CONCLUSIONS GENERALES

Par le Pr. Dr. Ann Lawrence DURrviAux, Ulg, Avocat
1. Introduction

Des représentants de tous les acteurs intervenant classiquement dans un contentieux
relatif a I'attribution d'un marché public ont pris la parole dans le cadre de cette jour-
née d'études: autorité adjudicatrice, magistrats, avocat. La plupart, dirais-je, puisque
les entreprises ne se sont pas officiellement exprimées ce jour alors que leur fédéra-
tion organise la manifestation.

Depuis le début des années nonante, I'Union européenne et les Etats membres ne
cessent de "réformer" le droit des marchés publics et le contréle juridictionnel de leur
passation. Le choix du mot "réformer" suggére une idée trés simple, celle de corriger
un dysfonctionnement, pour un mieux, de supprimer pour améliorer. La capacité de
"réformer" un systéme est directement liée a la capacité d'analyse critique de ce qui
doit disparaitre pour amener ce changement salutaire que le seul mot ne peut impli-
quer.

Retracer les longues prémisses de cette derniere réforme (1), permet d'en mesurer les
avantages et imperfections, sans concession (ll).

l. Les prémisses de la réforme: un long retour sur le passé

Le controle juridictionnel de la passation des marchés publics n'est qu'un aspect parti-
culier d'une question beaucoup plus large et fondamentale pour nos démocraties mo-
dernes: le contrdle juridictionnel de I'action publique.

A. La responsabilité extracontractuelle de I'administration

1. En général

1. Le 5 novembre 1920: une date relative pour deux raisons

eme

Le contréle juridictionnel de I'action publique était inexistant au 19™ siecle et au

début du 20°™ siécle jusqu'a I'arrét la Flandria 5 novembre 1920.

Cette date doit étre relativisée pour une double raison.
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La premiere est liée a la circonstance qu'il existait un controle juridictionnel de I'action
publique avant 1920, il s'agissait du contentieux pénal. Dans le champ des marchés pu-
blics, des infractions dites de fonction existaient et les ententes étaient une réalité
sanctionnée (relativement rarement si I'on en croit la jurisprudence publiée, méme s'il
ne s'agit pas d'un indicateur quantitatif fiable). A I'époque, il existait également un
contentieux tres rare relatif a la validité du contrat dans ce contexte pénal particulier.
La recrudescence d'affaires pénales dans le champ des marchés publics constitue un
retour en arriere saisissant.

La seconde est liée aux difficultés concretes d'obtenir un jugement condamnant une
administration aprés I'arrét de la Cour de Cassation du 5 novembre 1920. L'application
du droit commun de la responsabilité extracontractuelle aux pouvoirs publics suppose
de résoudre bien des difficultés pour dépasser un probléme tres simple: le droit com-
mun a été congu pour s'appliquer a des individus jouissant de droits en principe égaux
et non aux pouvoirs publics jouissant de privileges et de responsabilités collectives in-
dispensables au fonctionnement de la société. Sur des bases fragiles d'un point de vue
conceptuel, la jurisprudence a construit ce qu'elle pouvait, et le législateur a derniéere-
ment tenté de mettre un peu d'ordre dans cette construction séculaire.

Le triptyque est bien connu, il s'agit de démonter une faute, un dommage et le lien de
causalité en les deux.

3. Le préjudice allégué

En ce qui concerne le préjudice allégué, ce n'est que trés récemment (par rapport a
I'arrét La Flandria) que la Cour a admis la compétence du pouvoir judiciaire pour pré-
venir ou réparer |'atteinte portée par I'administration a un droit subjectif dans I'exerci-
ce de son pouvoir discrétionnaire' ou encore dans I'exercice d'une action non lige, le

Cass., 24 novembre 2005, RG C.040317.N.: "Attendu que I'autorité administrative qui prend une déci-
sion en vertu de son pouvoir discrétionnaire dispose d'une liberté d'appréciation qui lui permet, dans
les limites de la loi, de déterminer elle-méme les modalités d'exercice de sa compétence et de choisir la
solution qui lui parait la plus adéquate; Que le pouvoir judiciaire est compétent pour prévenir ou répa-
rer toute atteinte portée fautivement a un droit subjectif par I'autorité administrative dans I'exercice
de ce pouvoir discrétionnaire". En |'espéce, le demandeur (Glaxosmithkline SA) invoquait le droit sub-
jectif d'étre traité sans discrimination par l'autorité déduit des articles 10 et 11 de la Constitution, ain-
si que le droit subjectif d'obtenir réparation du dommage causé par l'autorité ou de demander des
mesures empéchant la réalisation du dommage.
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juge ne pouvant toutefois "a cette occasion, priver les autorités de leur liberté d'appreé-

. . . N m2
ciation ou se substituer a celles-ci"*.

4. La faute

En ce qui concerne la faute, et en particulier sur la question de I'unicité de l'illégalité et
de la faute, la Cour de Cassation rendra seulement en 1982, un arrét qui fera date en la
matiere®. Dans son arrét du 13 mai 19824, la Cour de Cassation décida que "sous réser-
ve de l'existence d'une erreur invincible ou d'une autre cause d'exonération de respon-
sabilité, I'autorité administrative commet une faute lorsqu'elle prend ou approuve un
réglement qui méconnait des régles constitutionnelles ou légales lui imposant de s'ab-
stenir ou d'agir de maniére déterminée, de sorte qu'elle engage sa responsabilité civile
si cette faute est cause d'un dommage; Attendu que les décisions d'annulation du
Conseil d'Etat ont autorité de chose jugée erga omnes; Que, lorsqu'une juridiction judi-
ciaire est valablement saisie d'une action en responsabilité fondée sur I'exces de pou-
voir résultant de la méconnaissance de telles régles constitutionnelles ou légales ayant
entrainé l'annulation d'un acte administratif par le Conseil d'Etat, la constatation par
ce dernier de I'excés de pouvoir s'impose a elle; Que, dés lors, sous la réserve indiquée
ci-avant, cette juridiction doit nécessairement décider que I'autorité administrative, au-
teur de l'acte annulé, a commis une faute et, pour autant que le lien causal entre I'ex-
ces de pouvoir et le dommage soit établi, ordonner la réparation de celui-ci".

Cet attendu a suscité de nombreux commentaires doctrinaux. Certains ont affirmé que
toute illégalité commise était nécessairement constitutive d'une faute. Les développe-
ments ultérieurs de la jurisprudence de la Cour de Cassation invitent toutefois a appré-
hender cette affirmation avec prudence. Ainsi, dans un arrét du 25 octobre 20045,
apres avoir rappelé que "la faute de I'autorité administrative, pouvant sur la base des
articles 1382 et 1383 du Code civil engager sa responsabilité, consiste en un comporte-
ment qui, ou bien s'analyse en une erreur de conduite devant étre appréciée suivant le

Cass., 24 novembre 2006, RG C.05.0436.N: "L'administration qui prend une décision en vertu de son
pouvoir discrétionnaire bénéficie d'une liberté d'appréciation qui lui permet de déterminer elle-méme
les modalités d'exercice de ses compétences et de choisir les options qui lui semblent étre les plus adé-
quates dans les limites de la loi. Le pouvoir judiciaire est compétent tant pour éviter que pour réparer
toute atteinte illicite a un droit subjectif commise par les autorités dans I'exercice de leurs compé-
tences non liées, mais ne peut, a cette occasion, priver ces autorités de leur liberté d'appréciation ou se
substituer a celles-ci". Voyez également Cass., 4 mars 2004, R.G. C.03.0346.N.

Cet arrét avait en réalité été précédé d'un autre arrét du 19 décembre 1980 (JT, 1981, p. 517) posant
déja le principe. La question se pose spécialement lorsque le Conseil d'Etat a prononcé préalablement
I'annulation d'une décision ou d'un réglement administratif. Cette annulation ne constitue cependant
pas un préalable obligatoire a I'introduction d'une action en responsabilité a base de faute devant le
juge de l'ordre judiciaire (Cass., 16 décembre 1965, Pas., 1966, |, p. 513).

Cass., 13 mai 1982, JT, 1982, p. 772 et s. avec les conclusions de Monsieur le Procureur Général J.
VELU, alors Avocat général.

JLMB, 2005, p. 638 et s. et note D. De Rov, "La jurisprudence de la Cour de Cassation en matiere de res-
ponsabilité civile des autorités administratives: revirement ou affinement?".
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critére de l'autorité normalement soigneuse et prudente, placée dans les mémes condi-
tions, ou bien, sous réserve d'une erreur invincible ou d'une autre cause de justification,
viole une norme de droit national ou d'un traité international ayant des effets dans I'or-
dre juridique interne, imposant a cette autorité de s'abstenir ou d'agir de maniére dé-
terminée", la Cour va constater qu'en |'espéce, aucune norme de droit n'imposait a
I'autorité administrative® de s'abstenir ou d'agir de maniere déterminée, de sorte que
la décision de celle-ci ne pouvait étre considérée comme fautive que si elle consistait
en un comportement qui s'analyse en une erreur de conduite devant étre appréciée
suivant le critere de l'autorité administrative normalement soigneuse et prudente pla-
cée dans les mémes conditions. Dans la mesure ou l'arrét attaqué ne constatait pas
I'existence de pareil comportement, la Cour de Cassation accueillit le pourvoi et cassa
I'arrét de la Cour d'Appel.

Il est permis de soutenir, a la suite de cet arrét, que toute illégalité ne constitue pas né-
cessairement une faute. Tel ne sera le cas que si l'illégalité commise I'est aux dépens
d'une norme imposant a l'autorité administrative de s'abstenir ou d'agir d'une maniere
déterminée. Si tel n'est pas le cas, il conviendra encore de vérifier que le comporte-
ment de l'autorité administrative ne s'écarte pas du comportement de l'autorité admi-
nistrative normalement soigneuse et prudente, placée dans les mémes conditions. S'il
s'en écarte, il y aura faute. S'il ne s'en écarte pas, aucune faute ne pourra étre consta-
tée, nonobstant I'existence d'une illégalité.

5. La réparation en nature

En ce qui concerne la réparation en nature, s'appuyant sur le principe de la séparation
des pouvoirs, les cours et tribunaux ont longtemps renaclé a imposer a I'Etat, déclaré
responsable du fait de I'administration, une réparation en nature, alors méme que
celle-ci constitue le principe en matiere de réparation. La réparation avait lieu par
équivalent, sous forme de dommages et intéréts. Le principe de la réparation en natu-
re n'a été admis par la Cour de Cassation que par un arrét du 26 juin 1980’

2. La responsabilité extra contractuelle et les marchés publics

Si I'on applique les principes dégagés ci-dessus a la passation des marchés publics, I'im-
passe est souvent juste au coin du raisonnement, du moins si une certaine rigueur res-
te de mise, pour des raisons finalement assez simples si les trois éléments du triptyque
sont mis en perspective.

En |'espece, I'ONSS.
JT, 1980, p. 707. Voyez sur ce point P. LEWALLE, Contentieux administratif, op. cit., p. 392-394 et les ré-
férences citées.

7
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6. La distinction entre le concept d'illégalité et la faute: conséquence

Les concepts d'illégalité et de faute sont distincts dans le dernier état de la jurispru-
dence de la Cour de Cassation.

En droit des marchés publics, le pouvoir adjudicateur n'est pas toujours un profession-
nel de I'achat. Il est souvent un consommateur plus ou moins informé. Partant, il est
délicat de lui demander une perfection dans I'analyse des offres.

Ceci reste vrai méme lorsque la procédure de passation utilisée est I'adjudication pu-
blique. L'indemnisation forfaitaire ne dispense pas de la discussion sur la faute, méme
si de nombreux jugements et arréts le laissent supposer: une simple violation de la ré-
glementation ne suffit pas. Or, les jugements et arréts condamnant récemment les ad-
ministrations a des dommages et intéréts contiennent rarement des précisions com-
plémentaires.

La réglementation est devenue une source de difficulté en soi.

D'une part, le droit communautaire est un droit en éternel devenir compte tenu de
I'activisme jurisprudentiel de la Cour de Justice. Les techniques d'interprétation fonc-
tionnelle et finaliste du droit communautaire appliquées par la Cour de Justice sont un
facteur d'insécurité certain et aboutissent trés souvent a des interprétations contraires
au texte clair des directives. Il suffit ici de mentionner la jurisprudence relative aux re-
lations entre pouvoirs publics qualifiées de "in house" et I'interprétation du champ
d'application personnel de la réglementation, singulierement de I'expression "entité
créée pour satisfaire des besoins d'intérét général ayant un caractére autre qu'indus-
triel et commercial"®.

Ces interprétations créatives, trés soucieuses des intéréts des opérateurs économiques
conduit la Cour de Justice a condamner des législations nationales souvent plus "matu-
res" que le droit communautaire et qui prévoient des solutions afin de combattre les
exces ou effets pervers des procédures de passation. La Cour de Justice a plusieurs fois
condamné les interdictions de participer aux procédures de passation au nom des prin-
cipes généraux comme la proportionnalité.

D'autre part, le droit national reste fondamentalement formaliste. Il s'est construit de-
puis 1963 par une intégration maladroite et imparfaite de la jurisprudence du Conseil
d'Etat, empreinte d'une logique de controle des actes unilatéraux, identifiés de manie-
re artificielle dans le processus de passation des marchés publics. A chaque réforme, il

Sur ces deux exemples, voy. notre thése de doctorat, A.-L. DURVIAUX, Logique de marché et marchés
publics en droit communautaire, analyse critique d'un systeme, Bruxelles, Larcier, 2006, spéc. Premie-
re partie.
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transpose servilement le droit communautaire sans renoncer a remettre en question le
sens de ses origines. Aussi, de nombreuses dispositions "historiques" de notre droit
sont aujourd'hui en porte a faux avec le droit communautaire tel qu'interprété par la
Cour de Justice. Le principe de I'unicité de I'offre tel que prévu a l'article 103 de I'AR du
8 janvier 1996°, la théorie des irrégularités substantielles qui reste d'un flou exaspé-
rant aprés 60 ans de précisions jurisprudentielles, sont susceptibles d'étre remis en
cause en vertu d'une certaine interprétation du principe de proportionnalité.

7. Le dommage

Il reste délicat a établir de maniere rigoureuse selon les principes applicables a la res-
ponsabilité extracontractuelle. Il se présente selon des contours tres différents en
fonction des secteurs d'activité. En effet, lorsque les marchés sont passés dans des sec-
teurs ol les commandes publiques et privées sont nombreuses et fréquentes, il est
normal que les entreprises n'obtiennent pas tous les marchés pour lesquels elles re-
mettent une offre. Il existe un taux sans doute récurrent de remise de prix sans résul-
tat. Partant, la démonstration d'un dommage concret lié a la perte d'un marché est
une entreprise extrémement délicate. Le fait de ne pas étre choisie pour un marché of-
fre la possibilité d'en exécuter un autre, la victime ayant I'obligation de tout faire pour
minimiser son dommage, une entreprise normalement performante, ne subira que
trés exceptionnellement un dommage suite a la perte d'un marché.

L'indemnisation forfaitaire en adjudication du soumissionnaire irrégulierement évincé
existant depuis 1976, figurant aujourd'hui dans l'article 15 de la loi du 24 décembre
1993 relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et
de services est d'une constitutionalité douteuse. N'est-il pas évident que I'adjudication
est le mode de passation qui demande le moins de travail aux soumissionnaires en ter-
me de préparation des offres et est censé avoir pour effet de minimiser les prix (et par-
tant la marge bénéficiaire)? Pourquoi alors prévoir une indemnisation forfaitaire de
10% en dérogation (favorable aux entreprises) au droit commun? La fixation de I'in-
demnisation a 10% s'explique par une aberration. Dans les années '70, la Cour des
Comptes a dénoncé les exces de plusieurs administration qui avaient spontanément in-
demnisé a hauteur de 50% du montant de leur offre, des entreprises qui se plaignaient
d'avoir été irrégulierement évincées, alors qu'il n'existait quasiment aucune jurispru-
dence publiée a I'époque faisant droit a une demande d'indemnisation introduite par
une entreprise pour les motifs énoncés ci-dessus'®. La faculté de renoncer a la passa-
tion prévue dans la législation de 1963, figurant toujours dans l'article 18 de la loi du

CJUE, 23 décembre 2009, Serrantoni, aff. C-376/08.

Il est curieux de voir coexister ce seuil de 10% avec les conditions d'application de I'article 16 du
C.G.Ch. au stade de I'exécution, ou la perte de 2,5% est parfois considéré comme indemnisable car fai-
sant perdre la quasi totalité de la marge bénéficiaire de I'entreprise. A nouveau, les solutions de-
vraient étre beaucoup plus nuancées en fonction des secteurs d'activité et des périodes conjonctu-
relles.

10
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24 décembre 1993, était invoquée par les juges judiciaires pour nier l'existence du lien
causal entre la faute et le dommage. Cet excés de complaisance spontanée a été habi-
lement exploité lors de I'élaboration de la loi pour "limiter" I'indemnisation a 10%.

8. Le lien causal

De nombreuses fautes commises dans le processus de passation d'un marché public ne
sont pas a l'origine du dommage ultime, la perte d'un marché. Elles n'y participent que
dans des proportions tres variables, et parfois de maniere tout a fait anecdotique. Des
erreurs dans les formalités de publicité peuvent rester sans conséquence compte tenu
du nombre de participants. Lorsque certaines clauses du cahier spécial des charges a la
légalité douteuse n'ont pas été dénoncées avant la remise des offres et sont appli-
quées a tous, comment établir un lien causal avec rigueur? Lorsque I'ambiguité de I'of-
fre est a 'origine d'une qualification choisie par le pouvoir adjudicateur remise en cau-
se par le juge in fine, I'auteur de I'offre ne participe-t-il pas immanquablement a la sur-
venance de son dommage?

La réparation par équivalent n'allait pas de soi hier, et ne va pas plus de soi aujour-
d'hui, pour des raisons inhérentes aux activités économiques dans lesquelles s'inscrit la
passation des marchés publics.

B. Le contréle par le Conseil d'Etat

1. La création du Conseil d'Etat en 1946

9. Le début de I'histoire du contréle juridictionnel de I'action publique

En matiere de contrdle juridictionnel de I'action publique, la création du Conseil d'Etat
marque le début de I'histoire, la vraie, celle qui allait commencer a s'inscrire dans la
réalité trés concrete.

Dans le champ des marchés publics, I'histoire est particulierement passionnelle.

En 1946, hormis le contentieux pénal comme il vient de I'étre rappelé, les marchés pu-
blics ne font I'objet d'aucun contrdle externe a I'administration. Puisque la réglemen-
tation est quasi inexistante, a I'époque, seuls trois articles de la loi sur la comptabilité
de I'état de 1848 évoquaient I'adjudication et le gré a gré; cela n'avait rien de surpre-
nant au demeurant. Le Conseil d'Etat va néanmoins adopter la théorie de I'acte déta-
chable a l'instar de son homologue frangais, dans un contexte juridique différent cer-
tes, mais pas fondamentalement différent. Différent parce qu'en France, il existe a
I'époque une réglementation plus détaillée que la nétre. Mais dans les deux cas, c'est
I'exclusion des tiers au contrat de tout prétoire qui fondamentalement, justifie in fine,

-207 -



Attribution de marchés publics et exigence européenne de recours efficace
(rapports du colloque du 5 février 2010)

I'identification artificielle mais commode d'actes unilatéraux dans la passation des
marchés publics (et d'ailleurs d'autres contrats conclus par des administrations). Iden-
tification artificielle car les actes émanant des pouvoirs publics dans la conclusion d'un
contrat ne présentent pas la caractéristique fondamentale de I'acte unilatéral en ce
qu'ils ne modifient pas I'ordonnancement juridique sans rechercher le consentement
de son destinataire, par définition, son consentement est manifesté par le dépdt de
son offre.

Quoi qu'il en soit, I'existence de ce controle va fondamentalement orienter la suite de
I'histoire.

10. La participation du juge a la création de la norme

Les premiers arréts du Conseil d'Etat ont trait d'une part, a la légalité de |'utilisation de
la procédure de gré a gré et d'autre part, a la question de savoir si en adjudication,
I'administration doit privilégier le critere du prix ou peut faire valoir d'autres éléments
dans son choix, qui seraient qualifiés aujourd'hui de critéres d'attribution. En I'absence
de réglementation, le Conseil d'Etat a pris le chemin de la création de la norme, sans
en avoir l'air, ni la chanson. Le législateur I'a toujours suivi, assez servilement, parce
que fondamentalement, les premiers arréts étaient pleins de bon sens et permettaient
une amélioration des processus d'achat.

Personne ne peut se plaindre de l'introduction de I'appel d'offres dans la législation en
1963, ni des subtilités indispensables dans la prise en considération des omissions du
métré dans la comparaison des offres singulierement en adjudication. La haute juridic-
tion administrative a donné des impulsions déterminantes a ces développements |é-
gaux et réglementaires.

Par contre, aujourd'hui, les exigences de transparence dans la passation telles qu'inter-
prétées par le Conseil d'Etat imposent aux pouvoirs publics d'étre plus experts que
leurs cocontractants dans les secteurs d'activité dans lesquels ils passent des marchés.
Un peu comme si I'on imposait a un patient de dresser a priori I'anamnese idéale qui
devra étre conduite par le médecin pour choisir celui qui réalisera le mieux |'exercice
pour mériter le privilege de le soigner! Le décalage avec la réalité est total.

Entre 1946 et aujourd'hui, le Conseil d'Etat a chaque fois été plus loin que la norme, au
nom des principes généraux divers, et la Cour de Justice lui a emboité le pas.

11.  Le malentendu originel: attribuer un marché n'est pas un acte d'autorité

Mais I'existence de ce contréle de légalité par la haute juridiction administrative repo-
se sur un malentendu originel, attribuer un marché public n'est pas un acte d'autorité,
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ce n'est pas un privilege de I'administration, c'est un acte d'achat ou d'investissement
nécessaire a son fonctionnement quotidien et indispensable a la réalisation de ses mis-
sions d'intérét général.

12. Les dérapages verbaux

Le controle de légalité opéré par le Conseil d'Etat a eu pour effet de déformer les pro-
blemes, le choix des mots est trés révélateur. On a parlé ici d'effet platonique d'un ar-
rét d'annulation de I'acte détachable sur le contrat (lI'expression est de Romieu, le Com-
missaire au Gouvernement dans les affaires qui ont accueilli la théorie de I'acte déta-
chable en France), de la politique du fait accompli.

Que de jugements de valeur implicites proférés dans le contexte juridique de I'époque!
Tous les actes unilatéraux de I'administration présentaient les mémes caractéristiques
qui étaient considérées comme inhérentes a |'action publique et une condition de son
efficacité, simple conséquence des privileges du préalable et de I'action d'office mais
ce n'est que dans le champ des marchés publics qu'a plané la suspicion de "malhonné-
teté", trés au dela d'une illégalité. Avant l'introduction du référé administratif pour-
tant, tous les actes unilatéraux exécutés auraient pu étre dénoncés de la méme manie-
re, ils jouissaient tous des avantages "du fait accompli".

2. Le référé administratif

13.  Une certaine "efficacité": la justice rapide des apparences se substitue au
contréle de légalité

En fait, I'action publique va se heurter frontalement au juge avec la création du référé
administratif, imposée par le droit international. Finit ici, I'histoire du controéle de la /é-
galité de I'attribution des marchés publics.

Il était une fois, I'histoire de la course a I'attribution du marché, paradoxalement me-
née devant un juge qui n'est pas censé s'occuper d'un contentieux des droits subjec-
tifs.

Certes, I'histoire a failli mal tourner.

Si le contexte législatif et réglementaire a évolué (de I'absence de norme a une prolifé-
ration de normes en perpétuels devenir, en Belgique on a méme des lois non en vi-
gueur censées remplacer a terme la législation en vigueur, qui sont dépassées par des
actualisations de la législation en vigueur censée disparaitre), les problemes de fond
restent les mémes.
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14.  Réapparition de I'obstacle infranchissable du dommage

La perte d'un marché constitue-t-elle vraiment un préjudice grave difficilement répa-
rable?

Bien évidemment non, la plupart du temps, trés rarement oui, dans des circonstances
tres exceptionnelles, bien plus exceptionnelles sous I'angle économique que les condi-
tions actuellement posées par les chambres francophones du Conseil d'Etat pour re-
connaitre |'existence d'un marché de référence!

Qu'a cela ne tienne, apres l'indemnisation forfaitaire indue en adjudication, le législa-
teur fortement poussé dans le dos par la Cour de Justice et le législateur européen va
supprimer |'exigence du préjudice grave difficilement réparable dans le cadre de la
passation des marchés, en réintroduisant, une balance des intéréts.

Que dire de la jurisprudence qui impose la communication intégrale des offres dans le
cadre des débats avant notification du marché (dans le cadre des référés), si ce n'est
qu'elle fausse totalement le processus de mise en compétition du moins si I'on consi-
deére celui-ci sous I'angle de la théorie économique, des agents économiques ne pou-
vant prendre connaissance des offres de leurs concurrents. A elle seule, cette jurispru-
dence démontre le déséquilibre profond du systeme mis en place, ou les droits des
"perdants" semblent étre privilégiés a toute autre considération, singulierement l'idée
premiére de la passation des marchés publics, une mise en concurrence des opéra-
teurs économiques en vue d'obtenir les meilleures conditions d'exécution pour le
client - ici, les pouvoirs publics.

Il. Laloidu23décembre 2009: prolongement ou réforme?

15. Présentation

La loi du 23 décembre 2009 transpose en droit belge la Directive 2007/66/CE du Par-
lement européen et du Conseil du 11 décembre 2007 modifiant les Directives
89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne I'amélioration de I'efficacité
des procédures de recours en matiere de passation des marchés publics, publiée au
Journal officiel de I'Union européenne du 20 décembre 2007.

La Directive 2007/66/CE poursuit I'objectif d'améliorer I'efficacité des procédures de
recours en matiere de passation des marchés publics, efficacité dont les contours va-
rient selon que les marchés relevent de la directive générale ou de la directive secteurs
spéciaux. Sa transposition devait étre effectuée pour le 20 décembre 2009 au plus
tard.
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Cing modifications sont censées ceuvrer a I'amélioration de I'efficacité : premierement,
I'obligation généralisée de respecter un délai d'attente’ pour tous les marchés rele-
vant du droit dérivé; deuxiemement, I'imposition d'un délai minimal afin de permettre
au juge saisi de statuer sur la demande de suspension; troisiemement, une sanction ra-
dicale pour les marchés passés en violation de ce dispositif, I'absence d'effets pronon-
cée par un juge, sanction qui ne sera pas applicable pour les marchés a passer par pro-
cédure négociée sans publicité pour autant que le pouvoir adjudicateur ait publié au
JOUE un avis exprimant son intention de conclure le marché tout en respectant un dé-
lai minimum avant de procéder a la conclusion; quatriemement, l'instauration d'une
sanction de substitution a cette "absence d'effets" lorsqu'elle est jugée inopportune;
enfin, la suppression du systeme d'attestation volontaire et de conciliation prévu par la
Directive 92/13/CEE, resté quasiment sans application. Les options prises par le législa-
teur belge sont partant principalement déterminées par le droit européen (A).

La réforme comporte a tout le moins deux aspects strictcement internes. D'une part, la
Belgique a décidé de revoir la protection juridictionnelle des soumissionnaires et can-
didats évincés dans le cadre de procédures d'attribution de marchés publics n'attei-
gnant pas les seuils européenslz. D'autre part, le législateur a ensuite opté pour une
certaine répartition des compétences entre les juridictions judiciaires et le Conseil
d'Etat (B).

A. La transposition de la Directive 2007/66/CE: régime des marchés pu-
blics atteignant les seuils européens

16. Nouvelle terminologie

Le législateur a pris le soin de définir les notions clés du nouveau dispositif légal.
Treize nouvelles notions sont ajoutées a la boite a outils des acteurs de la commande
publique. De maniere curieuse, le législateur a rangé le concours de projet dans la no-

tion de marché alors qu'il s'agit d'une procédure d'octroi spécifique aux marchés de
services.

" A la suite de I'arrét de la CJUE du 28 octobre 1999, Alacatel Austria, aff. C-81/98. La solution retenue

dans cet arrét n'est pas neuve, la doctrine I'avait préconisée de longue date, Rémion déja en 1952
dans un article publié dans la RJDA, E. CLERCQ, dans sa thése de doctorat consacrée a la protection juri-
dictionnelle des soumissionnaires en Suisse et en Europe.

Arrété royal du 10 février 2010 modifiant certains arrétés royaux exécutant la loi du 24 décembre
1993 relative aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de services (MB,
16 février 2010), en vigueur le 25 février 2010. Cet arrété introduit d'une part, les dispositions en ma-
tiére d'information et de communication pour les marchés soumis au titre Ill de la loi du 23 décembre
2009 pour lesquels le Roi peut prévoir des régles dérogatoires, d'autre part, des annexes nouvelles ou
modifiées relatives a la transparence ex-ante volontaire et aux avis d'attribution de marchés, et enfin,
des adaptations formelles.

12
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L'expression "autorité adjudicatrice" recouvre les notions de pouvoir adjudicateur et
d'entité adjudicatrice servant a déterminer le champ d'application personnel de la loi
du 24 décembre 1993. Le "candidat" est I'entrepreneur, le fournisseur ou le prestatai-
re de services qui introduit une demande de participation dans le cadre d'une procédu-
re restreinte (ou négociée avec publicité), dans le cadre de la gestion d'un systeme de
qualification dans les secteurs spéciaux et également dans le cadre du systeme de la
liste de candidats sélectionnés. L"attribution du marché" vise la décision unilatérale
de I'autorité adjudicatrice opérant le choix de I'offre du soumissionnaire a qui le mar-
ché est destiné a étre confié. Cette d'une clarification conceptuelle, figurant déja dans
I'article 2 de la loi du 16 juin 2006™ consacrant la théorie de "I'acte détachable" du
contrat, s'explique par une discussion doctrinale vive dans la littérature flamande. La
notion devient utile au juge judiciaire, instance de recours pour juger de la Iégalité des
décisions d'attribution qui n'émanent pas d'une autorité administrative au sens de I'ar-
ticle 14 des lois coordonnées du Conseil d'Etat. "La conclusion du marché" vise la nais-
sance du lien contractuel qui se réalise par la notification de I'approbation de I'offre au
soumissionnaire choisi.

Deux notions nouvelles sont particulierement importantes pour |'organisation de la

protection juridictionnelle. Il s'agit du "candidat" et du "soumissionnaire "concerné"".

Le "candidat concerné", notion nouvelle, imposée par la Directive 2007/66/CE est le
candidat a qui I'autorité adjudicatrice n'a pas encore notifié les motifs de la non-sélec-
tion avant que la décision d'attribution soit notifiée aux soumissionnaires concernés.
Une simple information de non-sélection ne suffit pas a faire perdre la qualité de can-
didat concerné, seule une notification des motifs de non-sélection antérieure a la noti-
fication de la décision d'attribution permet de perdre cette qualité. La preuve de la
chronologie de l'information diffusée devient cruciale pour l'autorité adjudicatrice. Si
le candidat concerné perd cette qualité par la notification antérieure méme de quel-
ques minutes, il demeure une personne ayant ou ayant eu un intérét a obtenir un mar-
ché déterminé et ayant été ou risquant d'étre lésée par la violation alléguée au sens de
I'article 65/14 de la loi du 24 décembre 1993. L'ancien candidat concerné jouit toujours
d'un intérét a un recours (a effet utile) dirigé contre la décision d'exclusion et contre la
décision d'attribution, puisqu'il bénéficie indirectement de la suspension du délai pré-
vue a l'article 65/11 de la méme loi.

Le "soumissionnaire concerné", notion nouvelle imposée par la Directive 2007/66/CE,
. .. . 14 T . e . N )
vise le soumissionnaire™ non définitivement exclu de la participation a la procédure

B Loi du 16 juin 2006 relative a I'attribution, a I'information aux candidats et soumissionnaires et au dé-

lai d'attente concernant les marchés publics et certains marchés de travaux, de fournitures et de ser-
vices.
L'entrepreneur, le fournisseur, le prestataire de services ou le candidat sélectionné qui a déposé une
offre.

14
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par une décision motivée qui lui a été notifiée et qui n'est plus susceptible d'un recours
devant l'instance de recours ou qui a été jugée licite par l'instance de recours. Il s'agit
par exemple, du soumissionnaire déclaré irrégulier par une décision motivée qui ne lui
a pas encore été notifiée ou du soumissionnaire a qui la décision motivée d'irrégularité
a été notifiée alors qu'il peut encore introduire un recours juridictionnel ou qu'il a in-
troduit un tel recours qui est toujours pendant. La qualité de soumissionnaire concerné
se perd lorsque l'instance de recours juge licite I'exclusion du soumissionnaire ou lors-
que le délai de recours est échu.

1. La motivation et les mesures d'information

a. La motivation
17.  Unrégime particulier de motivation

Le régime des décisions motivées a été précisé avec beaucoup de soin par le législa-
teur. L'étendue de I'obligation d'établir une décision motivée, le moment de I'établis-
sement de la décision et le contenu de la décision figurent désormais dans la loi qui re-
prend, la plupart du temps, des solutions jurisprudentielles dégagées sous I'empire de
la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle et des dispositions antérieures
du droit des marchés publics. La loi du 23 décembre 2009 introduit un régime particu-
lier de motivation qui entend déroger a la loi du 29 juillet 1991. Ainsi, elle s'applique
aux autorités adjudicatrices, notion qui dépasse largement celle d'autorité administra-
tive.

18. Les hypothéses dans lesquelles une décision motivée doit étre établie

Les hypotheses dans lesquelles une décision motivée doit étre établie sont précisées
dans l'article 65/4 de la loi. Il s'agit de la décision de recourir a une procédure négociée
sans publicité (censée déroger en partie au principe de transparence), la décision de
recourir a une procédure négociée avec publicité dans les secteurs classiques (cette
procédure n'étant autorisée que dans des hypotheses légalement définies dans les sec-
teurs classiques™), la décision de la qualification ou du retrait de la qualification dans
le cadre d'un systéme de qualification dans les secteurs spéciaux, la décision de la sé-
lection des candidats quand la procédure comprend une phase autonome de sélec-
tion™®, la décision d'attribution du marché (pour tous les marchés, dont I'accord-cadre
et les marchés attribués sur base de I'accord-cadre) et la décision de renoncer a passer
le marché et la décision, le cas échéant, de relancer une nouvelle procédure.

15 . . . ;.
Alors qu'elle est une procédure ordinaire dans les secteurs spéciaux.

Les candidats auxquels cette décision ne serait pas communiquée avant la décision d'attribution res-
tent concernés par la procédure et peuvent introduire un recours apres le délai d'attente, alors méme
qu'ils n'ont pas eu l'occasion de remettre une offre.

16
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19. Le moment de I'établissement de la décision

En principe, la décision doit étre établie au moment ou elle se prend. Le législateur a
introduit cependant des exceptions”. Si les motifs permettant le recours a la procé-
dure négociée doivent exister au moment de la prise de décision, la formalisation de la
décision peut, dans certaines hypothésesls, étre réalisée a posteriori. Sans surprise, il
en va ainsi en cas d'urgence impérieuse, pour les achats en bourse ou d'opportunité
compte tenu de l'impact du temps dans ces transactions. La décision motivée devra
toutefois intervenir dans les 15 jours.

20. Le contenu de la décision motivée

Le contenu de la décision motivée est précisé par le menu™ et varie fort logiquement
en fonction de I'objet de celle-ci. Elle comportera généralement, le nom et I'adresse de
I'autorité adjudicatrice, I'objet et le montant du marché a approuver; en cas de procé-
dure négociée, les motifs de droit et de fait justifiant ou permettant le recours a cette
procédure; les noms des candidats ou des soumissionnaires; en cas de systéeme de qua-
lification dans les secteurs spéciaux d'une part, les noms des candidats qualifiés et non
qualifiés et les motifs de droit et de fait des décisions y afférentes, fondés sur les crite-
res et regles de qualification établis au préalable et d'autre part, les noms des candi-
dats dont la qualification est retirée et les motifs de droit et de fait des décisions y af-
férentes, fondés sur les criteres et régles de qualification établis au préalable; les noms
des candidats ou soumissionnaires non sélectionnés et sélectionnés et les motifs de
droit et de fait des décisions y afférentes; les noms des soumissionnaires dont I'offre a
été jugée irréguliere et les motifs de droit et de fait de leur éviction, ces motifs sont
notamment relatifs au caractéere anormal des prix et, le cas échéant, a la décision de
non-équivalence des solutions proposées par rapport aux spécifications techniques ou
a leur non-satisfaction par rapport aux performances ou aux exigences fonctionnelles
prévues’’; les noms du soumissionnaire retenu et des soumissionnaires dont I'offre ré-
guliere n'a pas été choisie et les motifs de droit et de fait des décisions y afférentes, en
ce compris les caractéristiques et les avantages relatifs de I'offre retenue”; les motifs
de droit et de fait pour lesquels I'autorité adjudicatrice a renoncé a passer le marché
et, le cas échéant, l'indication de la nouvelle procédure d'attribution suivie.

v Article 65/4, al. 2 et 3.

Celles visées aux articles 17, § 2, 1°, b, al. 2, 2°™ tiret, et ¢, 39, § 2, 1°, ¢, et 3°, b et ¢, et 59, § 2, 1°, d,
et4’, betc.

Article 65/5.

Ces ajouts superflus compte tenu du fait que les motifs d'irrégularité des offres figurent généralement
dans le rapport d'analyse et la décision d'attribution, sont destinés a transposer, d'une part, I'article
43, al. 1, d), de la Directive 2004/18/CE et, d'autre part, I'article 41 de la Directive 2004/18/CE et 49 de
la Directive 2004/17/CE. La Cour de Justice des Communautés européennes dans ses arréts C-287/07
et C-292/07 du 23 avril 2009, a condamné la Belgique pour défaut de transposition dans la version an-
térieure de la réglementation.

2 Ibid.

19
20
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21.  La formalité du proces-verbal

Enfin, |'article 65/6 indique que la décision visée a |'article 65/5 vaut "procés-verbal" et
est transmise, a sa demande, a la Commission européenne. Dans les secteurs classi-
ques, le proces-verbal doit étre complété par l'indication de la part du marché éven-
tuellement réservé 2 la sous-traitance™. Le législateur a fort opportunément établi un
lien entre les deux formalités, celle du procés verbal® et la décision motivée.

B. Les mesures d'information
22.  Pas de nouveauté fondamentale

Les mesures d'information ne comportent pas de nouveautés fondamentales par rap-
port au régime antérieur. Elles visent la décision de non sélection pour les procédures
en deux phases, la décision d'attribution dans toutes les procédures, la décision de re-
noncer a passer le marché dans toutes les procédures. Elles comportent un volet confi-
dentialité. A nouveau, le souci de clarification a dominé la réforme.

23.  Les procédures en deux phases

Dans les procédures en deux phases (procédures restreintes et procédures négociée
avec publicité), I'article 65/7 oblige I'autorité adjudicatrice a communiquer a tout can-
didat non sélectionné, des le moment ou elle a pris la décision motivée de sélection,
sans autre précision de délai: les motifs de sa non-sélection, extraits de cette décision;
en cas de limitation, sur la base d'un classement, du nombre des candidats sélection-
nés, la décision motivée de sélection®.

Comme d'autres™, cette information limitée ne semble pas suffisante. Un candidat
peut utilement prendre connaissance de ses failles (il n'a pas atteint les seuils fixés, ce
dont il doit se douter) ou prendre connaissance des éléments de force de ses concur-
rents (tel candidat était meilleur pour telle raison), il peut également se soucier de

2 Voy., I'article 43, al. 1, e), de la Directive 2004/18/CE.

z Le procés-verbal visé a I'article 43 de la Directive 2004/18/CE ne se limite en effet pas aux procédures
nécessitant une publicité européenne préalable obligatoire mais s'applique également aux procédures
négociées sans publicité.

Les travaux préparatoires (Doc. Parl., Ch. Repr., 52-2276/001, Projet de loi introduisant un nouveau livre
relatif a la motivation, a I'information et aux voies de recours dans la loi du 24 décembre 1993 relative
aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de services, exposé des motifs,
p. 19) donnent I'exemple suivant: "l'autorité adjudicatrice pourrait décider de ne retenir, par exemple,
que les six meilleurs candidats méme si un nombre supérieur de candidats est apte a exécuter le mar-
ché. Ceux qui n'ont pas été sélectionnés doivent dans ce cas étre en mesure de pouvoir comparer leur
situation avec celle de ceux qui ont été sélectionnés. Il importe donc qu'ils puissent avoir connaissance
des éléments qui ont conduit I'autorité adjudicatrice a sélectionner leurs concurrents plutét qu'eux.".
E. THIBAUT ET S. WAUTHIER, "Le nouveau régime contentieux des marchés publics aprés la loi du 23 dé-
cembre 2009", Chronique des marchés publics 2010, Kluwer, a paraitre.

24
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savoir si des concurrents qui présentent des faiblesses ou insuffisances analogues aux
siennes, n'ont pas été néanmoins sélectionnés. Le législateur en a décidé autrement
sans doute pour éviter la curiosité exagérée de certains en oubliant cependant que
ceux qui veulent vraiment savoir, auront tendance a se tourner alors vers le juge pour
prendre connaissance de l'intégralité du dossier administratif (sous réserve des piéces
confidentielles).

24. La décision d'attribution

Dans toutes les procédures de passation, la décision d'attribution doit étre commu-
niquée. Son contenu differe cependant lorsque la procédure est ouverte ou restreinte,
et contient dans la premiére hypothese, les éléments de sélection qualitative a l'inverse
de la seconde hypothese ol ces éléments sont consignés dans une décision distincte.

En vertu de I'article 2bis, § 2, alinéa 4, 1 tiret, des Directives 89/665/CEE et 92/13/CEE,
I'autorité adjudicatrice peut se limiter a un "exposé synthétique" des motifs a chacun
en fonction de sa situation. Le législateur a préféré opter pour la simplicité: une seule
décision d'attribution est établie pour le marché, décision dont des parties sont extrai-
tes pour étre communiquées aux participants en fonction de leur situation propre.

Le contenu de la communication ne varie pas par rapport au régime déja en vigueurzez
tout soumissionnaire non sélectionné doit recevoir les motifs de sa non-sélection, ex-
traits de la décision motivée®’; tout soumissionnaire dont I'offre a été jugée irréguliére
doit recevoir les motifs de son éviction, extraits de la décision motivée; tout soumis-
sionnaire dont I'offre n'a pas été choisie®® doit recevoir la décision motivée intégrale,
soit celle comportant des éléments de sélection qualitative (en procédure ouverte), des
éléments relatifs a la régularité des offres (et surtout a l'irrégularité de certaines), et
des éléments relatifs a la comparaison des offres.

25. La combinaison avec le délai d'attente

Lorsqu'un délai d'attente doit étre respectézg, la communication comportera en outre:
la mention précise de la durée exacte du délai d'attente; la recommandation d'avertir
I'autorité adjudicatrice dans ce méme délai, par télécopieur, par courrier électronique
ou par tout moyen électronique dans le cas ou l'intéressé introduit une demande de

26

Art. 65/8, § 1.

Doc. Parl., Ch. Repr., 52-2276/001, Projet de loi introduisant un nouveau livre relatif a la motivation, a
I'information et aux voies de recours dans la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et
a certains marchés de travaux, de fournitures et de services, exposé des motifs, p. 20.

Le soumissionnaire retenu est informé de la méme maniere.

En vertu de I'art.65/11, al. 1.

27
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.30 . , 1 . , , . N
suspension™; la mention du numéro de télécopieur ou I'adresse électronique a laquel-
le cet avertissement peut étre envoyé.

Auparavant’?, il était prévu qu'en I'absence d'une information écrite au pouvoir adjudi-
cateur parvenue dans les délais, la procédure de passation pouvait étre poursuivie,
afin d'assurer la sécurité juridique. Il s'agissait en effet, de garantir I'information de
I'autorité adjudicatrice afin de lui éviter une conclusion du marché alors qu'un recours
avait été introduit. La solution pragmatique du législateur belge n'a pas séduit la Com-
mission européenne. Il suffit désormais que ce recours ait été introduit dans le délai
imparti de 15 jours, |'avertissement devenant une modalité dont I'utilisation est laissée
a I'appréciation du requérant. On ne peut que regretter cette solution qui ne présente
aucun intérét ni pour le requérant, ni pour les autorités adjudicatrices. La France, a,
quant a elle, persisté dans I'exigence d'une notification de l'introduction du recours’’.
Espérons que la Commission ne s'en formalisera pas et que le législateur belge en re-
vienne a la version antérieure de la loi.

La communication de la décision d'attribution doit avoir lieu immédiatement, par télé-
copieur, courrier électronique ou autre moyen électronique et, le méme jour, par let-
P N . o 21.:33

tre recommandée, des qu'elle est prise, sans autre précision de délai™".

La communication de la décision motivée au soumissionnaire ne crée aucun lien
contractuel®. Fort judicieusement, le législateur a prévu la suspension du délai de vali-
dité des offres pendant le délai d'attente. Cette suspension prend fin, si aucun recours
- conforme a l'article 65/11 - n'a été introduit durant celui-ci, a I'expiration du délai
d'attente, si un recours - conforme a l'article 65/11 - a été introduit, au jour de la déci-
sion de l'instance de recours statuant sur la demande de suspension, ou au plus tard
45 jours apres la communication de toute ou partie de la décision d'attribution aux
soumissionnaires, que l'instance de recours ait statué ou non.

A l'instar de ce qui était déja prévu, la communication de la décision de renoncer a la

passation du marché et le cas échéant la décision de relancer le marché selon une au-

tre procédure doivent étre communiquées aux candidats concernés et aux soumission-
. 35

naires™".

%0 Pour autant que cette demande soit conforme aux conditions posées par I'article 65/11.

Voy, les articles 21bis, 42sexies et 62bis de la loi du 24 décembre 1993, abrogés par la loi du 23 dé-
cembre 2009.

E. THIBAUT ET S. WAUTHIER, "Le nouveau régime contentieux des marchés publics aprés la loi du 23 dé-
cembre 2009", déja cité.

Art. 65/8.

*  Art.65/8,§2.

*®  Art.65/9.
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Pour finir, certains renseignements peuvent ne pas étre divulgués "lorsque leur divul-
gation ferait obstacle a l'application d'une loi, serait contraire a l'intérét public, porte-
rait préjudice aux intéréts commerciaux légitimes d'entreprises publiques ou privées
ou pourrait nuire a une concurrence loyale entre entreprises"36. Les personnes a qui in-
combent ce devoir de confidentialité sont précisées. Sans surprise il s'agit de l'autorité
adjudicatrice mais également des personnes qui interviennent pour son compte (au-
teurs de projets, assistants maitrise d'ouvrage, ou consultants). Enfin, le législateur a
fort opportunément interdit I'accés aux documents relatifs a la procédure avant la pri-
se de décision relative a la sélection, a la qualification, a la régularisation des offres, a
I'attribution du marché, ou a la renonciation a la passation.

2. Les recours

a. Le principe du délai d'attente

26. L'origine du délai d'attente

Le principe du délai d'attente n'est pas neuf.

L'organisation d'un délai d'attente entre la décision d'attribution et sa notification a
I'adjudicataire a d'abord été I'ceuvre du juge judiciaire intervenant en référé”’. Il s'agis-
sait d'une stratégie d'attaque imaginée par les plaideurs en réaction a la jurisprudence
des chambres francophones confirmée par I'assemblée générale du Conseil d'Etat. La
haute juridiction administrative a refusé de prononcer la suspension de I'exécution de
la décision d'attribution lorsque le marché était conclu® puisqu'alors le préjudice grave
difficilement réparable était réalisé.

Cette difficulté d'une intervention utile d'un juge intervenant au titre de I'urgence (ré-
férés judiciaire ou administratif) existait sous différentes formes dans les Etats mem-
bres. Aussi, la Cour de Justice a été logiquement saisie du probléme et rendu l'arrét
Alcatel* qui allait participer a la refonte des directives recours. En droit belge, I'imposi-
tion du délai d'attente a d'abord pris la forme d'une circulaire et puis trés vite d'une
modification de la loi du 24 décembre 1993 par la loi programme du 9 juillet 2004 insé-
rant un article 21bis dans cette derniere, modifié par la loi du 8 juin 2008 portant des
dispositions diverses qui a d'une part, modifié les dispositions relatives a l'information,
et d'autre part, retiré le bénéfice du délai d'attente aux candidats et enfin, étendu le
principe du délai d'attente aux secteurs spéciaux. La loi du 16 juin 2006 relative a I'at-

36

Art. 65/10, § 1.

Avec des résultats spectaculaires, comme dans |'affaire dite des bus wallons, avec les deux ordonnan-
ces rendues par le Président de Premiére Instance de Namur en 1997.

CE (AG), n® 87.983, 15 juin 2000, Feyer Formanova.

* CJUE, aff. C-81/98, 28 octobre 1999, Alacatel Austria.
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tribution, a l'information aux candidats et aux soumissionnaires et au délai d'attente
comportait des mesures analogues. Elle n'entrera probablement jamais en vigueur
comme telle puisqu'elle fut trés vite dépassée par la nouvelle directive.

27.  Le fonctionnement concret du délai d'attente dans la loi du 23 décembre 2009

Sur le principe de l'instauration d'un délai d'attente, la loi du 23 décembre 2009 ne
comporte pas de nouveauté significative. Toutefois, le législateur a clarifié son fonc-
tionnement concret.

En principe, les autorités adjudicatrices doivent attendre un délai de 15 jours entre
d'une part, la décision d'attribution du marché et d'autre part, la notification de cette
décision a I'adjudicataire, scellant le lien contractuel. Le délai de 15 jours prend cours a
compter du lendemain du jour ol la décision motivée est envoyée aux candidats
concernés et aux soumissionnaires concernés' . A défaut de simultanéité entre ces
envois, le délai prend cours, pour le candidat concerné ou le soumissionnaire concer-
né, le lendemain du jour du dernier envoi.

Le délai d'attente ne s'applique toutefois pas a la passation d'un marché public pour
lequel aucune publicité européenne préalable n'est requise (procédure négociée sans
publicité et services repris dans I'annexe Il B de la loi du 24 décembre 1993) et lorsque
le seul soumissionnaire concerné est celui a qui le marché est attribué et en l'absence
de candidats concernés (soit la situation rare ou il n'existerait qu'un seul soumission-
naire dans le cadre d'une procédure en deux phases)“. S'il existe des candidats non
sélectionnés, ils sont réputés concernés par le délai d'attente si I'autorité adjudicatrice
ne leur a pas communiqué les informations relatives au rejet de leur candidature avant
la communication de la décision d'attribution au soumissionnaire; partant, un délai
d'attente s'impose dans cette hypothése.

Ce délai d'attente est censé permettre aux candidats et soumissionnaires alors infor-
més d'introduire un recours en suspension (en extréme urgence ou en référé judiciai-
re).

Si aucun recours n'est introduit pendant le délai de 15 jours, I'autorité adjudicatrice
. e . 42
peut notifier la décision en vue de conclure le marché™.

Si un recours est introduit, la gestion du conflit est plus complexe pour les deux par-
ties.

40 Conformément a |'article 65/8, § 1, al. 3.

“ Art. 65/12.
2 Art. 65/11, al. 4.
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L'auteur du recours est seulement invité a avertir I'autorité adjudicatrice du l'introduc-
tion du recours, I'obligation formelle d'information du recours reposant sur l'instance
de recours®. La suspension de I'exécution de la décision d'attribution est alors auto-
matique - nouveauté importante introduite par la loi du 23 décembre 2009 - mais ne
bénéficie qu'a I'auteur du recours. Cette suspension automatique était nécessaire
compte tenu de l'attitude de certains pouvoirs adjudicateurs qui ont, sous I'empire de
I'ancienne réglementation, parfois pris la liberté de notifier le marché le 16°m jour
alors que l'instance de recours était saisie mais n'avait pas rendu de décision™.

Si l'instance de recours saisie rejette la demande de suspension ou de mesures provi-
soires, I'autorité peut notifier le marché.

Si l'instance de recours estime la demande fondée et suspend I|'exécution de la déci-
sion d'attribution, la suspension entraine de plein droit la suspension du marché éven-
tuellement conclu en violation de l'article 65/11. L'autorité adjudicatrice doit alors tirer
les conséquences de cette suspension, en procédant a la réfection de I'acte, au lance-
ment d'une nouvelle procédure ou a I'abandon pur et simple du marché. Si le marché
avait été conclu en violation de I'article 65/11, I'autorité adjudicatrice doit ordonner a
I'adjudicataire soit de ne pas commencer le marché, soit d'en arréter I'exécution. Si au-
cune demande en annulation ou en déclaration d'absence d'effets n'est introduite
dans les délais prévus a l'article 65/23, la suspension de I'exécution de la décision
d'attribution et du marché est levée de plein droit.

b. Les recours proprement dits: annulation, suspension, déclaration d'absence d'ef-
fets

28. La compétence générale d'annulation

Les instances de recours jouissent de la compétence générale d'annuler® les actes
constituant un détournement de pouvoir ou pris en violation du droit communautaire
(les Directives 2004/17/CE et 2004/18/CE, droit primaire et principes généraux de droit
communautaire), de la loi et ses arrétés d'exécution; des dispositions constitutionnel-
les, légales ou réglementaires ainsi que les principes généraux du droit applicables au
marché concerné, et enfin, des documents du marché. Toute personne ayant ou ayant
eu un intérét a obtenir le marché ou ayant été ou risquant d'étre lésée par la violation
alléguée peut introduire le recours en annulation®. L'annulation peut viser la décision
d'attribution proprement dite, la décision d'arréter le cahier spécial des charges, les

® Art.65/25,al. 2.

a“ Mis en avant dans I'exposé des motifs, CE, n® 179.865, 19 février 2008, NV Van Den Berghe ¢/ Etat
belge; CE, n° 191.149, 5 mars 2009, Segelec ¢/ Communauté francaise.

*® Art.65/14.

a La volonté est d'interpréter trés largement cette condition d'intérét.
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décisions prises dans le cadre de la sélection qualitative ou de la qualification. Nul
doute que le Conseil d'Etat suivra sa jurisprudence adoptée sous I'empire de I'article
14 des lois coordonnées en ce qui concerne la notion d'acte attaquable.

29. La compétence générale de suspension

Les instances de recours jouissent également de la compétence générale de suspendre
les décisions visées par l'article 65/14". Elles peuvent étre saisies par des personnes
justifiant du méme intérét que celui requis pour l'annulation. La suspension peut étre
assortie d'une astreinte et de mesures provisoires ayant pour but de corriger la viola-
tion alléguée ou d'empécher qu'il soit porté atteinte aux intéréts concernés ou des me-
sures provisoires nécessaires a I'exécution de la décision de suspension. Les mesures
provisoires peuvent consister en des injonctions par exemples de réintégrer un candi-
dat irrégulierement évincé®™, elles sont introduites soit avec une demande de suspen-
sion soit avec une demande d'annulation. Le Conseil d'Etat reste compétent pour or-
donner des mesures provisoires tant qu'il est saisi d'un recours en annulation. La de-
mande en suspension devant le Conseil d'Etat doit désormais étre impérativement in-
troduite selon la procédure d'extréme urgence; elle doit étre introduite selon la procé-
dure de référé judiciaire, si I'autorité adjudicatrice n'est pas une autorité administra-
tive™.

Nouveauté importante mais relative, le législateur a dérogé dans le cadre des mar-
chés publics uniqguement, a la condition de préjudice grave difficilement réparable po-
sée par l'article 17, § 2 des lois coordonnées du Conseil d'Etat™. En contre partie, le
Conseil d'Etat devra désormais opérer une balance des intéréts avant de prononcer la
suspension des actes ou les mesures provisoires. Les travaux préparatoires ne sont pas
treés explicites sur cette balance des intéréts. Si la suppression de la condition de préju-
dice grave difficilement réparable peut apparaitre comme une amélioration de la situa-
tion procédurale des requérants, (du moins s'il oublie qu'en d'autres circonstances, il
pourrait étre adjudicataire du marché et partie intervenante et voir sans doute ce pro-
greés différemment), la maniere dont la balance des intéréts sera exercée le Conseil
d'Etat sera déterminante pour |'équilibre du nouveau systeme mis en place.

Un des apports fondamentaux de la réforme réside dans les liens tissés en la suspen-
sion de I'exécution de la décision d'attribution et la suspension du contrat lorsqu'il pré-
sente des irrégularités susceptibles d'affecter sa légalité ou lorsqu'il a été conclu en
violation du délai d'attente®”. Cette compétence de suspension du contrat dans le chef

47

Art. 65/15.

CE, n° 46.858, 8 avril 1995, Motorola ¢/ Etat belge.
Art. 65/24.

Puisque figurant déja dans la loi du 16 juin 2006.
Art. 65/15.

Art. 65/13.

48
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des juridictions judiciaires n'est pas nouvelle, soit au titre de mesures d'attente ou
d'avant-dire droit (article 19, alinéa 2 du Code Judiciaire) soit dans au titre de mesure
provisoire pour prévenir la violation d'un droit subjectif gravement menacé (dans le ca-
dre d'un référé). Par contre, il s'agit d'une nouveauté pour le Conseil d'Etat - si I'on met
de coté la célébre saga EGTA Contractors Antwerpen® . Depuis I'arrét Formanova®®, la
scission entre d'une part, le contentieux de légalité des actes administratifs relevant de
la compétence du Conseil d'Etat et d'autre part, le contentieux subjectif de la validité
du contrat relevant des juridictions judiciaires, était compléte. Désormais, la suspen-
sion de la décision d'attribution entraine la suspension automatique du contrat, méme
lorsqu'elle est prononcée par le Conseil d'Etat™, et indépendamment de I'application
du délai d'attente ou non.

30. Ladéclaration d'absence d'effets

Les instances de recours peuvent également prononcer la déclaration d'absence d'ef-
fets d'un marché®; il s'agit sans nul doute de la sanction la plus grave, intervenant
dans la phase d'exécution du contrat. Exigée par le droit communautaire afin de per-
mettre aux opérateurs économiques de retrouver une chance d'exécuter le marché,
elle est censée sanctionner les violations les plus graves, comme le non respect des
mesures de publicité européennes exigées par le droit dérivé et la réglementation de
transposition et lorsque I'autorité adjudicatrice a conclu le marché en violation du dé-
lai d'attente ou sans attendre que l'instance de recours ait statué pour autant que
cette violation d'une part, ait privé un soumissionnaire de la possibilité d'engager ou
de mener a son terme le recours en suspension visé a l'article 65/11, alinéa 2, et d'au-
tre part, soit accompagnée d'une violation du droit communautaire en matiére de
marchés publics, de la loi ou de ses arrétés d'exécution et que cette derniére violation
a compromis les chances d'un soumissionnaire d'obtenir le marché.

L'action peut étre intentée par "toute personne intéressée". La Cour de Justice a déja
considéré qu'il appartenait a I'autorité de faire cesser le manquement au droit commu-
nautaire57; a ce titre, une autorité de tutelle semble également justifier de I'intérét re-
quissg. Afin d'éviter le risque de tierce opposition, I'autorité adjudicatrice et |'adjudica-
taire seront appelés a la cause, la premiére étant obligée de communiquer l'identité du
second au requérant. La demande de déclaration d'absence d'effets peut étre introdui-
te avec la demande d'annulation® ou séparément.

3 CE, n°40.734, 13 octobre 1992.

Déja cité.

Art. 65/13.

Art. 65/17.

CJCE, aff. C-503/04, 18 juillet 2007, Commission des Communautés européennes ¢/ République fédé-
rale d'Allemagne.

Dans le méme sens, E. THIBAUT ET S. WAUTHIER, "Le nouveau régime contentieux des marchés publics
aprés la loi du 23 décembre 2009", déja cité.

Visée a l'article 65/14.
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Trois hypothéses permettent d'échapper a la déclaration d'absence d'effets: lorsque le
juge reconnait qu'il existe des raisons impérieuses d'intérét général imposant le main-
tien des effets du marché®, en cas de "rédemption"®" et en cas de violation vénielle®”.

La premiere hypothese se rencontre lorsque la continuité du service public, par exem-
ple en matiere de santé publique est en jeu. Le fonctionnement d'un hoépital suppose
un approvisionnement en médicaments ou des vaccins parfois dans des situations de
crise qui ne souffrent pas de délai. Le principe de proportionnalité est susceptible d'in-
fluencer la décision du juge a ce titre également. Lorsque le juge refuse de prononcer
I'absence d'effets du contrat, il peut - voire doit - se tourner vers des sanctions de sub-
stitution®.

La seconde hypothese vise le marché passé par procédure négociée sans publicité
alors que I'autorité adjudicatrice a publié au JOCE et au BA un avis annongant son in-
tention de conclure le marché et de respecter un délai minimum de 10 jours avant de
procéder a cette conclusion®, elle peut échapper a la sanction de déclaration d'absen-
ce d'effets®. Il s'agit du nouvel "avis en cas de transparence ex ante volontaire"® vers
lequel les autorités adjudicatrices auront tout intérét de se tourner. Cet avis contient
les informations suivantes: le nom et les coordonnées de |'autorité adjudicatrice; la
description de I'objet du marché; la justification de la décision de I'autorité adjudicatri-
ce de passer le marché sans publicité européenne préalable; le nom et les coordon-
nées du soumissionnaire auquel il a été décidé d'attribuer le marché, et le cas échéant,
toute autre information jugée utile par I'autorité adjudicatrice.

Enfin, lorsque Il'autorité adjudicatrice a conclu le marché sans respecter le délai d'at-
tente ou sans attendre que l'instance saisie d'un recours ait statué, la sanction de I'ab-
sence d'effets ne peut étre prononcée si la violation est vénielle, soit moins grave que
celle visée a l'article 65/17. Concrétement, le soumissionnaire doit avoir eu la possibi-
lité d'introduire une demande en suspension durant le délai d'attente®’ et il ne peut y
avoir une violation du droit communautaire en matiére de marchés publics, de la loi ou

% Art. 65/20.

Art. 65/18.

Art. 65/22.

Art. 65/22.

A compter du lendemain du jour de la publication au JOCE.

Art. 65/18.

Voy. les articles 26, 52, 136bis nouveaux de |'arrété royal du 8 janvier 1996 (modéle d'avis figurant a
I'annexe 9 de cet arrété), 112 nouveau de l'arrété royal du 10 janvier 1996 (modéle d'avis figurant a
I'annexe 11 de cet arrété) et 33bis nouveau de I'arrété royal du 18 juin 1996 (modele d'avis figurant a
I'annexe 7 de cet arrété), tels que modifiés par I'arrété royal du 10 février 2010 modifiant certains ar-
rétés royaux exécutant la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et a certains marchés
de travaux, de fournitures et de services (MB, 16 février 2010), en vigueur le 25 février 2010.

Par exemple si I'autorité adjudicatrice a octroyé un délai d'attente trop court sans empécher toutefois
le requérant d'introduire un recours endéans celui-ci, ou si le délai accordé était bien de 15 jours mais
que l'autorité adjudicatrice n'a pas attendu que le juge saisi ait statué pour conclure le contrat.
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de ses arrétés d'exécution, de nature a compromettre les chances du soumissionnaire
d'obtenir le marché. Partant, un soumissionnaire mal classé ne peut espérer obtenir
I'absence d'effets de ce marché méme conclu irrégulierement. Si la déclaration d'ab-
sence d'effets n'est pas prononcée en raison du caractére véniel de la violation, le juge
pourra se tourner vers les sanctions de substitution®®.

. . . 69 ..
Lorsque l'instance de recours prononce la déclaration d'absence d'effets™, celle-ci im-
plique I'annulation avec effet rétroactif de toutes les obligations contractuelles ou une

annulation sans effet rétroactif assortie d'une pénalité financiére prévue a l'article
65/22.

31. Les sanctions de substitution”

L'instance de recours peut, d'office ou a la demande de toute personne intéressée,
mettre un terme a 'exécution d'un marché public ou imposer une sanction financiéere a
l'autorité qu'elle versera au Trésor et dont le montant maximum s'éleve a 15% du
montant du marché. Cette pénalité d'un montant dissuasif pour toutes les autorités
adjudicatrices a I'exception de celles qui relévent de I'Etat Fédéral”, s'ajoute a d'éven-
tuels dommages et intéréts qui pourraient étre réclamés par la partie requérante en
réparation de son préjudice. Le juge tient compte de toutes les circonstances de |'es-
pére pour prononcer cette pénalité, I'autorité adjudicatrice et I'adjudicataire étant ap-
pelés a la cause.

32. Les délais de recours

Les délais de recours ont été harmonisés que I'instance de recours soit le Conseil d'Etat
ou les juridictions ordinaires. Le législateur a rendu applicable au calcul des délais de
recours organisés par la loi du 23 décembre 2009, les dispositions du Reglement (CEE,
Euratom) n° 1182/71 du Conseil, du 3 juin 1971, portant détermination des régles ap-
plicables aux délais, aux dates et aux termes dans le droit communautaire’’.

% Art.65/22.

®  Art.65/19.

7 Art. 65/22.

Nul doute que cette disposition fera I'objet d'un avis motivé de la part de la Commission européenne.
Les jours fériés a prendre en considération sont tous les jours prévus comme tels dans |'Etat membre.
Les jours ouvrables a prendre en considération sont tous les jours autres que les jours fériés, les di-
manches et les samedis. Si un délai exprimé en jours, en semaines, en mois ou en années est a comp-
ter a partir du moment ou survient un événement ou s'effectue un acte, le jour au cours duquel a lieu
cet événement ou s'effectue cet acte n'est pas compté dans le délai. Les délais comprennent les jours
fériés, les dimanches et les samedis sauf si ceux-ci en sont expressément exclus ou si les délais sont
exprimés en jours ouvrables. Si le dernier jour d'un délai exprimé autrement qu'en heures est un jour
férié, un dimanche ou un samedi, le délai prend fin a I'expiration de la derniére heure du jour ouvrable
suivant, a I'exception des délais calculés rétroactivement a partir d'une date ou d'un événement dé-
terminé.
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Le point de départ des recours est lié a la publication des avis, la communication ou la
prise de connaissance des décisions.

La demande d'annulation d'un acte d'une autorité adjudicatrice doit étre introduite
dans les soixante jours; la demande de suspension doit I'étre dans un délai de quinze
jours sauf en cas de publication d'un avis ex ante volontaire ou le délai est alors réduit
a dix jours. Le recours en dommages et intéréts doit étre introduit dans un délai de
cing ans. Le recours en déclaration d'absence d'effets doit étre introduit dans un délai
de trente jours a compter du lendemain du jour ou l'autorité adjudicatrice a publié un
avis d'attribution ou a informé les candidats concernés et les soumissionnaires concer-
nés de la conclusion du contrat en leur communiquant simultanément la décision mo-
tivée les concernant. A défaut, le délai de recours est fixé a six mois, a compter du len-
demain du jour de la conclusion du marché, lorsque I'autorité adjudicatrice ne respec-
te pas les dispositions de l'alinéa 1. Le recours relatif a des sanctions de substitution
doit étre introduit dans un délai de six mois.

Les autorités adjudicatrices qui sont des autorités administratives veilleront a indiquer

les voies de recours au Conseil d'Etat lorsqu'une législation spéciale leur est applicable
73

encesens’”.

B. Les options belges
33.  Présentation

Le législateur belge est allé au dela de ses obligation de transposition en instaurant un
systeme complexe et asymétrique de protection pour les marchés passés en dessous
des seuils européens (1) et en persistant dans une dualité juridictionnelle complexe
pour le controle de la passation des marchés publics (2). En ces deux points, la réforme
nous semble inachevée et sans doute critiquable.

1. La protection juridictionnelle pour les marchés publics en dessous des seuils
européens

34. Une initiative peu lisible

La Cour Constitutionnelle avait clairement indiqué que I'absence de protection juridic-

tionnelle particuliére pour les soumissionnaires dans le cadre des marchés restant en
. , ) T .. . 74

dessous des seuils européens n'était pas en soi discriminatoire™.

7 L'art. 19 des lois coordonnées sur le Conseil d'Etat ne vise que les recours prévus a l'article 14, § 1 des

dites lois. Or, les recours exercés en matiére de marchés publics sont désormais prévus par les articles
65/14 et 65/15 de la loi du 23 décembre 2009.
C. Const., 7 décembre 2005, n° 179/2005.
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A l'occasion de la loi du 23 décembre 2009, le législateur a décidé d'étendre certaines
obligations du régime prévu pour les marchés européens aux marchés nationaux, en
opérant des renvois dans le texte et surtout en prévoyant un régime général et un régi-
me particulier, sans prendre le soin de justifier ces solutions peu lisibles, a priori, discri-
minatoires.

a. Le régime général
35.  Unrégime particulier en matiére de motivation et d'information

Le législateur a rendu applicable aux marchés nationaux, les dispositions suivantes re-
latives: a I'établissement et au contenu d'une décision motivée (art. 65/4 et 65/5 de la
loi du 24 décembre 1993); a la communication des motifs de non-sélection ou de non-
qualification aux candidats ainsi qu'au retrait de la qualification (art. 65/7); a la com-
munication des motifs de non-sélection (lorsque la procédure ne comporte qu'une
seule phase) ou d'irrégularité et du choix de I'adjudicataire (art. 65/8, § 1, alinéa 1); a
la communication de la décision de renoncer a une procédure de marché et, le cas
échéant, d'en relancer une nouvelle (art. 65/9) et aux renseignements confidentiels re-
latifs & un marché et a I'accés aux documents relatifs a la procédure (art.65/10)".

Ce faisant, il a habilité le Roi pour prendre des mesures dérogatoires. Cette habilitation
a donné lieu a des dérogations réglementaires76 visant essentiellement les marchés
dont la dépense a approuver ne dépasse pas 67.000 € HTVA dans les secteurs classi-
ques et 135.000 € HTVA pour les secteurs spéciaux, quel que soit le mode de passa-
tion77, et dispensant de |'établissement et du contenu d'une décision motivée, ainsi
que des modalités de communication.

Un soi disant systeme "allégé" est mis en place et implique : I'établissement obligatoire
d'une décision motivée pour la sélection (pour les procédures en deux phases), I'attri-
bution du marché et la renonciation (avec, le cas échéant, le lancement d'une nouvelle
procédure) au marché; l'information écrite immédiate de non-sélection, d'irrégularité,
de non-choix, de choix ou de renonciation, mais sans communication des motifs; I'ab-
sence d'engagement juridique par I'effet de I'information du soumissionnaire retenu;

75 . . . . . . a . a .
Par déduction, ne sont pas applicables les obligations relatives a la transmission a la Commission euro-

péenne des décisions motivées (art. 65/6); a I'absence d'engagement contractuel de la communica-
tion du choix du soumissionnaire retenu et a la prolongation des délais d'engagement des soumission-
naires (art. 65/8, § 2) et a I'effet de la suspension de I'exécution de la décision d'attribution par I'ins-
tance de recours (art. 65/13).

AR du 10 février 2010 modifiant certains arrétés royaux exécutant la loi du 24 décembre 1993 relative
aux marchés publics et a certains marchés de travaux, de fournitures et de services.

Alors que les seuils sont ceux autorisant la procédure négociée sans publicité ...

76

77
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la demande possible des motifs de non-sélection, de rejet ou de choix dans un délai de
trente jours; la communication des motifs dans les quinze jours par le pouvoir adjudi-
cateur; la faculté de communication immédiate des motifs, sauf en cas de renoncia-
tion, sans attendre la demande des candidats ou soumissionnaires.

Derniere précision, les obligations d'établissement d'une décision motivée, d'informa-
tion et de communication ne valent pas pour les marchés passés en procédure négo-
ciée constatés par simple facture acceptée lorsque le montant du marché a approuver
ne dépasse pas, hors taxe sur la valeur ajoutée, 5.500 €, dans les secteurs tant classi-
ques que spéciaux.

A ce stade, nous ne percevons pas |'utilité de ces modalités particuliéres qui 6tent de la
lisibilité a la réglementation sans aucun apport pratique.

36. Le délai d'attente

Il n'existe pas de principe de délai d'attente obligatoire pour les marchés nationaux.
Toutefois, le législateur offre aux autorités adjudicatrices la faculté d'organiser un délai
d'attente sans étre tenu par ses conséquences principales et secondaires, soit l'inter-
diction de conclure le marché’® et la possibilité de poursuivre devant un juge la décla-
ration de I'absence d'effets et des sanctions de substitution. Certains auteurs estiment
qu'il s'agit d'éviter aux autorités adjudicatrices de lourds dommages et intéréts en cas
d'illégalité de la décision”®. Nous ne percevons pas dans le dispositif légal, des élé-
ments de nature a renforcer ce point de vue, d'autant que l'autorité de chose jugée en
référé ne nous semble pas déterminante dans une future discussion sur la responsabi-
lité.

37. Les recours

Les recours en annulation et en suspension accompagné de mesures provisoires sont
prévus dans les mémes conditions pour les marchés nationaux et européens. Sans le
bénéfice du délai d'attente, les suspensions et annulations prononcées poseront les
mémes difficultés que dans le passé. Comme par le passé, le soumissionnaire ou candi-
dat évincé peut poursuivre la condamnation de I'autorité adjudicatrice en paiement de
dommages et intéréts. Les régles en matiere de délais et de compétence de l'instance
de recours sont identiques pour les marchés nationaux et européens.

® Art.65/30,al. 2.
E. THIBAUT ET S. WAUTHIER, "Le nouveau régime contentieux des marchés publics aprés la loi du 23
décembre 2009", déja cité.
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b. Le régime particulier: les marchés de travaux atteignant la moitié des seuils euro-
péens

38. La gdffe

Comme si les marchés publics manquaient de seuils a retenir, le Iégislateur a rendu in-
tégralement applicable le principe du délai d'attente (65/11), aux marchés publics de
travaux qui atteignent la moitié des seuils de publicité européennes - a I'exception des
marchés publics de travaux de défense (article 346, 1, b, du traité sur le fonctionne-
ment de I'Union européenne). En matiere de motivation et d'information, le régime
européen est également rendu applicable.

Le régime des recours (suspension, annulation, mesures provisoires, dommages et in-
téréts, calcul des délais, désignation des instances de recours) est identique a celui des
marchés européens.

Les conséquences de délai d'attente sont précisées également: 65/12 (dispense éven-
tuelle du délai d'attente); 65/13 (suspension du contrat par I'effet de la suspension de
I'exécution de la décision d'attribution); 65/18, alinéas 1 et 4 (dispense possible de la
déclaration d'absence d'effets par publication d'un avis de transparence ex ante volon-
taire); 65/19 (étendue de la déclaration d'absence d'effets); 65/20 (non-déclaration
d'absence d'effets pour des raisons impérieuses d'intérét général et sanction de substi-
tution); 65/21 (limitation des cas d'annulation ou de suspension du marché conclu);
65/22 (sanctions de substitution)®°.

On ne pergoit pas la logique de ce systeme qui semble sorti de nulle part. Le législateur
a mis peu de soin a s'en expliquer.

2. La répartition des compétences entre les juridictions judiciaires et le Conseil
d'Etat

39. La dudlité juridictionnelle en général

La dualité juridictionnelle est, en Belgique, inscrite dans la Constitution. Sous un angle
strictement historique, la compétence du Conseil d'Etat a d s'articuler sur la compé-
tence des juridictions judiciaires préexistantes. Les contours de cette articulation sont
déterminés par la Cour de Cassation en tant que juge des conflits d'attribution.

8 On observera que le législateur a omis I'article 65/17 visant spécifiquement la déclaration d'absence

d'effets, alors que son intention de I'appliquer est sans ambiguité.
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Il n'échappe a aucun observateur que I'obligation de poursuivre plusieurs procédures
pour régler un conflit est en soi une source de perte de temps, d'efficacité et de crédi-
bilité de la justice en raison du risque de décisions contradictoires. Paradoxalement,
I'accroissement des recours en référé fait disparaitre progressivement les décisions au
fond sur des sujets qui en auraient cruellement besoin. Cet accroissement renforce le
sentiment d'incertitude dans la mesure ou la décision administrative se fait, se défait
et refait, en tenant compte d'une autorité de chose jugée au provisoire, qui pourrait ne
pas étre confirmée au fond. La légalité n'est tout simplement plus définie, seules les
apparences de légalité préoccupent aujourd'hui, les administrations soucieuses de me-
ner leur projet a bien dans des délais raisonnables. Ces remarques ne sont en rien spé-
cifiques au contentieux de l'attribution des marchés publics et valent pour tous les
contentieux inhérents a Il'action publique. La dualité juridictionnelle est questionnée
périodiquement par la doctrine a juste titre, sans toutefois que ces travaux ne débou-
chent sur une réforme politique d'envergure.

40. La pertinence de la dualité dans le cadre du contentieux relatif a I'attribution
des marchés publics

Dans le cadre du contentieux des marchés publics, certains auteurs ont plaidé pour
, .p: . . 81 T e .

une réunification du contentieux . A vrai dire, les arguments liés a ce plaidoyer valent

pour tous les contentieux liés a I'action de I'administration et rejoignent tres largement

les critiques inhérentes a la dualité juridictionnelle telle qu'interprétée aujourd'hui par

la Cour de Cassation qui implique un éclatement des contentieux entre le Conseil

d'Etat et les juridictions ordinaires.

Cette réunification partielle (recours en suspension et annulation) ou intégrale (indem-
nisation, déclaration d'absence d'effets et pénalités de substitution) est théoriquement
possible devant le Conseil d'Etat ou devant les juridictions judiciaires.

Les juridictions judiciaires connaissent déja d'un contentieux important. D'une part, les
présidents des tribunaux de premiére instance siégeant en référé sont régulierement
appelés a intervenir au provisoire et en urgence dans les procédures d'attribution.
D'autre part, la juridiction de fond est compétente pour I'allocation de dommages et
intéréts et connait de I'ensemble du contentieux relatif a la validité, I'interprétation et
I'exécution des marchés publics. Il semblait tout indiquer de lui confier les nouveaux
recours (déclaration d'absence d'effets et pénalités de substitution).

Le Conseil d'Etat s'estime, en vertu de la théorie de I'acte détachable du contrat, com-
pétent dans le cadre du contentieux en suspension et en annulation des décisions pri-
ses lors de I'attribution des marchés publics. Sa compétence a été étendue légalement

8 E. THIBAUT ET S. WAUTHIER, "Le nouveau régime contentieux des marchés publics aprés la loi du 23

décembre 2009", déja cité.
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a des actes pris dans le cadre de I'attribution des marchés publics par des autorités qui
ne pouvaient étre qualifiées d'autorités administratives. Partant, la voie semblait toute
tracée pour l'extension de sa compétence aux actes pris dans le cadre de I'attribution
des marchés publics par toutes les autorités adjudicatrices alors méme que ces dernie-
res n'étaient pas des autorités administratives au sens de I'article 14 des lois coordon-
nées. |l est techniquement possible de confier au Conseil d'Etat les contentieux en ma-
tiere de dommages et intéréts, relatifs a l'interprétation et I'exécution des marchés,
ainsi que les nouveaux recours (déclaration d'absence d'effets et sanction de substitu-
tion). Il suffit en effet que le législateur les qualifie de contentieux portant sur des
droits politiques et les confie au Conseil d'Etat, la Cour Constitutionnelle ayant adopté
une définition relativement large de ces droits®. Le rapport particulier de droit public
en l'espece résulterait de I'application d'une réglementation relative aux marchés pu-
blics trés largement dérogatoire au droit privé et prise en considération de l'intérét gé-
néral, le droit a réparation et les différents recours trouvant désormais leur source
dans une loi spéciale (celle du 23 décembre 2009) et non plus sur les articles 1382 et
suivant du Code civil. En d'autres termes, il eut été possible de confier au Conseil d'Etat
un contentieux en pleine juridiction en matiére de marché public.

Il existe des avantages et inconvénients aux deux options en raison des spécificités
procédurales et de I'expérience méme de chaque ordre juridictionnel: procédure inqui-
sitoire/accusatoire; décision rendue en premier et dernier ressort ou décision suscepti-
ble d'appel et de cassation. Au demeurant, en fonction des circonstances, ces caracté-
ristiques peuvent étre des avantages pour les uns et des inconvénients pour les autres.

41. L'option belge: ne rien changer

Le législateur belge a préféré ne rien modifier au systeme actuel en désignant le
Conseil d'Etat et les juridictions ordinaires comme instance de recours.

Il reprend la solution de la loi du 16 juin 2006 en désignant le Conseil d'Etat pour
connaitre a titre exclusif de la suspension (et des mesures provisoires) et de I'annula-
tion des actes émanant des autorités adjudicatrices qui sont des autorités administra-
tives au sens de |'article 14 des lois coordonnées. Le juge judiciaire connaitra des mé-
mes recours lorsque l'autorité adjudicatrice n'est pas une autorité administrative. L'in-
tention du législateur est clairement de confier une compétence exclusive au Conseil
d'Etat pour les actes des autorités administratives afin d'éviter le forum shopping®. Il

8 Souligné par E. THIBAUT ET S. WAUTHIER, "Le nouveau régime contentieux des marchés publics aprés la

loi du 23 décembre 2009", déja cité; voy. les arréts de la Cour constitutionnelle du 18 mars 1997
n° 14/97, du 12 février 2003, n° 23/2003 et du 26 novembre 2009, n° 188/2009 mis en avant par ces
auteurs.

Doc. Parl., Ch. Repr., 52-2276/001, Projet de loi introduisant un nouveau livre relatif a la motivation, a
I'information et aux voies de recours dans la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et
a certains marchés de travaux, de fournitures et de services, exposé des motifs, p. 40.
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n'est pas certain que cette volonté soit respectée par les plaideurs qui se tournent na-
turellement vers le juge le plus enclin a entendre son point de vue. A cet égard, la ma-
niere dont les juges (le Conseil d'Etat et le juge judiciaire) vont opérer la balance des
intéréts sera déterminante dans le choix des requérants de se tourner vers eux. Ce
n'est que si ceux-ci dégagent une jurisprudence commune que le texte a quelque chan-
ce d'étre respecté.

Le recours en suspension et en annulation permet I'exercice d'un contréle de légalité.
Les instances de recours sont également compétentes pour octroyer des dommages et
intéréts pour procédure téméraire et vexatoire®® a charge du requérante, l'indemnité
étant plafonnée a 5% du montant du marché. Elle sera versée a I'autorité adjudicatrice
Ou au soumissionnaire retenu.

Les juges judiciaires restent seuls compétents pour la déclaration d'absence d'effets, la
sanction de substitution et I'allocation de dommages et intéréts.

42.  Conclusions générales

La loi du 23 décembre 2009 constitue bien plus un prolongement du systeme actuel de
protection juridictionnelle des entreprises participant a une procédure d'attribution
d'un marché public qu'une véritable réforme.

Dans son volet transposition de la Directive 2007/66/CE, elle comporte essentielle-
ment des mesures destinées a prévenir des illégalités, I'objectif de celles-ci étant de
garantir, en quelque sorte, qu'une entreprise ne pourra plus exécuter un marché qui
lui aurait été attribué en violation du droit.

Formulé comme tel, nul ne peut critiquer I'objectif poursuivi, tout au plus peut-on s'é-
tonner que I'octroi des marchés publics soit le seul champ investi par ce souci de "léga-
lité immaculée". Cet objectif n'est pas en tant que tel favorable aux entreprises ou aux
autorités adjudicatrices. A vrai dire, il peut méme apparaitre comme défavorable aux
deux.

En effet, puisque I'objectif n'est pas de garantir qu'une entreprise en particulier puisse
exécuter le marché - personne ne ressort vraiment gagnant de cette recherche de "lé-
galité immaculée": d'une part, les entreprises sont susceptibles d'étre appelées en ga-
rantie dans la nouvelle procédure en déclaration d'absence d'effets (celle qui s'est vu
attribuer illégalement le marché est a tout le moins une partie du probleme), d'autre
part, les autorités adjudicatrices sont exposées a des surcolts importants strictement
liés a la problématique contentieuse et un accroissement considérable des délais de

84

Art. 65/27.
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réalisation de leurs achats et investissements. En période de crise, cette derniere préci-
sion est en soi une trées mauvaise nouvelle pour les entreprises.

Cette poursuite de "légalité immaculée" est au demeurant un leurre! En effet, la léga-
lité de l'attribution des marchés publics est de moins en moins définie au fond. Elle le
sera encore moins demain. Or, l'indétermination des régles issues du droit communau-
taire et du droit national est trés grande.

L'amélioration de l'efficacité de la protection juridictionnelle des soumissionnaires et
candidats a I'octroi d'un marché public passe par un accroissement de la complexité
des recours et un alourdissement des sanctions, en tout cas pour les autorités adjudi-
catrices, mais nul doute qu'elles veilleront a appeler les entreprises en intervention et
garantie.

L'émergence de nouveaux contentieux et de nouvelles actions en responsabilité est
prévisible. Les pouvoirs publics au demeurant sont responsables dans leurs trois fonc-
tions: administrative, juridictionnelle et législative. Partant, il n'est pas impossible que
I'Etat fédéral devienne le prochain acteur incontournable du contentieux de I'attribu-
tion des marchés publics. Il est trop tot pour les bilans, seules des inquiétudes peuvent
étre ici exprimées.

Les principales inquiétudes ont trait au volet purement interne de la loi du 23 décem-
bre 2009.

La premiére inquiétude est liée a la faible lisibilité de la protection juridictionnelle pour
les marchés nationaux. La protection particuliére pour les marchés de travaux attei-
gnant la moitié des seuils européens interpelle: elle semble a ce point injustifiable que
le législateur s'est bien gardé d'essayer de le faire. L'inconstitutionnalité de ce régime
sera rapidement soulevée dans le cadre d'un litige.

La diversification de la protection juridictionnelle accordée aux entreprises induite de
la dualité juridictionnelle inquiete également.

Sans toucher aux compétences de principe de la haute juridiction administrative et des
juridictions judiciaires, il aurait sans doute été prudent de prévoir certains verrous pro-
céduraux devant les juridictions judiciaires afin d'éviter I'enlisement des situations: im-
position de délai strict pour les actes de procédure, réduction des délais d'appel et de
cassation (ou suppression de ces recours dans le cadre du contentieux de légalité en
suspension). En effet, s'il semble indispensable que les recours soient efficaces, il faut
aussi prendre conscience de la nécessité de préserver I'activité de 'autorité adjudica-
trice liée a des exigences de délai parfois tres strictes. La suspension ordonnée par un
juge judiciaire est le plus souvent un coup d'arrét radical a la procédure quelle que soit
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sa pertinence du point de vue de la légalité, I'autorité adjudicatrice est la plupart du
temps dans l'impossibilité de la contester en appel pour des questions de délai.

La justice rendue au provisoire et en urgence ressemble a un jeu de poker pour les par-
ties. Les plus inconscients esperent piocher le carré d'as au gré des circonstances.

A notre sens, l'efficacité des recours juridictionnels dans cette matiere comme dans
d'autres passe nécessairement et simplement par une justice au fond rendue dans des
délais raisonnables et compatibles avec les nécessités d'une action publique contem-
poraine et les exigences de protection des droits individuels: dans les 2 mois de la dé-
cision rendue. Il ne s'agit pas d'une question de moyens, il s'agit simplement de vision
et de volonté politique.
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