Réglementation

MARCHES PUBLICS

Suspension du contrat:
que peut decider le juge ?

Du référé précontractuel au référé
contractuel, en passant par

la demande de suspension lors
d’une procédure «Tropic», les

pouvoirs du juge ont été renforcés.

Mais le requérant doit satisfaire
a plusieurs conditions, sur
lesquelles veille le Conseil d’Etat.

Par DIDIER SEBAN et NATHALIE RICCI,
Avocat associé et avocate, SCP Seban et associés

tivité du recours, qui tend a 'annula-

tion d’'un marché public, dépend de
la possibilité pour le juge d’en suspendre
la signature ou l'exécution. A cet égard, on
écartera ici d’emblée I'étude du pouvoir de
suspension dont dispose le préfet (1) pour se
concentrer sur les recours engagés par les
candidats évincés ou par les tiers. En cette
matiére, 'ordonnance 2009-515 du 7 mai
2009, relative aux procédures de recours, a
joué un role important, puisqu'elle a com-
plété et renforcé les pouvoirs de suspension
des juges administratifs.

E ngagé par un candidat évincé, l'effec-

1 SUSPENSION DES PROCEDURES

DE PASSATION
Avant la signature du contrat, seul le juge du
référé précontractuel dispose du pouvoir de
suspendre la procédure de passation d'un
marché public; pouvoir qui a été progressi-
vement renforcé, tant par les textes que par
la jurisprudence.

Renforcement des pouvoirs du juge
du référé précontractuel

La loi du 4 janvier 1992 a institué la procé-
dure de référé précontractuel, permettant
d’obtenir, avant la signature d’'un contrat de
la commande publique, la suspension ou
l'annulation de sa procédure (art. L. 551-1 du
Code de justice administrative - CJA). Puis, la
loi du 30 juin 2000 a offert au juge du référé
précontractuel la possibilité d’enjoindre aux
parties de différer la signature du contrat
jusqu’au terme de la procédure, pour une
durée maximum de vingt jours. Toutefois,
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les pouvoirs du juge du référé précontractuel
prennent fin a la signature du contrat, celle-
ci ayant pour effet de rendre irrecevable le
recours (CE sect., 3 novembre 1995, «CCI
Tarbes et des Hautes-Pyrénées», n°157304).
En conséquence, le pouvoir d'injonction de
différer la signature

du contrat, qui était

Malgre le caractére :
pourtant largement mis

su§pensif du référe en ceuvre, n'était pas
rresontractuel, efficace car il n'empé-

a signature du chait pas la «course a la
c’t_lntrat pendant signature». Lordonnance
I ms!anc? du 7 mai 2009 a donc
Eontmualt modifié l'article L.551-2
 rendre sans du CJA qui offre désor-

objet le recours. mais au juge la possi-

bilité de «suspendre
l'exécution de toute décision qui se rapporte
a la passation du contrat, sauf sil estime, en
considération de 'ensemble des intéréts sus-
ceptibles d’étre lésés et notamment de 'inté-
rét public, que les conséquences négatives de
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ces mesures pourraient 'emporter sur leurs
avantages». Toutefois, malgré le caractere
suspensif du référé précontractuel, la signa-
ture du contrat pendant l'instance continuait
a rendre sans objet le recours, I'exercice des
référés précontractuel et contractuel étant
exclusif 'un de l'autre (art. L. 551-14 du CJA).
Le juge administratif a, en conséquence, dé-
veloppé une jurisprudence visant a garantir
leffectivité du pouvoir de suspension du juge
du référé précontractuel.

Une effectivité garantie

par la jurisprudence

L’article L.551-14 du CJA admet désormais
qu'un requérant puisse engager un référé
contractuel a la suite d'un référé précontrac-
tuel rendu irrecevable par la signature du
contrat, si l'acheteur public n'a pas respecté
la suspension prévue par les textes et s'il ne
s'est pas conformé a la décision juridiction-
nelle rendue sur ce recours. Le Conseil d’Etat
a jugé en ce sens qu'était recevable un référé
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contractuel introduit par un concurrent
évincé qui avait antérieurement présenté un
référé précontractuel alors qu'il ignorait le
rejet de son offre et la signature du marché
(CE 10 novembre 2010, «France Agrimer»,
n°340944). La haute assemblée a ainsi admis
la succession d'un référé contractuel a un
référé précontractuel, dans le cadre d'une
méme requéte, préservant ainsi l'effet utile
des procédures.

Par ailleurs, le Conseil d’Etat reconnait «en
principe» la condition d’urgence, attachée

a l'introduction d'un référé suspension,
comme remplie lorsque l'acheteur public a
signé un contrat en méconnaissance d'une
décision du juge du référé précontractuel lui
enjoignant de suspendre cette signature (CE
6 mars 2009, «Société Biomérieux», n°324064
et CE 3 février 2010, « Communauté de com-
munes de 'Arc mosellan», n°330237).

Apres la signature du contrat, le juge admi-
nistratif dispose aussi du pouvoir d’enjoindre
la suspension de I'exécution du contrat.

2 SUSPENSION

DES CONTRATS
Une fois le contrat signé, le juge dispose de
deux voies pour suspendre le contrat: le ré-
féré suspension, dont le champ d’application
a été considérablement étendu depuis 'arrét
«Tropic Travaux Signalisation» du 16 juillet
2007, et le référé contractuel, créé par l'or-
donnance du 7 mai 2009.

Pouvoir du juge du référé
suspension

Le juge des référés dispose, depuis la loi

du 30 juin 2000, du pouvoir d’'ordonner

la suspension d'une décision administrative,
méme de rejet, ayant fait 'objet d'un recours
en annulation ou en réformation «lorsque
l'urgence le justifie et qu'il est fait état

d'un moyen propre a créer, en 'état de I'ins-
truction, un doute sérieux quant a la légalité
de la décision» (art. L. 521-1 du CJA).

CE QU’IL FAUT RETENIR

* Avant la signature du contrat, seul

le juge du référé précontractuel dispose
du pouvoir de suspendre la procédure

de passation d’un marché public.

Ce pouvoir a été progressivement renfor-
cé par les textes et par la jurisprudence.

Il est désormais possible, pour un requé-
rant, d’engager un référé contractuel

a la suite d’un référeé précontractuel rendu
irrecevable par la signature du contrat,
lorsque I'acheteur public n’a pas respecté
la suspension prévue par les textes,
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Avant l'arrét « Tropic Travaux», tout tiers
intéressé était recevable a demander la
suspension d'un acte détachable du contrat
dans le cadre d’'un recours pour exces de
pouvoir. Toutefois, la signature du contrat
avait pour effet de fermer cette voie de
suspension, en rendant «sans objet» les re-
quétes dirigées contre ses actes détachables
(CE 27 novembre 2002, «Région Centre»,
n°248050). Depuis l'arrét « Tropic Travaux»,
le Conseil d’Etat a ouvert la possibilité a tout
candidat évincé de former, accessoirement
a son recours en contestation de validité,
une demande de suspension du contrat (art.
L. 521-1 CJA). Mais, pour que cette demande
de suspension soit favorablement accueillie,
le requérant doit établir
que deux conditions

Le pouvoir P
. sont satisfaites: urgence
de suspension .
. ieo . et doute sérieux quant
du juge du référé R
a la légalité du contrat.
contractuel ; A
A Or, le juge se livre a une
est limité aux e .
. X appréciation concréte de
trois hypotheses N
HH la condition d'urgence, et
de nullité

rejette, le plus souvent,
le recours en référé faute
d’'urgence. Le Conseil
d’Etat, dans son arrét
«Biomérieux» du 6 mars 2009, a toutefois
reconnu que l'urgence était «en principe»
démontrée lorsque 'acheteur a méconnu
l'obligation de suspension du juge du précon-
tractuel. Néanmoins, dans un arrét récent
(TA Nice, 15 mars 2010, «Soc. Ricoh France »,
n°100070), les juges ont refusé de suspendre
un marché que l'acheteur avait pourtant
signé en méconnaissance de I'injonction de
surseoir a la signature du contrat, en raison
de l'impossibilité pour le service public de
l'éducation de fonctionner sans ce marché.
En définitive, la condition d'urgence, rare-
ment démontrée dans le cadre d'un référé
suspension, privait les candidats évincés

de la possibilité d'obtenir la suspension du
contrat signé. C’est pourquoi 'ordonnance

énoncées a l'article
L.551-18 du CJA

et lorsque ce dernier ne s’est pas confor-
mé a la décision juridictionnelle rendue
sur ce recours.

* Apreés la signature du contrat, le juge ad-
ministratif dispose également du pouvoir
d’enjoindre la suspension de I'exécution
du contrat. Il dispose pour cela de deux
voies: le référé suspension (art. L.521-1
du Code de justice administrative-CJA) ou
le réferé contractuel créé par I'ordonnance
du 7 mai 2009 (art. L.551-17 du CJA).

EN SAVOIR PLUS

* « Pourquoi I'entreprise doit faire la preuve des
préjudices subis », « Le Moniteur » du 4 février 2011,
p.60.

* L'arrét du Conseil d'Etat du 19 janvier 2011
a été publié dans « Le Moniteur » du 11 février 2011,
supplément « Textes officiels », p. 16.

du 7 mai 2009 a conféré a un nouveau juge,
le juge du référé contractuel, le pouvoir de
suspendre l'exécution des contrats.

Pouvoir de suspension du juge

du référé contractuel

En vertu de l'article L.551-17 du CJA, le juge
du référé contractuel dispose d'un pouvoir
de suspension de I'exécution des contrats
pour la durée de I'instance. Toutefois, l'or-
donnance de 2009 détermine limitativement
les cas dans lesquels 'annulation du contrat
peut ou doit étre prononcée. Elle détermine
ainsila marge de manceuvre dont dispose

le juge. Il apparait en effet - et c’est du
moins a une interprétation stricte du texte
que se sont livrés les juges jusqu’a présent
(CE 19 janvier 2011, «Grand Port maritime
du Havre», n°343435) - que le pouvoir de
suspension du juge du référé contractuel est
limité aux trois hypothéses de nullité énon-
cées 3 l'article L.551-18 du CJA: absence de
publicité; violation des modalités de remise
en concurrence dans un accord-cadre ou un
systéme d’acquisition dynamique; signature
du contrat en violation de la suspension. En
outre, 'article L.551-17 du CJA apporte une
autre restriction a ce pouvoir de suspension
en prévoyant que le juge du référé contrac-
tuel opere un bilan avantages/inconvénients
de la suspension, de maniere a trouver un
équilibre entre la nécessité d’'interrompre
l'exécution de certains contrats et 'impératif
de stabilité des relations contractuelles. m

(1) Est aussi écarté ici le recours pour excés de pouvoir.

« L'effectivité de ce pouvoir doit toutefois
étre nuancée, d'une part, du fait de la
difficulté pour les requérants a démon-
trer I'urgence de nature a suspendre le
contrat et, d'autre part, en raison du bilan
que le juge du réféeré contractuel opére
entre les avantages et les inconvéenients
d’une éventuelle suspension du contrat.
L'équilibre entre la nécessite d'inter-
rompre I'exécution de certains contrats
et I'impératif de stabilité des relations
contractuelles doit en effet étre préserve.
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