particulièrement « sensible ».


b. « En la forme des référés »
101. L’objectif d’efficacité des recours apparaît clairement dans le fait que le magistrat intervient « en la forme des référés ». Cette formule, commune aux référés précontractuels et contractuels(211), signifie que l’affaire est portée devant un juge unique statuant en premier et dernier ressort, sans intervention du rapporteur public.
Pourtant, le juge statue au fond et dispose de très larges pouvoirs, inusités pour un juge unique. L’importance de ces pouvoirs justifie un encadrement particulier de la procédure qui doit être pleinement contradictoire(212).




1.1.2.3.2La requête
102. Les dispositions du Code de justice administrative relatives aux référés précontractuels et contractuels ne prévoient pas de conditions spécifiques de recevabilité(213). Pour autant, par application des règles de droit commun, la demande doit obéir à certaines exigences formelles et/ou de procédure.

1. Le ministère d’avocat
103. Dans le cadre des référés précontractuels et contractuels, seule la passation du contrat est en cause, et non son exécution. Le contrat n’est d’ailleurs même pas encore conclu s’agissant du référé précontractuel. Dès lors, il ne s’agit pas d’un litige au nombre de ceux pour lesquels le ministère d’avocat est obligatoire(214). En outre, les dispositions relatives aux référés précontractuels et contractuels ne l’imposent pas explicitement. Par conséquent, une instance de référé précontractuel ou contractuel peut être introduite sans passer par un avocat.


2. La notification de la requête de référé précontractuel
104. En vertu des articles R. 551-1 et R. 551-2 du CJA(215), le recours doit être notifié par son auteur à l’entité ou au pouvoir adjudicateur. Cette notification est réputée accomplie à la date de sa réception.
Les obligations de notification du référé précontractuel sont « prévues dans l’intérêt de l’auteur du référé en vue d’éviter que le marché contesté ne soit prématurément signé par le pouvoir adjudicateur resté dans l’ignorance de l’introduction d’un recours ». C’est pourquoi elles « ne sont pas prescrites à peine d’irrecevabilité de ce recours »(216).
Pour autant, le défaut de notification du référé précontractuel par le requérant peut avoir de lourdes conséquences sur les suites contentieuses de l’affaire. En effet, la saisine du juge des référés précontractuels interdit, en principe, à l’entité ou au pouvoir adjudicateur de signer le contrat, et s’il le signe néanmoins, ce comportement permet au requérant, dont le référé précontractuel a ainsi été privé d’objet, de déposer un référé contractuel. Or, si l’entreprise n’a pas respecté son obligation de notification du référé précontractuel, l’irrecevabilité de ce dernier du fait de la signature du contrat joue pleinement, sans pour autant rendre possible le référé contractuel(217). En effet, c’est la propre carence de l’entreprise qui l’a empêchée de déposer un référé précontractuel efficace et non le comportement du cocontractant public.
Remarque


Référé précontractuel et référé suspension
Lorsque le recours pour excès de pouvoir contre un acte détachable de la procédure de passation est recevable (sur les limites apportées en la matière par la jurisprudence Tarn-et-Garonne, v. § 212 et § 879 et s.), il peut être assorti de conclusions à fin de suspension jusqu’à la décision au fond (CJA, art. L. 521-1). Un tel recours n’empêche pas le référé précontractuel et la jurisprudence admet même qu’il est possible de déposer, dans deux requêtes distinctes, une demande en référé suspension et l’autre en référé précontractuel. Il revient alors au requérant d’indiquer au juge administratif sur quel terrain il a entendu placer son action. V. CE 29 juillet 2002, Ville de Nice, req. n° 243686, Lebon ; concl. D. Piveteau, BJCP 2002 p. 476 ; AJDA 2002, p. 926, J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publics novembre 2002, p. 22, J.-P. Piétri : « Considérant que, dans le cas où les conclusions présentées au juge administratif peuvent relever aussi bien de la compétence que le président du TA tient de l’article L. 551-1 du CJA que de celle que l’article L. 521-1 du même Code confère au juge des référés, s’agissant de la suspension d’un acte administratif, détachable du contrat, susceptible d’être déféré au juge de l’excès de pouvoir, il appartient au requérant, dès lors que ces deux demandes sont présentées, instruites et jugées selon des procédures distinctes, de préciser celle des deux procédures qu’il entend mettre en œuvre, sans pouvoir les présenter simultanément dans une même requête ».


Télérecours
Sur l’utilisation obligatoire de l’application Télérecours, tant en demande qu’en défense ou en intervention, pour les avocats, les personnes publiques, à l’exception des communes de moins de 3 500 habitants, et les personnes morales de droit privé chargées d’une mission permanente de service public, voir le décret n° 2016-1481 du 2 novembre 2016 relatif à l’utilisation des téléprocédures devant le CE, les CAA et les TA (JO 4 novembre 2016, texte n° 17).
Sur la refonte de l’application Télérecours et les modalités de transmission des requêtes et mémoires par voie électronique, v. le décret n° 2020-1245 du 9 octobre 2020 relatif à l’utilisation des téléprocédures devant le CE, les CAA et les TA et portant autres dispositions, JO 11 octobre 2020, texte n° 18 (à signaler notamment le fait que la sanction des erreurs non régularisées dans le libellé des pièces jointes est assouplie puisqu’elles ne conduisent plus à l’irrecevabilité de la requête ou à écarter le mémoire, mais seulement à la mise à l’écart de la pièce mal libellée).







1.1.2.3.3L’instance
1. Les règles applicables
105. Dans les années qui ont suivi l’entrée en vigueur de l’ancien article L. 22 du CTA/CAA, le Conseil d’État a rapidement admis que certaines dispositions générales régissant la procédure administrative juridictionnelle de droit commun étaient susceptibles de s’appliquer également à l’instance de référé précontractuel. En effet, selon la Haute juridiction, aucune disposition ne fait obstacle à l’application des règles générales fixées par le Code de justice administrative à la procédure du référé précontractuel, dès lors qu’elles ne sont pas incompatibles avec elle. Ainsi, est applicable au référé précontractuel, l’obligation faite au « président de la formation de jugement » d’informer les parties de ce que la décision qu’il va rendre « lui paraît susceptible d’être fondée sur un moyen relevé d’office »(218). De même, existe en référé précontractuel la possibilité offerte aux présidents de juridiction et de formation de jugement de régler certaines affaires « simples » par ordonnance, et, notamment, de constater le non-lieu à statuer sur la demande(219).
Texte officiel


Décret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016 portant modification du Code de justice administrative
Le décret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016 (JO 4 novembre 2016, texte n° 16) apporte trois modifications générales conférant des pouvoirs importants au président de la formation de jugement (ou au président de la chambre chargée de l’instruction devant le CE). En effet, ce dernier peut désormais :
	sans clore l’instruction, « fixer par ordonnance la date à compter de laquelle les parties ne peuvent plus invoquer de moyens nouveaux », étant entendu qu’il peut retirer cette ordonnance « par une décision qui n’est pas motivée et ne peut faire l’objet d’aucun recours » (article R. 611-7-1 du CJA créé par le décret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016). Il s’agit d’un mécanisme de cristallisation des moyens, qui existait par exemple en contentieux de l’urbanisme.

	« fixer un délai, qui ne peut être inférieur à un mois, à l’issue duquel, à défaut d’avoir produit le mémoire récapitulatif mentionné à l’alinéa précédent, la partie est réputée s’être désistée de sa requête ou de ses conclusions incidentes » (CJA, art. R. 611-7-1 créé par le décret n° 2016-1480, préc.). Le requérant doit prendre garde à cette règle nouvelle. Alors que la non-production du mémoire récapitulatif restait traditionnellement sans conséquence, elle peut désormais aboutir à un désistement d’office.

	« inviter le requérant à confirmer expressément le maintien de ses conclusions. La demande qui lui est adressée mentionne que, à défaut de réception de cette confirmation à l’expiration du délai fixé, qui ne peut être inférieur à un mois, il sera réputé s’être désisté de l’ensemble de ses conclusions. » (CJA, art. R. 612-5-1 créé par le décret n° 2016-1480 préc.). Il est indispensable que le juge n’utilise cette possibilité qu’avec la plus grande circonspection car sa demande de « confirmer expressément le maintien de ses conclusions » pourrait être ressentie par le requérant comme une pression l’incitant à abandonner ses prétentions.








2. Une procédure contradictoire
106. Selon l’article L. 522-1 du CJA, « le juge des référés statue au terme d’une procédure contradictoire écrite ou orale ». La jurisprudence relative aux référés d’urgence exige que l’ensemble des éléments de l’instance soient, sans exception, portés à la connaissance des parties. De façon comparable, « les décisions prises sur le fondement des dispositions de l’article L. 551-1 […] sont rendues à la suite d’une procédure particulière qui, tout en étant adaptée à la nature des demandes et à la nécessité d’assurer une décision rapide, doit garantir le caractère contradictoire de l’instruction »(220).
Conformément aux exigences habituelles du contradictoire, il est nécessaire, non seulement que la requête du demandeur soit communiquée au défendeur, mais aussi que les réponses et répliques successives de chaque partie soient transmises à l’autre partie. Compte tenu du délai de vingt jours dont le juge des référés dispose pour statuer, les parties se voient assigner des délais de production particulièrement brefs(221).

a. Communications et informations
107. S’agissant de la communication des pièces, le principe du contradictoire interdit au juge de se fonder sur un document produit après l’audience sans réouverture d’instruction et communication à la partie adverse. Le Conseil d’État applique avec rigidité cette exigence(222).
Remarque


Caractère contradictoire et pièces communiquées en violation du secret des affaires
La circonstance que le juge du référé précontractuel s’est fondé sur des pièces communiquées en violation du secret des affaires n’est pas de nature à entacher d’irrégularité ni d’erreur de droit son ordonnance, dès lors que ces pièces ont pu être discutées contradictoirement par les parties (CE 9 juin 2021, Société Lorany Conseils, req. n° 449643, tables du Lebon ; JCP A 21 juin 2021, comm. 684, L. Erstein ; Contrats et marchés publics août 2021, p. 25, J. Dietenhoeffer ; Dr. adm. août 2021, alerte 120, A. Courrèges : AJDA 2021, p. 1878, S. Hul)
Sur l’articulation entre contradictoire et clôture de l’instruction, voir ci-dessous § 110.




De même, les parties peuvent présenter en cours d’audience des observations orales à l’appui de leurs écrits, mais elles doivent alors, si elles entendent soulever des moyens nouveaux, les consigner dans un mémoire écrit. Le juge, « qui ne saurait accueillir de tels moyens sans avoir mis le défendeur à même de prendre connaissance du mémoire qui les invoque, peut, compte tenu de ces nouveaux éléments, décider que la clôture de l’instruction n’interviendra pas à l’issue de l’audience, mais la différer à une date dont il avise les parties par tous moyens »(223).
Quant aux moyens d’ordre public, selon l’article R. 611-7 du CJA, « lorsque la décision lui paraît susceptible d’être fondée sur un moyen relevé d’office, le président de la formation de jugement ou le président de la chambre chargée de l’instruction en informe les parties avant la séance de jugement et fixe le délai dans lequel elles peuvent, sans qu’y fasse obstacle la clôture éventuelle de l’instruction, présenter leurs observations sur le moyen communiqué ». Le juge des référés précontractuels et contractuels est tenu de se conformer à cette obligation dont la méconnaissance éventuelle entacherait sa décision d’une irrégularité justifiant son annulation(224).
Enfin, selon l’article R. 551-4 du CJA, « lorsque le juge envisage de prendre d’office une des mesures prévues aux articles L. 551-2 et L. 551-6, il en informe les parties en indiquant le délai qui leur est donné pour présenter leurs observations ou, le cas échéant, la date de l’audience où elles pourront les produire »(225). Ainsi, si le juge des référés précontractuels n’a pas informé les parties défenderesses « de ce qu’il envisageait de prononcer d’office l’annulation intégrale de la procédure, en méconnaissance des dispositions des articles L. 551-12 et R. 551-4 du même code […il] a rendu son ordonnance au terme d’une procédure irrégulière »(226). Toutefois, s’il a été saisi de conclusions subsidiaires tendant à ce qu’il prenne toute mesure adaptée dans le cadre de ses pouvoirs de pleine juridiction, la mesure qu’il prononce en fin de compte ne peut pas être considérée comme prise d’office. Elle ne relève donc pas de l’obligation d’information de l’article R. 551-4 précité(227).


b. La place de l’attributaire (y compris potentiel)
108. En référé précontractuel, l’entreprise à laquelle la collectivité publique envisage d’attribuer le contrat doit être appelée par le greffe du tribunal administratif à participer à l’instance. Si cette formalité n’est pas accomplie, l’intéressée, faute d’avoir été partie à l’instance, ne sera pas recevable à former un pourvoi en cassation contre l’ordonnance du juge des référés faisant droit à la demande de son adversaire(228). En conséquence, la voie de la tierce opposition lui est ouverte devant le juge des référés(229). L’entreprise dont l’offre a été retenue « justifie, en cette qualité, d’un intérêt suffisant lui donnant qualité pour intervenir au soutien » du pouvoir adjudicateur. Son intervention dans l’instance est donc admise(230).
En référé contractuel, la situation est similaire pour l’entreprise attributaire du marché dont la qualité lui donne un intérêt suffisant pour intervenir au soutien du cocontractant public. En droit privé, faisant application de l’article 14 du Code de procédure civile, la Cour de cassation annule l’ordonnance du juge des référés contractuels qui a prononcé la nullité du contrat entre une entité adjudicatrice et un groupement alors que le mandataire de ce dernier n’avait pas été appelé en la cause(231).



3. L’audience publique
109. Bien que les textes propres aux référés précontractuels n’aient pas envisagé cette formalité, le Conseil d’État considère qu’eu égard aux pouvoirs « conférés au juge par la loi, qui lui permettent notamment de faire obstacle à la passation d’un contrat, et à la circonstance que l’ordonnance rendue par le juge n’est pas susceptible d’appel, les parties doivent être mises à même de présenter au cours d’une audience publique des observations orales à l’appui de leurs observations écrites »(232). La même solution est applicable en référé contractuel. Elle permet également de respecter la règle de publicité des audiences telle qu’elle est énoncée par l’article 6-1 de la CEDH. En outre, plus matériellement, l’audience permet aux parties ou à leurs avocats de compléter leur argumentation initiale en donnant oralement des indications ou des précisions supplémentaires. Elle assure une meilleure information du juge qui, une fois qu’il a entendu les explications des parties, a la possibilité de les interroger, de leur demander des éléments complémentaires, voire d’instaurer un véritable dialogue avec les intéressés.
Lorsque la requête est dénuée d’objet en raison de la signature du contrat, le juge des référés précontractuels peut prendre son ordonnance sans tenir d’audience publique(233). En outre, une fois l’audience publique tenue, il n’est pas nécessaire que l’ordonnance élaborée ensuite par le juge des référés soit elle-même prononcée en audience publique(234).
Jurisprudence


État d’urgence sanitaire et absence d’audience en référé précontractuel (article 9 de l’ordonnance n° 2020-305 du 25 mars 2020).
TA Nantes ord. 28 avril 2020, SAS Pompes Funèbres funérarium, req. n° 2002516 : « par l’article 4 de la loi du 23 mars 2020 d’urgence pour faire face à l’épidémie de covid-19, l’état d’urgence sanitaire a été déclaré pour une durée de deux mois sur l’ensemble du territoire national. Pendant cette période, l’activité des juridictions administratives a été adaptée afin de lutter contre la propagation du covid-19. Les dispositions de l’article 9 de l’ordonnance du 25 mars 2020 ont ainsi prévu la possibilité, pour les juges des référés, pendant l’état d’urgence sanitaire, de statuer sans audience sur les requêtes présentées en référé. Il ne résulte pas de ces dispositions que seraient exclues de leur champ d’application les requêtes qui avaient été inscrites au rôle d’une audience publique avant la déclaration de l’état d’urgence sanitaire et qui ont été renvoyées à une date ultérieure, du fait de cet état d’urgence. De même, il ne résulte pas de ces dispositions qu’elles ne seraient pas applicables aux requêtes en référé contractuel. Par suite, eu égard à la nécessité, dans l’actuelle période d’état d’urgence sanitaire, de prévenir ou de limiter les effets de l’épidémie, l’intérêt qui s’attache, pour la bonne administration de la justice, à ce que la présente requête en référé soit jugée dans un délai ne s’écartant pas de manière excessive du délai d’un mois fixé par l’article R. 551-9 du CJA et alors que les parties ont disposé du temps nécessaire au débat contradictoire sur tous les conclusions ou moyens qu’elles ont souhaité invoquer, il y a lieu de statuer sans audience sur la requête » (textes cités : loi n° 2020-290 du 23 mars 2020 d’urgence pour faire face à l’épidémie de covid-19 ; ordonnance n° 2020-305 du 25 mars 2020 portant adaptation des règles applicables devant les juridictions de l’ordre administratif – v. ensuite, la loi n° 2020-856 du 9 juillet 2020 organisant la sortie de l’état d’urgence sanitaire).


Un magistrat au téléphone ?
CE 24 octobre 2018, Société Hélène et fils, req. n° 419417, Lebon ; JCP A 7 janvier 2019, p. 26, S. Hul ; Dr. adm. mars 2019, p. 40, G. Eveillard : l’usage du téléphone « ne permettait que la transmission de messages sonores et non visuels, en méconnaissance des dispositions précitées, notamment de celles de l’article R. 781-2 du CJA ; qu’en outre, l’usage du téléphone ne garantissait pas non plus le respect des normes prévues par les dispositions précitées de l’article 2 de l’arrêté du 9 septembre 2005 ; que le juge ne peut, à titre exceptionnel, s’affranchir de l’obligation d’une transmission à la fois sonore et visuelle que dans l’hypothèse particulière où, compte tenu du délai nécessaire pour mettre en place un dispositif de communication audiovisuelle ou pour organiser le déplacement du ou des magistrats concernés, il ne pourrait plus statuer utilement sur la requête dont il est saisi ; qu’il résulte de ce qui précède que l’ordonnance attaquée a été rendue à l’issue d’une procédure irrégulière et doit être annulée » (étant par ailleurs précisé que « la circonstance qu’une partie ne s’est pas opposée à la tenue de l’audience devant le juge du référé ne fait pas obstacle à ce qu’elle se prévale devant le juge de cassation de l’irrégularité du procédé de communication mis en œuvre pour relier en direct à la salle d’audience le ou les magistrats des TA d’Outre-mer dont la venue à l’audience n’était pas matériellement possible »).






4. La clôture de l’instruction
110. Selon l’article R. 522-8 du CJA, l’instruction est close à l’issue de l’audience, « à moins que le juge des référés ne décide de différer la clôture de l’instruction à une date postérieure dont il avise les parties par tous moyens. Dans ce dernier cas, les productions complémentaires déposées après l’audience et avant la clôture de l’instruction peuvent être adressées directement aux autres parties, sous réserve, pour la partie qui y procède, d’apporter au juge la preuve de ses diligences. L’instruction est rouverte en cas de renvoi à une autre audience ». Cette disposition, initialement prévue pour les référés liberté, suspension et mesures utiles, est également applicable aux référés précontractuels et contractuels(235).
Remarque


Clôture repoussée et contradictoire
L’ordonnance du juge des référés précontractuels étant « rendue à la suite d’une procédure particulière, adaptée à la nature de la demande et à la nécessité d’une décision rapide », le principe du contradictoire est respecté lorsque le juge repousse de deux jours la clôture de l’instruction, permettant à la commune de présenter utilement ses observations dans un nouveau mémoire en défense répondant au mémoire en réplique du demandeur, communiqué le jour de l’audience publique (CE 28 mai 2014, Commune de Dijon, req. n° 375941, inédit au Lebon).


Instruction en cours ou rouverte et contradictoire
Lorsqu’il communique, « après la clôture de l’instruction, un mémoire qui a été produit par les parties avant ou après celle-ci, le juge des référés doit être regardé comme ayant rouvert l’instruction. Il lui appartient, en pareil cas, sauf à fixer une nouvelle audience, d’informer les parties de la date et, le cas échéant, de l’heure à laquelle l’instruction sera close. Il ne saurait, en toute hypothèse, rendre son ordonnance tant que l’instruction est en cours sans entacher la procédure d’irrégularité » (CE 20 octobre 2021, Commune du Pradet, req. n° 453653, inédit au Lebon – CE 7 février 2023, Métropole Toulon-Provence-Méditerranée, req. n° 461935, inédit au Lebon).
La solution est identique lorsqu’une partie lui ayant adressé deux notes en délibéré postérieurement à l’audience publique, le greffe du TA les a communiquées aux autres parties : dans ce cas, le juge des référés doit « être regardé comme ayant rouvert l’instruction. Par suite, il ne pouvait pas rendre son ordonnance sans procéder à une nouvelle clôture de l’instruction, après en avoir informé les parties en temps utile. Dès lors qu’il ne ressort ni des mentions de son ordonnance ni des pièces du dossier qu’il y aurait procédé, le juge des référés du TA de Montpellier a entaché son ordonnance d’irrégularité » (CE 13 novembre 2020, Commune de Perpignan, req. n° 439525, inédit au Lebon ; Contrats publics – Le Moniteur janvier 2021, p. 71, H. Letellier ; BJCP janvier 2021, p. 74, obs. C. Maugüé ; JCP A 8 mars 2021, p. 21, O. Metzger et K. Picavez).







1.1.2.3.4L’ordonnance
1. Le double encadrement de l’ordonnance de référé précontractuel
111. Le délai d’intervention de l’ordonnance du juge des référés précontractuels est doublement encadré.

a. Un délai maximum de vingt jours
112. Selon l’article R. 551-5 du CJA, « le président du tribunal administratif ou le magistrat qu’il délègue statue dans un délai de vingt jours sur les demandes qui lui sont présentées en vertu des articles L. 551-1 et L. 551-5 ». Le texte n’a pas prévu, en cas de dépassement de la période de vingt jours, de sanction comme la nullité de l’ordonnance ou le dessaisissement du juge(236).
Remarque


Avant la réforme de 2009
Le juge des référés précontractuels pouvait ordonner que soit différée la signature du contrat (la saisine du juge a directement cet effet depuis la réforme de 2009). Cette injonction ne pouvait elle-même produire ses effets que pendant une durée maximale de vingt jours. Dès lors, le contrat pouvait être signé au-delà, même si le juge n’avait pas encore statué. Désormais, cela n’est plus possible, car la signature du contrat reste impossible « jusqu’à la notification au pouvoir adjudicateur de la décision juridictionnelle » (CJA, art. L. 511-4).


Date de la connaissance du référé précontractuel et télérecours
En vertu de l’article R. 551-5 du CJA, le référé précontractuel entre dans la catégorie des recours pour lesquels le juge est tenu de statuer « dans un délai inférieur ou égal à un mois » au sens de l’article R. 611-8-2 du CJA. Par conséquent, en application de cette disposition, la communication du référé précontractuel est réputée reçue dès sa mise à disposition dans l’application « Télérecours », même si le cocontractant public ne s’y est pas connecté. La signature du contrat postérieurement à cette mise à disposition viole donc l’article L. 551-4 du CJA et autorise le référé contractuel. En ce sens : CE 17 octobre 2016, Ministre de la Défense [Société Tribord], req. n° 400791, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics décembre 2016, p. 38, J.-P. Piétri ; AJDA 2017, p. 57, J.-C. Rotoullié.


Date de la connaissance du référé précontractuel et « transmission en temps réel »
CE 14 février 2017, Société des eaux de Marseille, req. n° 403614, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP mai 2017, p. 189 ; Contrats et marchés publics avril 2017, p. 45, J.-P. Piétri ; Contrats publics – Le Moniteur  juin 2017, p. 39, N. Lafay et E. Grzelczyk : « s’agissant d’un recours envoyé au service compétent du pouvoir adjudicateur par des moyens de communication permettant d’assurer la transmission d’un document en temps réel, la circonstance que la notification ait été faite en dehors des horaires d’ouverture de ce service est dépourvue d’incidence, le délai de suspension courant à compter non de la prise de connaissance effective du recours par le pouvoir adjudicateur, mais de la réception de la notification qui lui a été faite » [en l’espèce, la notification du référé précontractuel au service compétent de la commune par un message électronique envoyé le vendredi 1er juillet à 19 h 38 à l’adresse électronique indiquée par le règlement de la consultation interdisait de signer le contrat]. Dans le même sens, voir CE 27 mai 2020, société Clean Building, req. n° 435982, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP septembre 2020, p. 347 ; Les Petites Affiches 17 juillet 2020, p. 28, H. Daïmallah ; JCP G 8 juin 2020, p. 1059, L. Erstein ; JCP A 15 juin 2020, comm. 2169, S. Hul ; Contrats et marchés publics août 2020, comm. 241, P. Rees ; Dr. adm. août 2020, comm. 36, J. Bousquet [contrat conclu postérieurement à la réception par les services de la collectivité territoriale de la télécopie et du courrier électronique de l’avocat de la société requérante lui notifiant son référé précontractuel ; signature en méconnaissance de l’obligation prévue à l’article L. 551-4 du CJA].






b. Un délai minimum : le délai de carence
113. Depuis la réforme de 2009, avant de pouvoir statuer, le juge des référés précontractuels doit laisser s’écouler un délai, désigné sous l’expression de « délai de carence ». L’objectif est d’attendre que tous les recours concernant le contrat en question aient été déposés.
Ce délai, fixé par l’article R. 551-5 du CJA, varie selon les contrats concernés. Ainsi, pour les contrats soumis à obligation de publicité préalable et à obligation de communication de la décision d’attribution aux candidats non retenus, le délai est de seize jours à compter de la date d’envoi de la décision d’attribution du contrat aux opérateurs économiques ayant présenté une candidature ou une offre (onze jours en cas de transmission par voie électronique à l’ensemble des opérateurs économiques intéressés).
Pour les contrats dont la passation n’est pas soumise à une obligation de publicité préalable et pour ceux qui sont soumis à publicité préalable, mais non à l’obligation de communication de la décision d’attribution, le délai est de onze jours à compter de la publication de l’intention de conclure le contrat prévue par l’article L. 551-15 du CJA(237).



2. Le délai maximum imposé à l’ordonnance de référé contractuel
114. En vertu de l’article R. 551-9 du CJA, « le président du tribunal administratif ou le magistrat qu’il délègue statue dans un délai d’un mois » sur les référés contractuels dont il est saisi(238). Le non-respect de ce délai par le juge ne devrait conduire ni à la nullité de son ordonnance ni à son dessaisissement.
Remarque


Comparaison avec le référé précontractuel
Ce délai d’un mois correspond à celui de vingt jours dont dispose le juge des référés précontractuels pour statuer (CJA, art. R. 551-5 du CJA). En revanche, les textes n’imposent pas au juge des référés contractuels un délai d’attente durant lequel il ne peut pas statuer (alors qu’un tel délai existe en référé précontractuel, le juge ne pouvant statuer avant le seizième jour à compter de la date d’envoi de la décision d’attribution du contrat ou avant le onzième jour en cas de communication par voie électronique à l’ensemble des opérateurs économiques intéressés, article R. 551-5 du CJA).


Crise sanitaire
En raison de l’épidémie de Covid-19, l’audience devant le juge des référés précontractuels peut être supprimée (article 9 de l’ordonnance n° 2020-305 du 25 mars 2020). Tel fut fréquemment le cas pendant l’état d’urgence sanitaire afin de tenir compte à la fois de la double nécessité de limiter la propagation de l’épidémie et de juger la requête en respectant autant que possible le délai d’un mois fixé par l’article R. 551-9 du CJA.







1.1.2.3.5Les voies de recours
115. Le juge des référés précontractuels et contractuels « statue en premier et dernier ressort »(239). Seul le recours en cassation est possible, ainsi que, par dérogation pour les référés précontractuels pour les contrats des entités adjudicatrices, un appel contre certaines mesures.

1. Le recours en cassation
116. Les décisions définitives prises par le juge des référés précontractuels et contractuels ne sont pas susceptibles d’appel, mais seulement d’un « recours en cassation devant le Conseil d’État, dans la quinzaine de leur notification »(240). En outre, les mesures provisoires ne peuvent être contestées qu’à l’occasion du pourvoi dirigé contre les décisions finales.
La suppression du double degré de juridiction se justifie par la nécessité d’un traitement rapide du contentieux. Elle a pour inconvénient de soumettre l’ordonnance du juge des référés à un contrôle plus restreint que celui qu’exercerait une juridiction d’appel. En particulier, le Conseil d’État statuant en cassation considère que l’appréciation des faits par le juge du fond est « souveraine » (sauf dénaturation).
Remarque


Dispositions applicables au recours en cassation
Le recours contre une décision rendue par le juge des référés précontractuels ou contractuels relève des dispositions générales régissant la procédure de cassation : caractère obligatoire du ministère d’avocat (CJA, art. R. 821-3) ; mécanisme d’admission préalable des pourvois (CJA, art. R. 822-2 et R. 822-3) ; possibilité, pour le Conseil d’État, après avoir annulé l’ordonnance, de « régler l’affaire au fond » au lieu de la renvoyer devant le juge des référés si l’intérêt d’une bonne administration de la justice le justifie (art. L. 821-2 du CJA - en pratique, cette possibilité est systématiquement utilisée dans le cas de référés précontractuels).
En outre, le pourvoi en cassation contre une décision rendue par une juridiction statuant en dernier ressort est réservé, suivant les principes généraux du droit, aux personnes qui ont eu la qualité de partie dans l’instance ayant donné lieu à la décision attaquée (CE 14 mars 1997, SA Pont-à-Mousson, req. n° 165442, inédit au Lebon ; concl. C. Bergeal, Les Petites Affiches 9 février 1998, p. 10).




Jurisprudence


Recevabilité du pourvoi en cassation de l’attributaire même s’il n’a pas produit de mémoire devant le juge des référés
CE 19 octobre 2016, Société Lacroix Signalisation, req. n° 401035, inédit au Lebon : la requête de la société « devant le juge des référés du tribunal administratif de Toulouse a été communiquée à la société SOS, attributaire du lot n° 2 du marché en cause ; qu’il ressort du dispositif de l’ordonnance attaquée que cette ordonnance lui a été notifiée ; que la société SOS, qui avait la qualité de partie dans l’instance de référé, justifie d’un intérêt, alors même qu’elle n’a produit aucune défense devant le juge des référés, lui donnant qualité pour se pourvoir en cassation contre l’ordonnance du 13 juin 2016 en tant qu’elle a annulé la procédure de passation du lot n° 2 du marché ».


Tierce opposition et pourvoi en cassation
CE 21 septembre 2016, Communauté urbaine du Grand Dijon, req. n° 399656, tables du Lebon ; AJ Contrats d’affaires – Concurrence – Distribution novembre 2016, p. 494, F. Lepron ; Contrats et marchés publics novembre 2016, p. 21, G. Eckert ; AJDA 2017, p. 359, M. Douence : la société « intervenante en défense devant lui, faisait partie des entreprises retenues à l’issue de l’appel public à la concurrence mentionné au point 2 en vue de remettre ultérieurement une offre ; qu’ainsi, à défaut d’intervention de sa part ou de mise en cause devant le juge des référés, elle aurait eu qualité pour former tierce opposition contre la décision rendue par celui-ci et est dès lors recevable à se pourvoir en cassation contre celle-ci ; que, par suite, la fin de non-recevoir opposée par la société Indigo Infra doit être écartée ».






2. L’appel en cas d’astreinte définitive (entités adjudicatrices)
117. Alors même que l’article L. 551-8 du CJA indique explicitement que le juge des référés précontractuels pour les contrats des entités adjudicatrices « statue en premier et dernier ressort », une procédure d’appel est néanmoins prévue en cas d’astreinte définitive(241). L’article L. 551-6 du CJA précise en effet que dans ce cas le juge « statue en la forme des référés, appel pouvant être fait comme en matière de référé ». Cette disposition particulière a pour objet de renforcer les garanties offertes à l’entité adjudicatrice concernée. Elle ne semble pas avoir été mise en œuvre à ce jour.






(87) Directive Recours n° 89/665 du 21 décembre 1989, transposition par la loi n° 92-10 du 4 janvier 1992 relative aux recours en matière de passation de certains contrats et marchés de fournitures et de travaux (JO 7 janvier 1992, p. 327) et son décret d’application n° 92-964 du 7 septembre 1992 (JO 11 septembre 1992, p. 12526) ainsi que par la loi n° 92-1282 du 11 décembre 1992 pour les marchés passés par des personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics (JO 12 décembre 1992, p. 16952) – Directive Recours n° 92/13 du 25 février 1992, transposition par la loi n° 93-1416 du 29 décembre 1993 (JO 1er janvier 1994, p. 10). En droit de l’UE, sur l’efficacité des recours, spécialement s’agissant du point de départ du délai de recours, v. CJUE 24 février 2022, Alstom Transport SA, aff. C-532/20.
(88) Directive n° 89/665/CEE.
(89) V. § 78 et s.
(90) Directive modifiant les directives nos 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne l’amélioration de l’efficacité des procédures de recours en matière de passation des marchés publics.
(91) Par l’instauration d’un délai minimal, dit de stand still ou de suspension, entre l’information du soumissionnaire évincé et la signature du contrat (v. § 158 et § 167) et en prévoyant que sa saisine suspend la procédure et interdit à l’acheteur public de signer (v. § 90).
(92) De la jurisprudence « Tropic » intégrée désormais au recours de la jurisprudence Tarn-et-Garonne. V. § 201 et 202.
(93) Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique (JO 8 mai 2009, p. 7796) – décret n° 2009-1456 du 27 novembre 2009 relatif aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique (JO 28 novembre 2009, p. 20566).
(94) Sur les requérants et les contrats, v. respectivement § 66 et s. et § 56 et s.
(95) Sur les manquements et pouvoirs, v. respectivement § 120 et s. et § 170 et s.
(96) Sur les manquements et pouvoirs, v. respectivement § 159 et s. et § 185 et s.
(97) Concl. N. Boulouis. CE 19 janvier 2011, Société Grand Port maritime du Havre, req. n° 343435, Lebon ; Dr. adm. 2011, comm. 41, C. Bardon et Y. Simonnet ; AJDA 2011, p. 800, J.-D. Dreyfus ; Contrats et marchés publics 2011, comm. 92, G. Eckert ; RJEP 2011, comm. 22, D. Moreau ; JCP A 2011, comm. 2095, F. Linditch ; RDI 2011, p. 275, R. Noguellou ; CP-ACCP mars 2011, p. 76 L. Renouard ; Gazette du Palais 20 mai 2011, p. 41, C. Gisbrant-Boinon.
(98) CJA, art. L. 551-4 et L. 551-9.
(99) CE 19 janvier 2011, Grand port maritime du Havre, req. n° 343435, préc.
(100) CJA, art. L. 551-4.
(101) Ce que lui impose l’article R. 551-1 du CJA.
(102) CE 30 septembre 2011, Commune de Mairières-les-Metz req. n° 350148, Lebon ; concl. B. Dacosta, BJCP novembre 2011, p. 465 ; Contrats et marchés publics novembre 2011, comm. 334, J.-P. Piétri ; RDI novembre 2011, p. 562, R. Noguellou ; Dr. adm. 2011, comm. 95, F. Brenet ; JCP A 2011, act. 633, L. Erstein ; AJDA 2012, p. 108, R. Grand – CE 5 mars 2014, Société Eiffage TP, req. n° 374048, v. l’encart « Jurisprudence ».
(103) CE 1er mars 2012, OPAC du Rhône, req. n° 355560, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics avril 2012, p. 24, W. Zimmer ; RDI mai 2012, p. 283, R. Noguellou ; Dr. adm. mai 2012, p. 22, F. Brenet – CE 17 octobre 2016, Ministre de la Défense [Société Tribord], req. n° 400791, préc.
(104) CE 14 février 2017, Société des eaux de Marseille, req. n° 403614, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP mai 2017, p. 189 ; Contrats et marchés publics avril 2017, p. 45, J.-P. Piétri ; Contrats publics – Le Moniteur juin 2017, p. 39, N. Lafay et E. Grzelczyk [en l’espèce, la notification du référé précontractuel au service compétent de la commune par un message électronique envoyé le vendredi 1er juillet à 19 h 38 à l’adresse électronique indiquée par le règlement de la consultation interdisait de signer le contrat].
(105) CE 25 juin 2018, Société hospitalière d’assurances mutuelles, req. n° 417734, tables du Lebon ; Concl. G. Pellissier, BJCP novembre 2018, p. 398 ; Contrats et marchés publics août 20118, p. 60, J.-P. Piétri.
(106) CJA, art. L. 551-14.
(107) CE 10 novembre 2010, EPN des produits de l’agriculture et de la mer (France Agrimer), req. n° 340944, préc. – CE 5 mars 2014, Société Eiffage TP, req. n° 374048, préc. – CE 17 juin 2015, Société Proxiserve, req. n° 388457, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics août 2015, p. 44, J.-P. Piétri ; JCP A 21 décembre 2015, p. 23, J. Martin ; Contrats publics – Le Moniteur mars 2016, p. 46, P. Pintat et T. Serot. Même solution devant le juge judiciaire, Cass. com. 7 septembre 2022, pourvoi n° 20-21.222, Bull. ; Contrats et marchés publics décembre 2022, comm. 334, J. Dietenhoeffer (« les dispositions de l’article 12 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 […] n’ont pas pour effet de rendre irrecevable un recours contractuel introduit par un candidat évincé qui avait antérieurement présenté un recours précontractuel tandis qu’il était, au moment de sa saisine, dans l’ignorance de l’effectivité de la conclusion du marché par la société adjudicatrice »).
(108) CE 10 novembre 2010, France Agrimer, préc. – CE 30 novembre 2011, Société DPM Protection, req. n° 350788, Lebon ; concl. N. Boulouis, BJCP mars 2012, p. 104 ; JCP G 12 décembre 2011, p. 2480, C.-A. Dubreuil ; JCP A janvier 2012, p. 29, F. Linditch ; Dr. adm. février 2012, p. 39, E. Langelier ; Contrats et marchés publics février 2012, comm. 58, J.-P. Piétri ; RJEP avril 2012, comm. 19, D. Moreau.
(109) CE 17 juin 2015, Société Proxiserve, req. n° 388457, préc. (contrat relevant de l’ordonnance n° 2005-649, mais la même solution joue pour les contrats relevant par exemple du code des marchés publics).
(110) CE 17 juin 2015, Société Proxiserve, req. n° 388457, préc.
(111) Cass. com. 17 mai 2023, Société Tommasini construction, pourvoi n° 21-21.062, v. l’encart « Remarque ».
(112) Spéc. CCP, art. R. 2182.1 – antérieurement : article 80 du Code des marchés publics et articles 99 et 101 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics.
(113) CE 14 février 2017, Société de manutention portuaire d’Aquitaine (SMPA), req. n° 405157, préc. – CE 24 mai 2017, req. n° 407213, Société Régal des îles, tables du Lebon ; Les Petites Affiches 8 décembre 2017, p. 12, Léa Il ; AJDA 2017, p. 1957, J. Martin ; JCP A 4 septembre 2017, p. 44, N. Sfez ; Contrats et marchés publics juillet 2017, p. 15, G. Eckert.
(114) V. not. la directive n° 2007/66/CE du Parlement européen et du Conseil modifiant les directives nos 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne l’amélioration de l’efficacité des procédures de recours en matière de passation des marchés publics. V. not. les directives nos 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive n° 2004/18/CE – directive n° 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive n° 2004/17/CE – directive n° 2014-23 du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats de concession.
(115) L’ordonnance n° 2005-649 se substitue à la loi du 3 janvier 1991 (marchés des secteurs classiques ne relevant pas du Code des marchés publics) et à la loi du 11 décembre 1992 (marchés des secteurs spéciaux ne relevant pas non plus du code). Elle réécrit également les dispositions relatives au référé précontractuel devant le juge judiciaire, v. § 98.
(116) Ainsi que les « conventions de délégation de service public », v. ci-dessous.
(117) Voir notamment, l’extension du champ du référé précontractuel : aux conventions de délégation de service public (article 50 de la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures publiques, JO 30 janvier 1993, p. 1588), aux contrats de partenariat (ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004, JO 19 juin 2004, p. 10994), aux baux emphytéotiques hospitaliers (BEH, contrats visés au premier alinéa de l’article L.6148-5 du Code de la santé publique – loi n° 2004-806 du 9 août 2004 relative à la politique de santé publique, JO 11 août 2004, p. 14277).
(118) CJA, art. L. 551-1 (pouvoirs adjudicateurs), CJA, art. L. 551-5 (entités adjudicatrices). Les contrats de droit privé remplissant la même définition relèvent du juge judiciaire, v. § 98.
(119) Quelles que soient leurs autres caractéristiques, les contrats d’un concessionnaire d’autoroutes qui ne remplit pas les conditions pour être regardé comme un pouvoir adjudicateur ou une entité adjudicatrice ne sont pas des contrats de la commande publique (CE 30 avril 2019, Société Total Marketing France, req. n° 426698, tables du Lebon ; concl. M. Le Corre, BJCP juillet 2019, p. 292 ; AJDA 2019, p. 2075, I. Hasquenoph ; JCP A 15 juillet 2019, p. 15, F. Lichère ; Contrats et marchés publics juillet 2019, p. 31, J. Dietenhoeffer).
(120) V. par ex., les points 57 et 58 des conclusions de l’avocat général G. Cosmas présentées le 1er juillet 1999, dans la célèbre affaire Teckal Srl contre Comune di Viano et AGAC, CJCE 18 novembre 1999, aff. C-107/98, Rec. 1999, p. I-8121. Sur l’appréciation du caractère onéreux du contrat, v. CJUE 28 mai 2020, Informatikgesellschaft für Software-Entwicklung (ISE), aff. C-796/18 ; Europe juillet 2020, comm. 223, M. Abenhaïm et J.-C. Serra ; Contrats et marchés publics août 2020, comm. 219, M. Ubaud-Bergeron ; JCP A 31 août 2020, comm. 2228, T. Vaseux ; AJ contrat 2020, p. 394, O. Villemagne et P. Grimaud (mise à disposition gratuite d’un logiciel par un pouvoir adjudicateur au profit d’un autre pouvoir adjudicateur, avec obligation de participation au développement ultérieur dudit logiciel : contrat conclu à titre onéreux).
(121) L’approche est similaire devant le juge judiciaire. Par exemple, ne sont pas des contrats de la commande publique les contrats par lesquels la SNCF vend des déchets à une entreprise qui en assure également le traitement, car ils « n’ont pas pour objet de satisfaire ses besoins, si ce n’est de réaliser à sa place la destruction des déchets » (Cass. com. 23 juin 2015, pourvoi n° 14-12.419, Bull.). V. introduction générale, spéc. § 8.
(122) Qui entrent traditionnellement dans la notion de marchés publics – CE 3 juin 2009, Commune de Saint-Germain-en-Laye, req. n° 311798, inédit au Lebon [solution inchangée avec l’ordonnance du 7 mai 2009] : le juge des référés précontractuels a pu « sans commettre d’erreur de droit, juger que la rémunération du titulaire du marché était en l’espèce assurée par l’exploitation de la carrière ; que le juge des référés n’a pas méconnu les dispositions précitées de l’article L. 551-1 du CJA en se reconnaissant compétent pour connaître de la demande dirigée contre la procédure de passation d’un tel contrat ; » (le CE vérifie également l’existence du besoin de l’acheteur public et écarte l’argument – qui ne fait pas obstacle à la qualification de marchés publics au sens de la directive 20004/18 – tiré de ce que ce dernier n’assurerait pas la maîtrise d’ouvrage des travaux).
(123) V. désormais l’article 5 de la directive n° 2014-23 du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats de concession, JOUE 28 mars 2014, L-94, p. 1 qui définit les « concessions de services » et les « concessions de travaux ».
(124) À l’inverse, la convention « conclue à des fins de coopération entre personnes publiques dans le cadre de relations qui ne sont pas celles du marché, n’[est] pas soumise aux règles de la commande publique ; [elle est donc] hors du champ d’application de l’article L. 551-13 du CJA » : CE 3 février 2012 Commune de Veyrier-du-Lac, req. n° 353737, Lebon. Sur cette notion v. Introduction générale, spéc. § 7.
(125) V. Introduction générale, spéc. § 15 et s.
(126) CGCT, art. L. 1541-2.-I.
(127) Pour des exemples de référés précontractuels relatifs à des contrats de partenariat : CE 10 juin 2009, Société Baudin Châteauneuf req. n° 320037, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics 2009, comm. 269, F. Olivier – CE 29 avril 2015, SYVADE de Guadeloupe, req. n° 386748, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP septembre 2015, p. 360 ; Contrats et marchés publics juin 2015, p. 14, M. Ubaud-Bergeron ; Dr. adm. juin 2015, p. 36, M. Amilhat ; JCP A 13 juillet 2015, p. 27, F. Linditch ; AJDA 2015, p. 1749, E. Muller ; JCP A 19 octobre 2015, p. 22, J. Martin ; Contrats publics – Le Moniteur mars 2016, p. 60, A. Cohendet et W. Salamand.
(128) CE Section 3 décembre 2010, Ville de Paris et Association Jean Bouin, req. nos 338272 et 338527 ; AJDA 2011, p. 18, S. Nicinski et E. Glaser ; Contrats et marchés publics 2011, comm. 25, G. Eckert ; RDI 2011, p. 162, S. Braconnier et R. Noguellou ; Dr adm. 2011, comm. 14, F Brenet et F. Melleray ; AJCT 2011, comm. 17, J.-D. Dreyfus – CE 3 décembre 2014, Établissement public Tisséo, req. n° 384170, tables du Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP mars 2015 p. 128 ; JCP A 14 décembre 2015, p. 20, M.-C. Vincent-Legoux ; Contrats et marchés publics février 2015, comm. 48, G. Eckert.
(129) CE 19 janvier 2011, CCI de Pointe-à-Pitre, req. n° 341669, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics 2011, comm. n° 86 G. Eckert ; AJDA 2011, p. 1130, J. Caille ; Gazette du Palais 20 mai 2011, p. 43, C. Gisbrant-Boinon – CE 3 décembre 2014, Établissement public Tisséo, req. n° 384170, préc.
(130) À propos des contrats d’un concessionnaire d’autoroutes qui ne remplit pas les conditions pour être regardé comme un pouvoir adjudicateur ni une entité adjudicatrice : CE 30 avril 2019, Société Total Marketing France, req. n° 426698, tables du Lebon ; Concl. M. Le Corre, BJCP juillet 2019, p. 292 ; AJDA 2019, p. 2075, I. Hasquenoph ; JCP A 15 juillet 2019, p. 15, F. Lichère ; Contrats et marchés publics juillet 2019, p. 31, J. Dietenhoeffer.
(131) TA Lille 19 janvier 2015, SARL Pharmacie du Pont de Neuville, req. n° 1409248, inédit au Lebon et sur Légifrance ; Contrats et marchés publics mai 2015, comm. 113, M. Ubaud-Bergeron. Pour un exemple de délégation de service public passée par un établissement public hospitalier portant sur la communication extérieure des patients par la mise à disposition d’appareils et d’abonnements, v. CE 7 mars 2014, Centre hospitalier universitaire de Rouen, req. n° 372897, inédit au Lebon ; RJEP décembre 2014, comm. 53, E. Akoun ; JCP A 10 novembre 2014, comm. 2308, F. Linditch ; Dr. adm. mai 2014, comm. 32, A. Sée.
(132) CE 7 juin 2018, Société Geo France Finance req. n° 416664, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics août 2018, p. 42, M. Ubaud-Bergeron (il n’est pas non plus un contrat administratif).
(133) CCP, art. R. 2122-8. Sur les marchés passés sans publicité ni mise en concurrence, voir les articles R. 2122-1 à R. 2122-11. S’il est assez difficile d’identifier un manquement à une obligation de publicité et de mise en concurrence dans une telle procédure, le choix d’utiliser cette procédure peut, quant à lui, être plus facilement contesté.
(134) Antérieurement, v. les articles 1er des ordonnances n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession. À propos des principes rappelés à l’article 1er du Code des marchés publics : Cons. constit. 26 juin 2003, décision n° 2003-473 DC, Rec. 382 ; RFDC 2003, 772, comm. E. Fatôme et L. Richer ; AJDA 2003, p. 1391, J. E. Schoettl et p. 1404, E. Fatôme ; Dr. adm. 2003, comm. 188 et 191, p. 25, A. Ménéménis ; RDP 2003, p. 1163, F. Lichère ; Contrats et marchés publics 2003, chr. 18, F. Linditch – v. aussi P. Delvolvé, « Constitution et contrats publics », Mélanges Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 469 ; J.-D. Dreyfus et B. Basset, « Autour de la notion de “droit commun de la commande publique” », AJDA 2004, p. 2256 ; L. Richer et E. Fatôme, « Le Conseil constitutionnel et le “droit commun” de la “commande publique” et de la domanialité publique », AJDA 2003, p. 2348.
(135) Afin d’alléger le propos, les textes mentionnés ci-dessous seront généralement ceux du droit des marchés publics, mais il existe des dispositions similaires pour tous les contrats de la commande publique.
(136) CJA, art. L. 551-15.
(137) CJA, art. L. 551-15.
(138) Article R. 551-7-1 du CJA créé par le décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 (entrée en vigueur le 1er avril 2016). Avis « de transparence ex ante volontaire », formulaire standard 15, annexe XII, Règlement d’exécution 2015/1986 de la Commission du 11 novembre 2015 établissant les formulaires standards pour la publication d’avis dans le cadre de la passation de marchés publics et abrogeant le règlement d’exécution n° 842/2011, JOUE L. 296, 12 novembre 2016, p. 1. Pour les contrats de droit privé, v. l’article 1441-3-1 du Code de procédure civile. V. l’encart « Remarque ».
(139) V. chap. 2, § 197 et s.
(140) Avis « relatif à son intention de conclure un contrat » (article R. 551-7-1 du CJA), avis « de transparence ex ante volontaire », formulaire standard 15, annexe XII, Règlement d’exécution 2015/1986 de la Commission du 11 novembre 2015, préc. Pour les contrats de droit privé, v. l’article 1441-3-1 du Code de procédure civile.
(141) Selon l’article R. 2181-1 du CCP, pour les marchés publics passés selon une procédure adaptée, l’acheteur doit seulement notifier « à chaque candidat ou soumissionnaire concerné sa décision de rejeter sa candidature ou son offre » (antérieurement, article 99-I du décret n° 2016-360). Cette notification ne correspond pas à « l’obligation de communiquer la décision d’attribution aux candidats non retenus » visée par l’article L. 551-15 du CJA.
(142) L’article R. 1411-2-1 du CGCT a été abrogé par le décret n° 2016-86 du 1er février 2016 [abrogé au 1er avril 2016]. V. l’encart « textes officiels » (spéc. CCP et article 29 du décret n° 2016-86 du 1er février 2016).
(143) CE 25 octobre 2013, Commune de La Seyne-sur-Mer, req. n° 370393, v. l’encart « Remarque ».
(144) Candidats quel que soit le montant du contrat mais aussi soumissionnaires si le contrat de concession est inférieur au seuil européen. Et voir l’encart « Textes officiels ».
(145) Articles L. 551-10 et L. 551-14 du CJA, respectivement pour le référé précontractuel et pour le référé contractuel. V. aussi l’article L. 551-10 du CJA qui vise l’intérêt à entrer dans le capital de la SEM à opération unique.
(146) V. pour les référés précontractuels et contractuels, respectivement les articles L. 551-10 et L. 551-14 du CJA.
(147) La CJUE vise « toute personne ayant ou ayant eu un intérêt à obtenir un marché déterminé » (cf. CJUE 4 juillet 2013, Fastweb SpA, aff. C-100/12, point 25 – CJUE 5 avril 2016, Puliglenica Facility Esco SpA (PFE), aff. C-689/13, point 23 ; JCP A 5 septembre 2016, p. 14, S Hul ; RTDE avril 2017, p. 386, L. Coutron).
(148) Irrecevabilité du recours de l’ordre des architectes : CE 16 décembre 1996, Conseil régional de l’ordre des architectes de la Martinique, req. n° 158234, Lebon – CE 8 juillet 2005, CA de Moulins, req. n° 268610, tables du Lebon.
(149) CE 19 mars 1997, Ministre de l’Agriculture, de la Pêche et de l’Alimentation c/ Société Bull, req. n° 171140, tables du Lebon.
(150) CE 14 décembre 2009, Commune de La Roche-sur-Yon, req. n° 325830 – sur l’encadrement des manquements invocables après la jurisprudence SMIRGEOMES, v. § 126 et s.
(151) CE 29 juin 2005, CCI de Calais, req. n° 266631, inédit au Lebon.
(152) CE 18 juin 2010, Commune de Saint Pal de Mons, req. n° 337377.
(153) CE 8 juillet 2005, CA de Moulins, req. n° 268610, tables du Lebon – CE 30 septembre 2011, Région Picardie, req. n° 350431, Lebon ; Contrats et marchés publics novembre 2011, p. 18, J.-P. Piétri ; JCP E 1er décembre 2011, p. 28, F. Jourdan.
(154) CE 8 août 2008, Région Bourgogne, req. n° 307143, tables du Lebon.
(155) CE 5 août 2009, Région Centre, req. n° 307117, inédit au Lebon.
(156) V. § 126 et s.
(157) CE 29 avril 2015, SYVADE de Guadeloupe, req. n° 386748, préc. – CE 21 septembre 2016, Communauté urbaine du Grand Dijon, req. n° 399656, tables du Lebon ; AJ Contrats d’affaires novembre 2016, p. 494, F. Lepron ; Contrats et marchés publics novembre 2016, p. 21, G. Eckert ; AJDA 2017, p. 359, M. Douence – CE 4 mars 2021, Département de la Loire, req. n° 438859, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics mai 2021, comm. 135, H. Hoepffner ; JCP A 22 mars 2021, act. 184, L. Erstein (entreprise dissuadée « de présenter une offre par l’irrégularité dont elle considérait que la procédure était entachée, qui conduisait à ce que la passation des lots en litige soit dispensée de formalités de publicité et de mise en concurrence », y compris si « elle avait été invitée à se porter candidate » par l’acheteur public) – Pour des entreprises dissuadées de déposer une offre parce que les documents de la consultation prévoyaient des conditions d’exécution contraires au règlement local de publicité de la ville de Paris, v. CE 18 septembre 2017, Ville de Paris, req. n° 410336, inédit au Lebon ; AJCA 2017, p. 486, P. Grimaud et O. Villemagne ; Contrats et marchés publics novembre 2017, p. 25, M. Ubaud-Bergeron.
(158) CE 11 mai 2007, Région Guadeloupe, req. n° 298864, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics juillet 2007, comm. n° 225, F. Llorens et P. Soler-Couteaux.
(159) TA Montpellier 14 mars 2006, Société Azur BTP, req. n° 06-01102 (référé précontractuel) – CE 1er juin 2011, Société KONE, req. n° 346405, Lebon ; concl. B. Dacosta, BJCP juillet 2011, p. 301 ; JCP G 13 juin 2011, p. 1158, L. Erstein ; Europe juillet 2011, chr. p. 5, G. Kalflèche ; Contrats et marchés publics juillet 2011, comm. 219, J.-P. Piétri ; JCP A 18 juillet 2011, p. 34, F. Linditch ; Les Petites Affiches 27 septembre 2011, p. 5, chr. M.-C. Rouault ; Gazette du Palais 30 septembre 2011, p. 30, C. Gisbrant-Boinion ; Dr. adm. octobre 2010, p. 45, F. Brenet ; CP-ACCP octobre 2011, p. 33, E. Morice et R. Lauret (référé contractuel).
(160) TA Amiens 1er septembre 2011, Commune de Saint-Leu d’Esserent, req. n° 11-02400, pour un référé contractuel.
(161) Dans cette hypothèse, elle peut « le cas échéant, si la procédure de passation est entachée d’une irrégularité susceptible de conduire à l’annulation du contrat, retirer son offre avant la conclusion du contrat » (CE 23 décembre 2011, Département de la Guadeloupe, req. n° 350231, tables du Lebon ; AJDA 2012, p. 442, P. Cassia ; Contrats et marchés publics février 2012, p. 49, J.-P. Piétri ; Contrat concurrence consommation mars 2012, p. 24, C. Prébissy-Schnall ; Dr. adm. mars 2012, p. 38, F. Brenet).
(162) CE 23 décembre 2011, Département de la Guadeloupe, préc.
(163) CE 1er juin 2011, Commune de Saint-Benoît, req. n° 345649, tables du Lebon – CE 13 juin 2016, Société Latitudes, req. n° 396403, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics août 2016, p. 53, J.-P. Piétri – CE 9 juin 2017, Commune de Saint-Maur-des-Fossés, req. n° 408082, inédit au Lebon.
(164) CE 8 juillet 2009, Ministre de la Justice, req. n° 318187.
(165) CE 10 novembre 2010, Ministre de la Défense, req. n° 341133, inédit au Lebon.
(166) V. introduction générale, spéc. § 28.
(167) CE Section 3 octobre 2008, SMIRGEOMES, références v. l’encart « Jurisprudence » – CE 9 juin 2017, Commune de Saint-Maur-des-Fossés, req. n° 408082, inédit au Lebon – CE 4 mars 2021, Département de la Loire, req. n° 438859, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics mai 2021, comm. 135, H. Hoepffner ; JCP A 22 mars 2021, act. 184, L. Erstein – CE 27 avril 2021, Ville de Paris, req. n° 447221, tables du Lebon ; concl. M. Le Corre, BJCP juillet 2021, p. 286 ; Contrats et marchés publics juillet 2021, p. 20, H. Hoepffner – CE 28 janvier 2022, Communauté de communes Convergence Garonne, req. n° 456418, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics avril 2022, p. 21, G. Eckert.
(168) En ce sens, v. CE 8 juillet 2009, Ministre de la Défense, req. n° 318187, inédit au Lebon – v. § 126 et s.
(169) CJA, art. L. 551-10 pour le référé précontractuel et CJA, art. L. 551-14 pour le référé contractuel.
(170) CJA, art. R. 551-3.
(171) CJA, art. L. 551-10.
(172) CJA, art. R. 551-3.
(173) CJA, art. L. 22 CTA/CAA, puis CJA, art. L. 551-1.
(174) CE 29 juillet 1998, Commune de Léognan, req. n° 190452, tables du Lebon – toujours confirmé. V. déjà par ex. CE Section 3 novembre 1995, Société Stentofon Communications, req. n° 152650 et CCI de Tarbes et des Hautes-Pyrénées, req. n° 157304, Lebon, concl. C. Chantepy, RFDA 1995, p. 1077 ; RFDA 1996 1996, p. 158 et 159 ; CJEG 1996, p. 67 ; AJDA 1995, p. 888, chr. J.-H. Stahl et D. Chauvaux ; D. 1996, somm. 321, P. Terneyre ; Les Petites Affiches 24 mai 1996, p. 19, F. Rouvillois.
(175) CE 16 février 2011, Société Utilis, req. n° 333969, inédit au Lebon.
(176) TA Amiens, ord. 12 décembre 2019, Sté Amtrust, n° 1903979.
(177) CE 27 octobre 1999, SA La Générale de service nettoyage industriel, req. n° 199327, inédit au Lebon ; RDI 2000, p. 48, F. Llorens et P. Terneyre – CE 10 août 2005, SARL Deli Express, req. n° 278036, inédit au Lebon – CE Section 3 novembre 1995, CCI de Tarbes et des Hautes-Pyrénées, préc. – CE 5 décembre 2005, Société Centrale de voirie, req. n° 269714, inédit au Lebon – CE 21 juin 2006, Société Polyurbaine, req. n° 287959, inédit au Lebon.
(178) CE 29 juillet 1998, Commune de Léognan req. n° 190452, tables du Lebon : lorsque la signature n’est pas invoquée devant lui, le magistrat administratif n’a pas à demander un supplément d’instruction pour vérifier si elle a ou non eu lieu.
(179) CE 22 mars 2000, Commune de Sotteville-lès-Rouen, req. n° 211861, inédit au Lebon.
(180) TA Lille 4 mars 2009, Société Axima Contracting, req. n° 0901001.
(181) TA Lille 4 mars 2009, Société Axima Contracting, préc.
(182) CE 13 juillet 2007, SIPPEREC, req. n° 299417, tables Lebon.
(183) CE 8 février 1999, Société Campenon Bernard SGE, req. n° 188100, tables du Lebon ; concl. C. Bergeal, BJCP juin 1999, p. 361.
(184) CE 30 juin 1999, SA Demathieu et Bard, n° 198993, tables du Lebon.
(185) CE Section 3 novembre 1995, CCI de Tarbes et des Hautes-Pyrénées, req. n° 157304, préc. – V. aussi CE 17 janvier 1996, SA Atelier Meriguet-Carrère, req. n° 162201, Lebon – CE 21 juin 1996, Collinet, req. n° 171155, inédit au Lebon – CE 22 janvier 1997, SNC Cochery Bourdin Chausse et autre, req. n° 171806, inédit au Lebon – CE 19 mars 1997, Sté Établissements J. Richard Ducros, req. n° 155626, inédit au Lebon – CE 22 mars 2000, Commune de Sotteville-lès-Rouen, req. n° 211861, inédit au Lebon. Jurisprudence toujours confirmée.
(186) CE 15 avril 1996, SARL Simone Ginibre Entreprise, req. n° 159871, inédit au Lebon ; RDI 1996, p. 372, F. Llorens et P. Terneyre – CE 9 décembre 1996, Société Aer Rianta Bewley Limited, req. n° 163896, inédit au Lebon – CE 30 juin 1999, SA Groupe Partouche, req. n° 203135, inédit au Lebon ; RDI 1999, p. 649, F. Llorens et P. Soler-Couteaux. Jurisprudence toujours confirmée.
(187) CE 28 février 2001, SNC Jean Lefebvre Normandie, req. n° 221301, inédit au Lebon – CE 2 juin 2004, SARL Grammatico TP, req. n° 263761, inédit au Lebon – CE 10 novembre 2004, Atelier d’architecture SAS, req. n° 264628, inédit au Lebon – CE 30 novembre 2005, Société Tricots Saint-James, req. n° 269802, inédit au Lebon – Jurisprudence toujours confirmée.
(188) CE Section 3 novembre 1995, Société Stentofon Communications, req. n° 152650, préc. – CE 22 janvier 1997, SA Biwater, req. n° 168790, Lebon – CE 1er octobre 1999, Société d’exploitation du centre cardiologique du Nord, req. n° 204166, inédit au Lebon – CE 22 juin 2001, Société Bourbonnaise de travaux publics de construction, req. n° 229164, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics septembre 2001, comm. n° 159, F. Olivier – CE 3 novembre 2004, Société Egis Projects et autres, req. n° 267587, inédit au Lebon – CE 26 juillet 2006, Société Dalkia France, req. n° 288522, inédit au Lebon – CE 10 janvier 2007, Société Catalise, req. n° 289032, inédit au Lebon – CE 16 février 2011, Société Utilis, req. n° 333969, inédit au Lebon – CE 27 mai 2016, Société Nord Picardie Maintenance Service, req. n° 395863, inédit au Lebon.
(189) Dispositif entré en vigueur le 1er janvier 2001.
(190) CJA, art. L. 551-4 et L. 551-9.
(191) Sur la question, v. CE 7 mars 2005, Société Grandjouan-Saco, req n° 270778, Lebon ; AJDA 2005, p. 1298, S. Hul ; JCP A 2 mai 2005, p. 760, F. Linditch ; CP-ACCP, mai 2005, p. 65, F. Muller ; Contrats et marchés publics juin 2005, p. 38, J.-P. Piétri ; RJEP/CJEG, octobre 2005, p. 386, R. Vandermeeren ; RFDA, novembre-décembre 2005, p. 1094, M.-C. Vincent-Legoux – CE 27 mars 2006, Société Les Compagnons Paveurs, req. n° 282035, inédit au Lebon ; Contrats et marchés publics mai 2006, comm. n° 156, F. Llorens – CE 17 octobre 2007, Société Physical Networks Software, req. n° 300419, inédit au Lebon.
(192) CJA, art. L. 551-18. V. § 168.
(193) CE 19 janvier 2011, Grand port maritime du Havre, req. n° 343435, préc.
(194) CJA, art. L. 551-13.
(195) Considérant 25 de la directive n° 2007/66, préc.
(196) CJA, art. R. 551-7 1er alinéa.
(197) CJA, art. R. 551-7 tel que modifié par le décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics, reprenant une formulation voisine de celle utilisée par l’article 85-1 ajouté au code des marchés publics par le décret du 27 novembre 2009.
(198) CJA, art. R. 551-7.
(199) CJA, art. L. 551-17 – Sur les pouvoirs du juge des référés contractuels, v. § 185 et s., et plus particulièrement sur la suspension, v. § 187.
(200) Pour ces recours devant le juge judiciaire, les règles de droit commun sont applicables. Sur la question, v. le chapitre 2 de l’ordonnance du 7 mai 2009 et ci-dessous l’article L. 211-14 du Code de l’organisation judiciaire.
(201) L’origine européenne du recours explique le partage des référés précontractuels et contractuels entre les juges administratif et judiciaire, selon la qualification du contrat en question. Pour déterminer la nature administrative ou judiciaire du contrat, les règles de droit commun sont applicables. En pratique, pour les personnes publiques, les contrats de la commande publique sont administratifs par détermination de la loi. Sur la question, v. Introduction générale, spéc. § 12.
(202) V. l’article L. 211-14 du Code de l’organisation judiciaire créé par l’ordonnance de 2009 selon lequel « des tribunaux judiciaires spécialement désignés connaissent des contestations relatives aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la passation des contrats de droit privé relevant de la commande publique dans les cas et conditions prévus par les articles 2 à 20 de l’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande publique. ».
(203) « Chapitre I – Règles applicables aux contrats administratifs » de l’ordonnance de 2009 remplaçant les articles L. 551-1 et L. 551-2 par les articles L. 551-1 à L. 551-23 du CJA.
(204) « Chapitre II – Recours applicables aux contrats de droit privé relevant de la commande publique », articles 2 à 21 de l’ordonnance de 2009. Avant la réforme de 2009, le référé précontractuel devant le juge judiciaire était organisé par les articles 1141-1 à 1141-3 du code de procédure civile. Le juge judiciaire s’aligne parfois sur la jurisprudence administrative, v. not. sur la jurisprudence SMIRGEOMES, Cass. com. 23 octobre 2012, Société immobilière picarde à loyer modéré, pourvoi n° 11-23.521, préc, mais pas toujours. V. aussi L. Cadiet, « Les marchés publics devant le juge civil », RFDA 1993, p. 184 – M. Ubaud-Bergeron, « Le juge judiciaire et la commande publique », RFDA 2013, p. 531 – F. Dieu, « Les juges de cassation et les référés de la commande publique : aspects d’une convergence », Contrats et marchés publics 2014, étude 3 – J. Martin, « Des marchés publics de droit privé aux marchés semi-publics des personnes privées, Contribution à l’étude de l’application du droit public par le juge judiciaire », Mélanges L. Richer, LGDJ, Coll. Mélanges, 2013, p. 167.
(205) TC 10 janvier 2022, RATP, req. n° C4230, voir l’encart « Jurisprudence ».
(206) CE 26 juin 2015, Ministre de la Défense [SARL Olympe Service], req. n° 389599, tables du Lebon ; Contrats publics – Le Moniteur mars 2016, p. 33, M. Guillerm ; JCP A 14 décembre 2015, p. 23, J. Martin ; Contrats et marchés publics octobre 2015, p. 79, P. Devillers ; JCP G 13 juillet 2015, p. 1382, L. Erstein.
(207) Respectivement articles L. 551-1 et L. 551-13 du CJA.
(208) CE 19 mars 1997, SA Entreprise générale de terrassements et de travaux publics et autres, req. n° 163293, Lebon tables ; D. 1998, somm. 227, P. Terneyre ; RDI 1997, p. 440, F. Llorens et P. Terneyre.
(209) Pour les contrats de droit privé relevant de la commande publique, les dispositions du chapitre 2 de l’ordonnance du 7 mai 2009 sont mises en œuvre par « des tribunaux judiciaires spécialement désignés » (article L. 211-14 du Code de l’organisation judiciaire).
(210) JO 24 mars 2019, texte n° 2.
(211) V. pour les référés précontractuels, les articles L. 551-3 du CJA (pouvoirs adjudicateurs) et L. 551-8 du CJA (entités adjudicatrices), et l’article L. 551-23 du CJA pour les référés contractuels.
(212) Sur les pouvoirs du juge des référés précontractuels et contractuels, v. respectivement § 170 et s. et 185 et s. – Sur le caractère contradictoire de la procédure, v. § 106.
(213) Sur les conditions de recevabilité relatives au requérant et au délai, v. respectivement § 66 et s. et § 77 et s.
(214) N’est donc pas applicable l’article R. 431-2 du CJA qui impose le ministère d’avocat pour les conclusions tendant « au paiement d’une somme d’argent, à la décharge ou à la réduction de sommes dont le paiement est réclamé au requérant ou à la solution d’un litige né de l’exécution d’un contrat ».
(215) Respectivement pour les contrats des pouvoirs adjudicateurs et des entités adjudicatrices. Le décret n° 2016-1481 du 2 novembre 2016 relatif à l’utilisation des téléprocédures devant le CE, les CAA et les TA (JO 4 novembre 2016, texte n° 17) supprime, dans les articles R. 551-1 et R. 551-2 du CJA, l’obligation de notifier le recours « en même temps que le dépôt du recours et selon les mêmes modalités ».
(216) CE 10 novembre 2010, Ministre de la Défense, req. n° 341132, tables du Lebon ; Contrats et marchés publics janvier 2011, p. 43, F. Llorens ; AJDA 2011, p. 51, J-D Dreyfus – CE 9 mai 2012, Commune de Saint-Benoît, req. n° 356455, tables du Lebon ; CP-ACCP octobre 2012, p. 58, A. Froment.
(217) CE 30 septembre 2011, Commune de Maizières-les-Metz, req. n° 350148, préc.
(218) CE Section 2 octobre 1996, SARL Entreprise générale d’électricité Noël Beranger, req. n° 160361, Lebon ; AJDA 1997, p. 46, J. Cartron ; D. 1997, somm. 297, P. Terneyre – à propos de l’article R. 153-1 du Code des tribunaux administratifs devenu l’article R. 611-7 du CJA.
(219) CE 30 juin 1999, SA Groupe Partouche, req. n° 203135, tables Lebon – à propos de l’article L. 9 du Code des tribunaux administratifs devenu article R. 222-1 du CJA.
(220) CE 27 juillet 2001, Société Degremont et autres, req. nos 232820 et 232950 ; Dr. adm. octobre 2001, comm. 229, D. P. ; Contrats et marchés publics octobre 2001, comm. 185, G. Eckert ; BJCP novembre 2001, p. 512, concl. D. Piveteau – CE 5 avril 2006, Ministre de la Défense, req. n° 288441, inédit au Lebon – CE 11 mai 2007, Région Guadeloupe, req. n° 298863, inédit au Lebon – CE 1er mars 2012, OPAC du Rhône, req. n° 355560, préc. – CE 19 avril 2013, Commune de Mandelieu-la-Napoule, req. n° 365617, Lebon ; concl. G. Pellissier, BJCP 2013, p. 307 et JCP A 14 octobre 2013, comm. 2302 ; Contrats et marchés publics 2013, comm. 175, G. Eckert – CE 20 octobre 2021, Commune du Pradet, req. n° 453653, inédit au Lebon – CE 7 février 2023, Métropole Toulon-Provence-Méditerranée, req. n° 461935, inédit au Lebon.
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