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Qui sommes-nous ?

L’Institut de droit public des affaires (IDPA) est
une formation universitaire (Université Paris-
Saclay) visant a préparer de futurs avocats spé-
cialistes du droit public au sein méme de I’école
de formation professionnelle des barreaux de la
Cour d’appel de Paris (EFB). Il permet ainsi aux
¢léves-avocats sélectionnés de bénéficier, en pa-
rallele des cours de I’EFB, d’enseignements
d’excellence sur la pratique du droit public.

Créé et géré pendant vingt ans par Maitre Jean-
Pierre Boivin, I’Institut est aujourd’hui dirigé par
Maitre Jean-Marc Peyrical.

Les enseignements dispensés par des praticiens
de renom traitent des marchés publics, du droit
européen, du droit de I’environnement industriel,
du droit de I'urbanisme mais aussi des techniques
de droit fiscal, du contentieux administratif ou
encore de la déontologie de I’avocat publiciste.

Tout admis a I’examen d’entrée d’un centre ré-
gional de formation a la profession d’avocat
(CRFPA) peut déposer sa candidature pour inté-
grer ’IDPA. En cas d’admission, le transfert au
sein de ’EFB de Paris sera automatiquement pris
en charge. Les étudiants doivent obligatoirement
débuter leur formation par le stage PPI (Projet
Personnel Individualisé).

Existant depuis plus de 30 ans, 'IDPA dispose
d’un réseau constituant un tremplin essentiel
pour les futurs avocats publicistes.

Les liens tissés entre chaque promotion et perpé-
tués grace a I’Association de I’'IDPA permettent
aux ¢€leves-avocats intégrant 1’Institut de bénéfi-
cier d’un soutien permanent pour leur entrée dans
la vie professionnelle.

Futurs éléves-avocats, n’hésitez plus, rejoignez-
nous !

Pour plus de renseignements, vous pouvez nous
contacter a I’adresse suivante :

contact@association-idpa.com

L’Association de ’IDPA
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Présentation de I’Association de I'IDPA

L’Association de I’'TDPA occupe une place centrale
au sein de I’Institut.

Treés active, 1’Association de I'IDPA fédere et en-
tretient un réseau composé de plus de 700 diplo-
més, avocats ou professionnels du droit.

Elle a également pour objet de promouvoir le droit
public des affaires.

A cette fin, elle organise chaque année le Gala de
I'IDPA (qui s'est tenu les années passées au Conseil
d'Etat, a la Cour administrative d'appel de Paris, a
la Bibliothéque de 1'Ordre des avocats...).

L'Association organise ¢galement des conférences,
sous forme de colloque, les « Jeudi de 'IDPA ».

Elle publie en outre la Gazette de I'IDPA contenant
des articles de droit et des entretiens avec des pro-
fessionnels du monde juridique.

Voici les membres de 1’ Association de I’IDPA.

Présidente : Juliette Kuentz

Vice-Présidente : Maguelonne Torti

Trésoriére : Marie Guillois

Secrétaire général : Robin Hindes

Péle Gazette : Chloé¢ Mifsud (référente), Diane
Florent, Marine Combes, Clément Balzamo, Paul
Mazet

Pole Evénementiel : Juliette Kuentz, Maguelonne
Torti, Marie Guillois, Robin Hindes

Péle Partenariats : Marion Dunk, Marie Mayrand,
Dan Phan

P6le Communication : Tsamouna Boukila
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Le mot de passation

d’Anne-Laure Coirre

Cheéres Lectrices,

Chers Lecteurs,

Pour 1'IDPA, l'année 2021-2022 doit étre retenue
comme celle d'un certain rebond apres la longue et
pénible période liée au Covid-19. En effet, si la
premicre partie de cette année a malheureusement
commencé dans une atmosphere de couvre-feu et de
fermeture des locaux de 1'EFB, la seconde a su
embrasser les réouvertures en tout genre qui ont fait
notre bonheur a tous.

Ces réouvertures ont été une occasion que I'IDPA n'a
pas manqué de saisir pour organiser plusieurs
cocktails permettant la réunion, la rencontre et les
échanges entre les anciens, notre promotion et les
différents intervenantes et intervenants.

Ces derniers, justement, méritent de sinceres
remerciements, que je transmets au nom de toute
notre promotion. Si I'DPA avait déja montré sa
capacit¢ d'adaptation l'année précédente, c'est
fondamentalement grace au dévouement de ces
professionnels du droit, qui ont a cceur chaque année
de transmettre un peu de leur savoir, que cet institut a
pu perdurer comme il 1’a fait.

L'Association de I'IDPA a également contribué a ce
mouvement, a travers de nombreux aspects comme la
rédaction de la Gazette, le développement de notre
présence sur les réseaux sociaux, la conclusion de
nombreux partenariats et [’organisation de deux
jeudis de I'IDPA, dont les sujets d'actualité¢ et la
qualité des intervenants ont suscité l'intérét tant des
¢tudiants que des praticiens.

Enfin, il faut remercier nos cabinets partenaires, sans
la générosité desquels nous n'aurions pas pu
concrétiser autant de projets. Parmi ces derniers, le
plus marquant demeure le Gala de I'IDPA, qui s'est
tenu en décembre dernier dans les salons de Harlay et
de 1'Horloge, a la Maison du Barreau. Apreés deux
années de restrictions sanitaires, I'IDPA a eu a
nouveau la joie d’organiser son Gala annuel.

Au quai de 1'Horloge, nous avons ainsi eu la chance
d'accueillir, entre autres, notre marraine de
promotion, Maitre Christiane Féral-Schuhl, ainsi que
la batonniére du barreau de Paris, Maitre Julie
Couturier. La présence de ces deux figures du droit
prouve le rayonnement que I'IDPA continue d'avoir.

Afin que ce rayonnement se poursuive, le role de la
nouvelle promotion est déterminant. Je lui souhaite, et
tout particuliecrement au nouveau bureau de
1’ Association, bon courage. C'est vous désormais qui
avez les clefs de cette belle aventure !

Anne-Laure Coirre
Présidente de 1’Association de ’IDPA 2021-2022
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CONTRATS PUBLICS

Cour administrative d’appel de Paris, 5 avril 2022,
Société Siemens Lease Services, n° 19PA04070 -
Disproportion manifeste du prix dans un contrat -
Motif susceptible de justifier que ’application du
contrat soit écartée

A titre liminaire, il est constant que « lorsque les par-
ties soumettent au juge un litige relatif a [’exécution
du contrat qui les lie, il incombe en principe a celui-
ci, eu égard a l’exigence de loyauté des relations con-
tractuelles, de faire application du contrat ; toutefois,
dans le cas seulement ou il constate une irrégularité
invoquée par une partie ou relevée d’office par lui,
tenant au caractere illicite du contenu du contrat ou a
un vice d’une particuliere gravité relatif notamment
aux conditions dans lesquelles les parties ont donné
leur consentement, il doit écarter le contrat et ne peut
régler le litige sur le terrain contractuel » (Conseil
d’Etat, 12 janvier 2011, Manoukian, n° 338551).

Il est & noter que contrairement a la jurisprudence Bé-
ziers I (Conseil d’Etat, 28 décembre 2009, Commune
de Béziers, n° 304802), dans laquelle le Conseil
d’Etat subordonne I’inapplicabilité du contrat dans un
litige entre les parties « au caractere illicite du conte-
nu du contrat », la décision précitée mentionne non
pas le « caractere illicite du contenu du contrat »
mais simplement « le caractere illicite du contrat ».
C’est ce considérant qui fondera la décision présen-
tée.

En Pespece, le lycée général et technologique Fran-
cois Villon, établissement public local d’enseigne-
ment, a conclu avec la société Holding Lease France

deux contrats, les 7 septembre 2012 et 26 juin 2013,
portant sur la location longue durée de matériels
d’impression et de reprographie. Ces deux contrats,
conclus pour une durée de vingt-et-un trimestres,
moyennant le paiement de loyers, ont fait I’objet
d’une cession de contrats par la société Holding Lease
France a la société Siemens Lease services, comme
les conditions geénérales des deux contrats I’autori-
saient.

Apres avoir sollicité des informations sur les mate-
riels objets de ces contrats, ainsi que sur les condi-
tions financieres de son engagement, le lycée Fran-
cois Villon a cessé de s’acquitter des loyers dus a
compter du dernier trimestre de ’année 2014, au mo-
tif d’une disproportion entre le prix d’achat des maté-
riels et le montant des loyers versés en alléguant un
dol.

La société Siemens Lease Services a alors demandé
au Tribunal administratif de Paris de constater la rési-
liation de plein droit des deux contrats aux torts du
lycée, d’ordonner la restitution des matériels a ses
frais et de condamner celui-ci au versement, d’une
part, des arriérés de loyers échus avant la résiliation
des contrats et, d’autre part, des indemnités de résilia-
tion des contrats.

La société Siemens Lease Services a ensuite interjeté
appel contre le jugement du 17 octobre 2019, par le-
quel le Tribunal administratif de Paris a condamné le
lycée Francois Villon a lui verser la somme de
3.100,85 euros au titre de I’enrichissement sans cause
et a rejeté le surplus de ses conclusions.
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Si les magistrats de la 6éme chambre de la Cour ad-
ministrative d’appel de Paris se sont refusés a ad-
mettre le dol, ils ont toutefois approuvé I’existence
d’une disproportion entre le prix d’achat des maté-
riels objets des contrats, et les sommes versées au
titre des loyers, eu égard aux prix de vente unitaires
tirés de sites internet spécialisés dans la vente de ces
matériels, produits en défense par le lycée.

La Cour administrative d’appel de Paris a, deés
lors, conclu que la disproportion de prix constitue
un motif tenant au caractére illicite du contrat et
susceptible de justifier que son application soit
écartée dans la résolution du litige entre les par-
ties.

Il y a lieu de remarquer dans cette décision que le
juge administratif est assez favorable a I’administra-
tion, en remettant en cause la validité d’un contrat
administratif pour lequel celle-ci aurait pu, en phase
de passation, apprécier avec plus de rigueur les con-
ditions financieres de son engagement.

Cette décision reste discutable lorsque 1’on sait que le
Conseil d’Etat a admis qu’une erreur ne portant que
sur le prix et non sur les qualités substantielles du
contrat ne constitue pas un vice du consentement
(Conseil d’Etat, 20 décembre 2017, Société Area Im-
pianti, n° 408562).
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CONTENTIEUX

Conseil d’Etat, 31 mars 2022, Département du Val-
d’Oise, n° 453904, Publié au recueil Lebon — Préci-
sions sur la « czabajisation » du contentieux des
titres exécutoires et sur ’assimilation du titulaire
d’une servitude de droit privé grevant le domaine
public au bénéficiaire d’une autorisation d’occu-
per ce domaine

Saisi par le département du Val-d’Oise dans une af-
faire relative a la contestation d’un titre exécutoire, le
Conseil d’Etat a, par cette occasion, confirmé 1’appli-
cation de sa jurisprudence Czabaj au contentieux des
titres exécutoires, et a considéré que le titulaire d’une
servitude de droit privé sur le domaine public devait
étre regardé comme le bénéficiaire d’une autorisation
d’occuper ce domaine.

En I’espéce, des travaux de création d’une ligne de
tramways dont la maitrise d’ceuvre était confiée au
département nécessitaient notamment le dévoiement
du réseau de chauffage installé par la société¢ Sar-
celles Investissements et exploité par la société¢ Sar-
celles Energie, situé sous la voirie de la commune de
Sarcelles. Le département, ayant réalisé ces travaux
de dévoiement en application d’un protocole signé
avec la société Sarcelles Investissements, a émis a
son encontre un titre exécutoire en vue du rembourse-
ment des colts des travaux effectués.

La juridiction judiciaire, saisie par la société Sarcelles
Investissements en contestation du titre exécutoire
s'est déclarée incompétente de la premicre instance
jusqu’en cassation. Entre-temps, le Tribunal adminis-
tratif de Cergy-Pontoise saisi par cette société a annu-
1¢ le titre. Ce jugement ayant été confirmé par la Cour
administrative d’appel de Versailles, le département
s’est pourvu en cassation.

En premier lieu, le Conseil d’Etat saisi du pourvoi
rappelle que le destinataire d’une décision administra-
tive, dont il n’est pas justifié¢ qu’il ait été¢ informé des
voies et délais de recours, bénéficie d’un délai de re-
cours raisonnable a I’encontre de cette décision, géné-
ralement d’une année sauf circonstances particulieres
(Conseil d’Etat, Assemblée, 13 Juillet 2016, Czabaj,
n°® 387763). Cette jurisprudence a notamment été
étendue au contentieux des titres exécutoires par un
arrét Communauté d’agglomération du pays ajaccien
(Conseil d’Etat, 9 mars 2018, n° 401386), par lequel
la haute juridiction a indiqué que ce délai raisonnable
bénéficie au requérant méme s’il saisit a tort la juri-
diction judiciaire, a condition que cette saisine inter-
vienne avant I’expiration dudit délai.

Dans la présente affaire, le Conseil d’Etat réitére la
portée de cet arrét et ajoute que le juge administratif
doit étre saisi dans les deux mois suivant la notifica-
tion ou la signification de la décision par laquelle la
juridiction judicaire s’est déclarée incompétente « de
maniere irrévocable ».

Au cas présent, le Conseil d’Etat considére que la
Cour administrative d’appel n’a pas commis d’erreur
de droit en jugeant que la saisine du juge administra-
tif n’était pas tardive. En effet, la juridiction judiciaire
avait été saisie dans le délai raisonnable d’un an ou-
vert a la société Sarcelles Investissements pour con-
tester la notification du titre exécutoire aux termes
ambigus ne permettant pas de faire courir le délai de
recours, et la saisine du juge administratif était inter-
venue avant méme que la Cour de cassation ne dé-
clare son incompétence de maniére irrévocable.

En second lieu, s’agissant du dévoiement des réseaux,
le Conseil d’Etat rappelle le principe selon lequel le
bénéficiaire d’une autorisation d’occuper le domaine
public doit « supporter sans indemnité les frais de
déplacement ou de modification des installations
aménagées en vertu de cette autorisation lorsque ce
deplacement est la conséquence de travaux entrepris
dans l'intérét du domaine public et que ces travaux
constituent une opération d’aménagement conforme a
la destination du domaine » (Conseil d’Etat, 6 dé-
cembre 1985, Gaz de France, n° 50795).

Or, en I’espece, alors méme que la société Sarcelles
Investissements était titulaire d’une servitude de droit
privé sur le domaine public, le Conseil d’Etat juge
que « [l]e titulaire d'une servitude de droit privé per-
mettant l'implantation d'ouvrages sur le terrain d'une
personne publique, maintenue apres son incorpora-
tion dans le domaine public, doit étre regardé comme
titulaire d'une autorisation d'occupation du domaine
a raison de ces ouvrages, quand bien méme il n'ac-
quitterait pas de redevance a ce titre » et ajoute qu’«
il doit supporter les frais de déplacement des ou-
vrages implantés a raison de cette servitude, pour
permettre l'exécution de travaux dans l'intérét du do-
maine public et conformes a sa destination ».

En jugeant que les colts des travaux de dévoiement
n’étaient pas imputables a la société Sarcelles Inves-
tissements, au motif que la redevance d’occupation
du domaine public n’était pas a sa charge mais a celle
de la société Sarcelles Energie, la Cour administrative
d’appel a commis une erreur de droit. Par conséquent,
le Conseil d’Etat annule 1’arrét rendu en appel et ren-
voie I’affaire a cette méme cour.
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Conseil d’Etat, Avis, 12 avril 2022, Société La Clo-
serie, n° 458176, Publié au recueil Lebon — Irrece-
vabilité des conclusions aux fins d’injonction en
I’absence de conclusions indemnitaires en matiére
de responsabilité sans faute du fait de dommages
de travaux publics

Saisi par la société La Closerie d’une demande de
condamnation d’'une commune et d’un syndicat inter-
communal a installer des clapets anti-retours sur des
exutoires de réseaux d’eau de pluie et a procéder au
nettoyage complet d’un cours d’eau, le Tribunal admi-
nistratif de Pau a soumis au Conseil d’Etat, sur le fon-
dement de I’article L. 113-1 du Code de justice admi-
nistrative, I’examen des questions suivantes :

« 1°) La possibilité pour le juge administratif de
mettre en ceuvre ses pouvoirs d'injonction, en l'ab-
sence de toute conclusion aux fins d'indemnité, recon-
nue en matiere de dommages d'ouvrages ou de tra-
vaux publics dans le cadre de la responsabilité sans
faute, peut-elle étre étendue en matiere de responsabi-
lité pour faute, notamment dans le cas de la carence
fautive d'une personne publique a exercer ses pou-
voirs de police ou de son refus de se conformer aux
obligations qui lui sont fixées par voie législative ou
réglementaire '

2°) Dans l'affirmative, dans quelles limites s'étendent
de telles prescriptions condamnant la personne pu-
blique a faire cesser ou pallier les effets d'un dom-
mage qui perdure a la date a laquelle le juge statue,
du fait d'une telle faute "» ?

Le Conseil d’Etat commence par rappeler qu'une per-
sonne subissant un préjudice direct et certain du fait
du comportement fautif d’une personne publique peut
former devant le juge administratif une action en res-
ponsabilité tendant a ce que cette personne publique
soit condamnée a I’indemniser des conséquences
dommageables de ce comportement.

Il ajoute ensuite que lorsque la personne « établit la
persistance du comportement fautif de la personne
publique et du préjudice qu’elle lui cause », elle peut
« assortir ses conclusions indemnitaires de conclu-
sions tendant a ce qu'il soit enjoint a la personne pu-
blique en cause de mettre fin a ce comportement ou
d'en pallier les effets ». Cette faculté est néanmoins
limitée, puisque les « conclusions a fins d’injonction
ne peuvent étre présentées qu'en complément de con-
clusions indemnitaires ».

Les juges du Palais Royal indiquent enfin que « [d]e
la méme fagon, le juge administratif ne peut étre sai-
si, dans le cadre d'une action en responsabilité sans
faute pour dommages de travaux publics, de conclu-
sions tendant a ce qu'il enjoigne a la personne pu-
blique de prendre les mesures de nature a mettre fin
au dommage ou a en pallier les effets, qu'en comple-
ment de conclusions indemnitaires ».

Au regard des réponses apportées a la premiere ques-
tion, la seconde question posée par le Tribunal de-
vient sans objet.

Le présent avis rompt cependant avec 1’évolution jus-
qu’ici entreprise concernant la présentation de con-
clusions aux fins d’injonction en matiére de responsa-
bilité sans faute du fait de dommages de travaux pu-
blics. Sans revenir sur l'intégralit¢ des décisions
ayant contribué a cette évolution, on se contentera
d’en mentionner quelques-unes a la lumiére des-
quelles il est intéressant de lire ’avis commenté.

Le Conseil d’Etat avait admis que le juge statuant sur
un recours indemnitaire en matiére de responsabilité
pour faute puisse, s’il est saisi de conclusions en ce
sens, « enjoindre a la personne publique de mettre fin
a ce comportement ou d’en pallier les effets
» (Conseil d’Etat, 27 juillet 2015, M. Baey, n°
367484).

Cette solution a par la suite été étendue aux recours
indemnitaires dans le cadre d’une responsabilité sans
faute du fait de dommages de travaux publics, la mise
en ceuvre du pouvoir d’injonction étant conditionnée,
outre la formulation de conclusions en ce sens, par le
caractere fautif de I’abstention causant un dommage
au requérant (Conseil d’Etat, 18 mars 2019, Com-
mune de Chambéry, n° 411462). Récemment, le Con-
seil d’Etat a jugé qu’il appartenait au juge de se pro-
noncer sur les modalités de réparation du dommage, «
au nombre desquelles figure le prononcé d’injonc-
tions [...] alors méme que le requérant demanderait
seulement I’annulation du refus [...] de mettre fin au
dommage, assortie de conclusions aux fins d’injonc-
tion de prendre de telles mesures » (Conseil d’Etat,
27 janvier 2020, Syndicat mixte d’assainissement du
Val Notre-Dame, n° 427079).

Par I’avis du 12 avril, la haute juridiction subordonne
expressément la recevabilité de conclusions aux fins
d’injonction en matieére de responsabilité sans faute
du fait de travaux publics a la présentation de conclu-
sions indemnitaires, revenant ainsi sur la solution dé-
gagée par ’arrét du 27 janvier 2020 précité.
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Conseil d’Etat, 12 mai 2022, M. D... A..., n°
444994, Mentionné aux tables du recueil Lebon -
Le pouvoir législatif est seul compétent pour pré-
voir une dispense de conclusions du rapporteur pu-
blic, son intervention relevant des garanties fonda-
mentales accordées aux citovens pour l'exercice des
libertés publigues

Par un arrét du 12 mai 2022, le Conseil d’Etat a opéré
un revirement de jurisprudence en jugeant qu’'une dis-
pense du prononcé des conclusions du rapporteur pu-
blic reléve de la compétence du législateur.

En D’espéce, les requérants contestaient devant la
haute juridiction la régularité d’un arrét de la Cour
administrative d’appel de Paris du 31 juillet 2020, au
motif qu’il aurait été¢ rendu au terme d'une procédure
irréguliere. Plus précisément, les requérants arguaient
que « le président de la formation de jugement a dis-
pensé le rapporteur public du prononcé de ses conclu-
sions lors de l'audience, sur le fondement des disposi-
tions de l'article 8 de l'ordonnance du 25 mars 2020,
qui seraient contraires au principe d'égalité devant la
Justice des lors qu'elles ne fixent aucun critére objectif
de dispense des conclusions du rapporteur public et
laisseraient ainsi au président de la formation de ju-
gement le pouvoir de décider de maniere discrétion-
naire une telle dispense ».

Pour rappel, ’article L. 7 du Code de justice adminis-
trative prévoit ’intervention a I’audience d’un rappor-
teur public qui « expose publiquement, et en toute in-
dépendance, son opinion sur les questions que présen-
tent a juger les requétes et sur les solutions qu'elles
appellent ».

L’article L. 732-1 du Code de justice administrative
précise cependant que « dans des matieres énumérées
par décret en Conseil d'Etat, le président de la forma-
tion de jugement peut dispenser le rapporteur public,
sur sa proposition, d'exposer a l'audience ses conclu-
sions sur une requéte, eu égard a la nature des ques-
tions a juger ». L’article R. 732-1-1 du Code de jus-
tice administrative, applicable aux tribunaux adminis-
tratifs et aux cours administratives d'appel, dispose
ainsi que dans un certain nombre de contentieux
(permis de conduire, naturalisation, entrée, s€jour et
¢loignement des étrangers, allocations ou droits attri-
bués au titre de I’aide ou de ’action sociale, etc.) « le
preésident de la formation de jugement ou le magistrat
statuant seul peut dispenser le rapporteur public, sur
sa proposition, de prononcer des conclusions a l'au-
dience ».

Pour autant, I’ordonnance du 25 mars 2020 portant
adaptation des regles applicables devant les

Jjuridictions de l'ordre administratif, prise sur habili-
tation donnée par la loi du 23 mars 2020 d'urgence
pour faire face a l'épidémie de covid-19, prévoyait
un aménagement temporaire des régles énoncées ci-
dessus, son article 8 disposant que « le président de
la formation de jugement peut dispenser le rappor-
teur public, sur sa proposition, d'exposer a l'au-
dience des conclusions sur une requéte ».

L’ordonnance du 25 mars 2020 n’ayant pas été rati-
fiée par le Parlement, il incombait au Conseil
d’Etat de faire usage de sa nouvelle jurisprudence
en matiére d’ordonnances non ratifiées avant I’ex-
piration du délai de ratification.

Tirant les conséquences des décisions rendues en la
matiere par le Conseil Constitutionnel en mai et juil-
let 2020 (décision n° 2020-843 QPC du 28 mai 2020
et décision n° 2020-851/852 QPC du 3 juillet 2020),
le Conseil d’Etat avait en effet précis¢, par un arrét
du 16 décembre 2020 (Conseil d’Etat, 16 décembre
2020, CFDT, n° 440258), que « lorsque le délai
d'habilitation est expiré, la contestation |...] des dis-
positions d'une ordonnance relevant du domaine de
la loi n'est recevable qu'au travers d'une question
prioritaire de constitutionnalité, qui doit étre trans-
mise au Conseil constitutionnel si les conditions
fixées par les articles 23-2, 23-4 et 23-5 de l'ordon-
nance du 7 novembre 1958 portant loi organique sur
le Conseil constitutionnel sont remplies ».

C’est pourquoi dans son arrét du 12 mai 2022, le
Conseil d’Etat indique « dans le cas ou un moyen
mettant en cause, apres l'expiration du délai d'habili-
tation, la conformité aux droits et libertés que la
Constitution garantit de dispositions d'une ordon-
nance non ratifiée prise sur le fondement de l'article
38 de la Constitution est soulevé a l'appui d'un re-
cours pour exces de pouvoir formé contre ['ordon-
nance ou de la contestation par voie d'exception de
la légalité de l'ordonnance, il appartient au Conseil
d'Etat ou a la juridiction saisie de déterminer si les
dispositions critiquées de ['ordonnance relévent du
domaine de la loi ou de la compétence réglementaire
».

Le légalité de I’article 8 de ’ordonnance du 25 mars
2020 étant contestée par les requérants a I'appui de
leur recours, il appartenait a la haute juridiction de
déterminer si une disposition permettant une dis-
pense de conclusions du rapporteur public releve du
domaine de la loi ou du réglement.

A cet effet, le Conseil d’Etat rappelle sa jurispru-
dence constante selon laquelle « les dispositions de
la procédure applicable devant les juridictions
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administratives relévent de la compétence réglemen-
taire, des lors qu’elles ne mettent en cause aucune des
matieres réservées au législateur par l’article 34 de la
Constitution ou d’autres régles ou principes de valeur
constitutionnelle » (Conseil d'Etat, 21 décembre 2001,
M. et Mme X..., n° 222862 ; Conseil d’Etat, 17 dé-
cembre 2003, M. Alain F. et a., n° 258253 ; Conseil
d’Etat, 18 mars 2016, Société Ennemond Preynat, n°
376792).

Cependant, il considére en I’espéce que « tel n'est
pas le cas des dispositions de l'article L. 7 du code de
justice administrative prévoyant l'intervention du
rapporteur public, lesquelles relévent des garanties
fondamentales accordées aux citoyens pour l'exer-
cice des libertés publiques ».

Il en résulte que les dispositions de I’article 8 de
I’ordonnance du 25 mars 2020, qui dérogent temporai-
rement a D’article L. 7 du Code de justice administra-
tive, relévent dés lors du domaine de la loi et ne peu-
vent étre contestées par les requérants que par la voie
d’une QPC.

Il est désormais clairement établi que la dispense de
conclusions du rapporteur public dépend de la compé-
tence du législateur. L’arrét du 12 mai 2022 constitue
un revirement de jurisprudence, le Conseil d’Etat
ayant précédemment considéré, du moins implicite-
ment, que de telles dispositions relevaient de la com-
pétence du pouvoir réglementaire (Conseil d’Etat, 20
octobre 1982, n° 29501 ; Conseil d’Etat, 9 décembre
1983, M. X, n® 35990 ; Conseil d’Etat, 17 avril 1989,
SARL Hostellerie du Grand Cerf, n° 58150).
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COMMANDE PUBLIQUE

Conseil d'Etat, 25 novembre 2021, Collectivité de
Corse, n° 454466, Mentionné aux tables du recueil
Lebon — Sanction d’un vice d’une particuliére gra-
vité dans le cadre du recours « Tarn et Garonne »

Par un arrét du 25 novembre 2021, le Conseil d’Etat a
illustré la notion de vice d’une particuliere gravité,
¢lément de la procédure de recours en annulation d’un
contrat public, dit recours « Tarn et Garonne », en ré-
férence a la jurisprudence éponyme du 4 avril 2014
(Conseil d’Etat, 4 avril 2014, Département de Tarn-et-
Garonne, n° 358994).

En I’espéce, la collectivité de Corse a engagé une pro-
cédure d’appel d’offres ouvert en vue de la passation
d’un accord-cadre sur bons de commande. Au terme
de cette procédure, la collectivité a conclu un contrat
avec la société NXO France.

Candidate malheureuse, la société Corsica Networks a
saisi le Tribunal administratif de Corse afin d’obtenir
I’annulation de ce marché, en vain. La Cour adminis-
trative d’appel de Marseille, saisie par la société Cor-
sica Networks, ayant annulé le contrat, la collectivité
de Corse s’est pourvue en cassation contre cet arrét.

Dans son arrét du 25 novembre 2021, le Conseil
d’Etat rejette le pourvoi de la collectivité de Corse et
confirme I’arrét d’appel annulant le contrat.

Dans le cadre d’un recours « Tarn et Garonne », le
juge administratif dispose d’un éventail d’options face
aux vices qui peuvent entacher un contrat. La présente
décision reprend cette jurisprudence établie selon la-
quelle le juge peut soit décider que la poursuite du
contrat est possible, soit inviter les parties a prendre
des mesures de régularisation, soit prononcer la rési-
liation ou, en dernier lieu, décider de 1’annulation du
contrat. Ce dernier cas de figure est réservé au contrat
avec un « contenu illicite » ou entaché d '« un vice de
consentement ou de tout autre vice d'une particuliere
gravité que le juge doit ainsi relever d'office ».

Dans de précédentes jurisprudences, le juge adminis-
tratif s’est penché sur la notion de contenu illicite du
contrat. A cet égard, il a notamment précisé que c’est
I’objet méme du contrat qui doit étre entaché d’une
telle illicéité (Conseil d’Etat, 9 novembre 2018, Socie-
té Cerba, n° 420654). La notion de vice du consente-
ment, essentiellement incarnée en droit administratif
au travers du dol (Conseil d’Etat, 19 décembre 2007,
Societé Campenon-Bernard, n° 268918), a également

¢té¢ abordée par le juge administratif dans sa juris-
prudence.

Cet arrét est une occasion offerte de se pencher sur
la notion de vice d’une particuliére gravité, « ces
vices qui n’ont jamais fait [’objet d’une définition
expresse en contentieux contractuel. » [1].

Au considérant 7 de la décision, le Conseil d’Etat
considére que la Cour administrative d’appel de
Marseille n’a pas commis d’erreur de droit en ju-
geant qu’un manquement au principe d’impartialité,
principe général du droit (Conseil d’Etat, 14 octobre
2015, Société Applicam Région Nord-Pas-de-Calais,
n° 390968 et 391105), est un vice d’une particulicre
gravité justifiant ’annulation du contrat. On assiste
donc a une utilisation de cet outil juridique, sans
pour autant disposer d’une définition claire.

Par ailleurs, cette jurisprudence nous apporte aussi
un éclairage sur I’application du principe d’impartia-
lit¢ dans le cadre du contentieux contractuel. En ef-
fet, la qualification de la seule situation d’un man-
quement au principe d’impartialité a suffi a emporter
I’annulation de la procédure, sans accorder d’impor-
tance a I’existence d’une intention de favoriser un
candidat. L’intention peut donc étre utilisée afin de
déceler un manquement au principe d’impartialité,
mais elle n’est pas une condition nécessaire.

Malgré 1’absence de définition, cette jurisprudence
nous apporte un éclairage sur la lecture qu’il faut
avoir des vices d’une particuliere gravité, que le juge
doit ainsi relever d’office.

En jugeant qu’un manquement au principe d’impar-
tialité constitue un tel vice, le juge nous éloigne
d’une éventuelle confusion avec la notion de moyen
d’ordre public. Dans une précédente jurisprudence, il
a ainsi écarté cette qualification pour un défaut d’im-
partialité (Conseil d’Etat, 30 décembre 2013, Société
EDP Renewables France, n° 352693). La notion de
vice d’une particulieére gravité semble donc englober
celle de moyen d’ordre public et emporter la consé-
quence d’une interrogation systématique de la part
du juge. Madame Le Corre explique dans ses con-
clusions sous le présent arrét que c’est la qualifica-
tion de vice d’une particuliére gravité qui emporte la
conséquence qu’il doive étre relevé d’office et non
I’inverse [2].
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Cet arrét nous offre donc une illustration d’un vice
d’une particuliere gravité ainsi que la qualification
d’un manquement au principe d’impartialité dans le
cadre du recours « Tarn et Garonne ».

[1] Conclusions de Madame Mireille Le Corre, Rap-
porteure publique, sous Conseil d’Etat, 25 novembre
2021, Collectivité de Corse, n° 454466.

[2] Ihid.

Conseil d’Etat, 3 mai 2022, Commune de Saint-Cyr
sur Mer, n° 459678, Mentionné aux tables du re-
cueil Lebon — « Thumbs up » pour la méthode de
notation des offres par fleches de couleurs dans le
cadre de I’attribution de sous-concessions

Par trois décisions rendues le 3 mai 2022 (n° 459678,
460089 et 460090), le Conseil d’Etat s’est prononcé
sur la régularité¢ d’'une méthode de notation des offres
des candidats a I’attribution de sous-concessions cons-
tituée par une évaluation littérale suivie de fleches de
couleurs.

La commune de Saint-Cyr-sur-Mer a engagé une pro-
cédure de mise en concurrence pour I’attribution de
sous-concessions de la plage artificielle des Lecques.
Suite aux rejets de leurs offres, plusieurs sociétés ont
saisi le Tribunal administratif de Toulon sur le fonde-
ment de ’article L. 551-1 du Code de justice adminis-
trative en vue de faire annuler la procédure de mise en
concurrence.

Le Tribunal a fait droit & ces demandes en considérant
que la méthode de notation retenue par la commune,
constituée par une appréciation littérale suivie d’une
fleche de couleur, était irrégulicre faute pour les
fleches d’étre converties en notes chiffrées. La com-
mune s’est donc pourvue en cassation contre les or-
donnances rendues par le juge du référé précontrac-
tuel.

En ce qu’ils appellent a juger les mémes questions, le
Conseil d’Etat joint les pourvois et statue par une dé-
cision unique.

La haute juridiction rappelle, dans un premier temps,
la liberté encadrée dont jouit ’autorité concédante
dans la définition de la méthode d’évaluation des
offres au regard de chacun des critéres d’attribution
qu’elle a définis et rendus publics. Et de poursuivre
qu’une méthode sera considérée irréguliére « si [...]
les éléments d’appréciation pris en compte pour éva-
luer les offres au titre de chaque critere d attribution

sont dépourvus de tout lien avec les criteres dont ils
permettent [’évaluation », ou « si les modalités
d’évaluation des criteres d’attribution |...] sont, par
elles-mémes, de nature a priver de leur portée ces
criteres ou a neutraliser leur hiérarchisation et sont,
de ce fait, susceptibles de conduire, pour la mise en
ceuvre de chaque critere, a ce que la meilleure offre
ne soit pas la mieux classée, ou, au regard de l'en-
semble des criteres, a ce que l'offre présentant le
meilleur avantage économique global ne soit pas
choisie ».

Sur ce point, les juges transposent a I’espece les ap-
ports de la jurisprudence Commune de Belleville-sur-
Loire rendue en mati¢re de marchés publics (Conseil
d’Etat, 13 novembre 2014, n°® 373362), suivant ainsi
les conclusions de la Rapporteure publique [1].

En annulant la procédure de passation au motif que la
méthode retenue par la commune était irréguliére en
ce qu’elle laissait « une trop grande part a [’arbi-
traire », le Tribunal a commis une erreur de droit dés
lors qu’il lui appartenait seulement de rechercher si
cette méthode n’était pas, par elle-méme, de nature a
priver de leur portée les critéres ou a neutraliser leur
hiérarchisation. On relévera par ailleurs que dans ses
conclusions sous la présente affaire, la Rapporteure
publique a considéré « qu’au moins en ce qui con-
cerne les concessions, [I’] évaluation ne revét pas
nécessairement [’habit d’'un chiffrage », en raison de
la plus grande liberté laissée a I’autorité concédante
par rapport a I’acheteur public.

Le Conseil d’Etat annule donc les ordonnances ren-
dues par le juge du Tribunal administratif de Toulon.

Dans un second temps, les juges du Palais-Royal re-
glent I’affaire au fond en application de I’article L.
821-2 du Code de justice administrative. Ils relévent
que I’autorité concédante avait retenu une apprécia-
tion qualitative des offres, composée d’une évalua-
tion littérale et de fleches de couleur : une fleche
verte vers le haut pour la meilleure appréciation, une
fleche rouge vers le bas pour la moins bonne, et des
fleches oranges orientées en haut ou en bas a droite
pour des évaluations intermédiaires.

Pour le Conseil d’Etat, cette méthode ayant permis
de « comparer et de classer tant les évaluations por-
tées sur une méme offre au titre de chaque critere
que les différentes offres entre elles » n’est pas irré-
guliere des lors qu’elle n’est pas de nature a priver de
leur portée ces critéres ou a neutraliser leur hiérarchi-
sation.
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A cet égard, la Rapporteure publique affirmait dans
ses conclusions que « [lla méthode n’a pas porté at-
teinte a l’égalité de traitement, elle était transparente,
et aucun élément n’établit qu’elle aurait conduit a ne
pas attribuer le contrat a [’offre présentant le meilleur
avantage économique global ».

L’article L. 3124-5 du Code de la commande publique
impose en effet que le contrat de concession soit attri-
bué au soumissionnaire ayant présenté la meilleure
offre au regard de ’avantage économique global pour
’autorité concédante.

Dans ces conditions, les demandes présentées par les
sociétés devant le Tribunal administratif de Toulon
sont rejetées. Ce faisant, les juges du Conseil d’Etat
ouvrent la porte a des méthodes de notations des
offres non nécessairement chiffrées dans le cadre de
’attribution de concessions, pour autant qu’elles per-
mettent de retenir I’offre présentant le meilleur avan-
tage économique global.

[1] Conclusions de Madame Mireille Le Corre, Rap-
porteure publique, sous Conseil d’Etat, 3 mai 2022, n°
459678, 460089, 460090, 460154, 460155, 460724.
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URBANISME

Conseil constitutionnel, 1°" avril 2022, Association
la Sphinx, n° 2022-986 OPC - Limitation du re-
cours des associations contre les autorisations d’ur-
banisme : validation de la constitutionnalité de
Particle L. 600-1-1 du Code de Purbanisme par le
Conseil constitutionnel

A T’occasion d’un recours contre un permis de cons-
truire valant autorisation d’aménagement délivré a la
société¢ Total Energie pour I’installation d’un centre
d’innovation a D’école Polytechnique, le Conseil
d’Etat a accepté, le 31 janvier 2022 (Conseil d’Etat,
31 janvier 2022, n° 455122), de transmettre une ques-
tion prioritaire de constitutionnalité¢ au Conseil consti-
tutionnel portant sur la conformité a la Constitution de
I’article L. 600-1-1 du Code de I'urbanisme, issu de la
loi n° 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolu-
tion du logement, de ’aménagement et du numérique
(dite « loi ELAN »).

Cet article dispose qu’une association n’est recevable
a agir contre une décision relative a I’occupation des
sols que si le dépot des statuts en préfecture est inter-
venu au moins un an avant I’affichage en mairie de la
demande du pétitionnaire.

La précédente rédaction du texte exigeait simplement
que le dépot des statuts intervienne « antérieurement »
a cet affichage.

Dans la présente affaire, les requérants invoquaient
une atteinte au droit au recours garanti par 1’article 16
de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Ci-
toyen. Ils reprochaient notamment aux dispositions de
I’article L. 600-1-1 précité de priver les associations,
dont les statuts ont été déposés depuis moins d’un an,
de toute possibilité d’agir en justice pour défendre leur
objet social, alors méme que leurs recours ne seraient
pas abusifs.

Pour conclure a la conformité a la Constitution des
dispositions contestées, le Conseil constitutionnel rap-
pelle que le législateur a souhaité, par cet article, limi-
ter les risques d’incertitude juridique qui pesent sur les
décisions d’urbanisme, et prévenir les recours abusifs
intentés par des associations qui se créent aux seules
fins de s’opposer a une décision individuelle d’occu-
pation des sols.

Il ajoute que les dispositions contestées restreignent le
droit au recours des seules associations dont les statuts
sont déposés moins d’un an avant I’affichage de la

demande du pétitionnaire, et que cette restriction est
limitée aux décisions individuelles relatives a ’occu-
pation ou a I'utilisation des sols.

De¢s lors, ces dispositions ne portent pas une atteinte
disproportionnée au droit & un recours juridictionnel
effectif et sont conformes a la Constitution.
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ENERGIE

Conseil d’Etat, Ordonnance, S5 mai 2022, n°
462841, 463190 et 463411, Inédit au recueil Lebon
— Absence d’urgence de nature a justifier la sus-
pension des décisions portant 4 120 TWh le volume
total A’ ARENH qu’EDF doit céder aux fournis-
seurs concurrents en 2022

Par une ordonnance du 5 mai 2022, le juge des référés
du Conseil d’Etat a refusé de suspendre le dispositif
exceptionnel imposant a Electricité De France (EDF)
d’augmenter le volume d’ARENH que |’entreprise
doit vendre aux fournisseurs concurrents pour 1’année
2022.

Pour rappel, le dispositif de 1’accés régulé a 1’électrici-
té nucléaire historique (ARENH) a été instauré par la
loi n® 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nou-
velle organisation du marché de 1’¢lectricité (dite « loi
NOME »). Un arrété du 28 avril 2011 a fixé le volume
maximal d’électricité pouvant étre cédé par EDF au
titre de ’ARENH a 100 TWh par an, et un autre arrété
du 17 mai 2011 a fixé le prix 1'¢lectricité cédée par
EDF aux fournisseurs concurrents au titre de
I’ARENH a 42 € par MWh. Dans le cadre de 1’ouver-
ture progressive a la concurrence du marché de 1’¢lec-
tricité, ce dispositif transitoire vise a permettre le dé-
veloppement des fournisseurs d’électricité concurrents
d’EDF, qui ne disposent pas des mémes capacités de
production que 1’opérateur historique.

Dans un contexte marqué par une forte hausse des prix
de I’énergie, et notamment de 1’électricité, le Gouver-
nement avait annoncé le 13 janvier 2022, d’une part,
vouloir augmenter « a titre exceptionnel de 20 TWh le
volume d’ARENH qui sera livré en 2022 » et, d’autre
part, que « le prix de ces volumes additionnels
d’ARENH sera révisé a 46.26/MWh ». Ces mesures
ont €ét€¢ mises en ceuvre par un décret du 11 mars 2022
et par quatre arrétés, publiés respectivement les 11, 12
et 25 mars 2022.

Craignant I’impact économique de ces mesures sur
EDF, plusieurs syndicats, des membres du conseil
d’administration et des représentants des actionnaires
salariés du groupe EDF ont introduit un référé sur le
fondement de Dl’article L. 521-1 du Code de justice
administrative afin d’obtenir la suspension du décret
et de I’arrété du 11 mars modifiant le volume maximal
d’ARENH pour 2022.

Pour rappel, I’article L. 521-1 du Code de justice ad-
ministrative permet d’obtenir la suspension de I'exécu-
tion d’une décision administrative « lorsque

['urgence le justifie et qu'il est fait état d'un moyen
propre a créer, en l'état de l'instruction, un doute
sérieux quant a la légalite de la décision ». La juris-
prudence administrative retient de manic€re constante
que I'urgence est caractérisée lorsque 1’exécution de
I’acte administratif « porte atteinte, de maniere suffi-
samment grave et immédiate, a la situation du reque-
rant ou aux intéréts qu’il entend défendre » (Conseil
d’Etat, Section, 19 janvier 2001, Confédération na-
tionale des radios libres, n° 228815).

Par son ordonnance du 5 mai, le juge des référés du
Conseil d’Etat a rejeté¢ la demande de suspension en
raison de 1’absence de démonstration, par les requé-
rants, d’une urgence a suspendre les décisions et en
raison de I'intérét public attaché¢ au maintien du dis-
positif prévoyant une augmentation exceptionnelle
du volume d’ARENH livré en 2022.

Parmi les éléments avancés par les requérants
pour démontrer I'urgence, le juge des référés du
Conseil d’Etat a tout d’abord écarté 1’argument des
requérants relatif & « ['atteinte grave et immédiate qui
résulterait des mesures contestées pour leurs propres
intéréts et ceux des personnes qu'ils défendent ou
représentent, en leur qualité [...] d'organisations
syndicales représentant les salariés d'Electricité de
France (EDF) et [...] de conseils de surveillance de
deux fonds commun de placement ouverts aux sala-
ries et retraités d'EDF et investis en actions EDF et
d'associations de défense des actionnaires salariés
d'EDF ». Le juge souligne que si les requérants
« invoquent une atteinte aux conditions d'emploi des
salariés d'EDF, ils n'assortissent cependant ces alleé-
gations d'aucune argumentation, alors que les me-
sures contestées n'ont, par elles-mémes, d'incidence
que sur le volume additionnel d'électricité livré par
EDF aux autres fournisseurs d'électricité » et ils « ne
Jjustifient par ailleurs pas d'une atteinte suffisamment
grave et immédiate aux intéréts patrimoniaux qu'ils
invoquent en se bornant a faire état de la seule dimi-
nution du cours de l'action de la société au lende-
main de l'annonce des mesures contestées et en n'ap-
portant aucune précision sur l'incidence de cette di-
minution sur leur propre situation ou sur celle des
actionnaires salariés d'EDF ».

En second lieu, le juge des référés du Conseil d’Etat
a rejeté le moyen tiré de « [’atteinte que portent les
mesures contestées a la situation d'EDF, ainsi qu'aux
intéréts publics qui s'attachent a la pérennité de cette
societé et au financement de ses investissements a
venir ». Pour le juge des référés « les requérants ne
Jjustifient pas des pertes de bénéfice qui seraient liées
également selon eux aux effets indirects de cette
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mesure sur les tarifs pratiqués par EDF vis-a-vis de
ses propres clients » et « n'apportent aucun élement
permettant de caractériser l'ampleur de l'atteinte por-
tée par les mesures qu'ils contestent au regard de l'en-
semble de l'équilibre financier de la société en faisant
également la part des autres facteurs pertinents, y
compris l'indisponibilité d'une partie du parc de pro-
duction d'électricité d'origine nucléaire et l'effet de la
hausse des cours de l'électricité sur les recettes d'EDF
sur le marché de gros ».

Enfin, le juge des référés a rejeté 1’argument tiré de
I’invocation de la méconnaissance du droit de 1’Union
européenne, en considérant que la circonstance que les
mesures n’aient « pas fait l'objet d'une notification a
la Commission européenne et seraient par ailleurs
contraires a l'article 5 de la directive 2019/944/UE du
Parlement européen et du Conseil du 5 juin 2019 con-
cernant des regles communes pour le marché intérieur
de l'électricité, n'est pas davantage de nature a carac-
tériser, a elle seule, une situation d'urgence ».

La condition d’urgence s’appréciant
« objectivement et globalement compte tenu de I’en-
semble des circonstances de chaque es-

péce » (Conseil d’Etat, Section, 28 février 2001,
Préfet des Alpes-Maritimes et Société Sud-est assai-
nissement, n° 229562), le juge des référés s’est en-
suite attaché a rechercher si un intérét public justi-
fiait en ’espéce que ’action de I’administration ne
soit pas suspendue.

Il a constaté que « les mesures contestées ont été
prises dans le contexte d'une forte hausse des prix sur
le marché de gros de l'électricité, a l'origine d'impor-
tantes répercussions tant pour les particuliers que
pour les professionnels » et que « la livraison d'un
volume additionnel d'ARENH a pour objet de |...]
[limiter] /'effet de I'augmentation du prix de l'électrici-
té sur les coiits d'approvisionnement des fournisseurs
qui en bénéficient, et indirectement sur les tarifs qu'ils
sont en mesure de proposer aux clients finaux ». Le
juge s’est ensuite appuyé sur les estimations du Gou-
vernement permettant de démontrer qu’en 1’absence
de cette mesure 1’augmentation des prix aurait été bien
plus importante pour en déduire que « /'incidence des
mesures contestées sur les prix de l'électricité est de
nature a caractériser un intérét public a poursuivre
leur exécution ».

Le juge des référés a ainsi résumé que « faute pour
les requérants de justifier suffisamment de I’urgence
qui s’attacherait a ce que l’exécution des mesures
contestées soient suspendues sans attendre le juge-
ment des requétes au fond, et eu égard a lintérét pu-
blic s’attachant a ’inverse a la poursuite de leur exé-
cution, les requétes doivent étre rejetées, sans qu’il

soit besoin de se prononcer sur leur recevabilité ni
sur l’existence d’un doute sérieux quant a la légali-
té des dispositions contestées. ».

Le juge des référés du Conseil d’Etat n’a ainsi pas
statué¢ sur la recevabilit¢ des requétes ni sur la se-
conde condition relative a I’existence d’un doute sé-
rieux quant a la légalité de la décision.

I faut souligner que cette décision, rendue en référé,
ne préjuge en rien de la manic¢re dont le Conseil
d’Etat va apprécier la 1égalité des décisions attaquées
dans le cadre du recours au fond introduit par les re-
queérants.
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L’ENTRETIEN DU MOIS

« A propos de la maniere d’aborder un dossier a soumettre au
Juge, il est important que 'avocat se pose les mémes questions

que se pose le juge »

Entretien avec Jean-Pierre Darrieutort

Meédiateur diplébmé, consultant et ancien président de tribunal administratif

Par Chloé Mifsud et Robin Hindes

Monsieur Darrieutort, pouvez-vous nous présen-
ter votre parcours ?

Je suis un ancien étudiant de la faculté¢ de droit de
Bordeaux. Mes études se situent dans la période des
années 65-68. A la faculté de droit, les étudiants ap-
prenaient a découvrir le Doyen Léon Duguit qui
avait été, au début du siécle, le chef de file de
« I’école du service public » et le précurseur d'une
théorie juridique de I'Etat et du droit. J’y ai suivi no-
tamment les enseignements en droit administratif du
Doyen Jean-Marie Auby. J’ai le souvenir que son
enseignement était excellent. Peut-étre cela a-t-il été
déterminant dans mes préférences professionnelles.
Apres avoir intégré I’Ecole nationale des impots de
Clermont Ferrand, j’ai obtenu une licence, mention
droit public.

Par la suite, j’ai exercé les fonctions d’inspecteur des
impdts pendant dix ans, durant lesquels je me suis
consacré pour I’essentiel a la rédaction de mémoires
contentieux. J’occupais les fonctions de rédacteur au
contentieux, qui a la mission de défendre la position
de ’administration fiscale devant le juge de I'imp6t,
en I’occurrence le Tribunal administratif de Paris.

Parallelement, a compter de 1975, j’ai suivi les en-
seignements de droit fiscal du DEA (Diplome
d’Etudes Approfondies) de Paris XII, puis soutenu
une thése de doctorat sous la direction du professeur
Gilbert Tixier. J’apprends alors 1’existence du con-
cours de recrutement complémentaire pour les tribu-
naux administratifs. En 1980, je suis admis dans le
corps des conseillers et nommé au Tribunal adminis-
tratif de Dijon.

A TI’Universit¢ de Bourgogne, j’ai eu le plaisir de
rencontrer le professeur Maurice Cozian, reconnu
pour avoir rénové I’enseignement de la fiscalité. Les
¢tudiants adoraient la maniére nouvelle d’enseigner
la fiscalité.

Maurice Cozian savait convoquer Lafontaine et ses
fables pour illustrer ici un arrét du Conseil d’Etat, 13,
un mécanisme du droit fiscal plutot austére a expo-
ser. A Dijon, j’ai, avec beaucoup de satisfaction, col-
laboré pendant prés de 40 années aux enseignements
de 3°™ cycle.

Quel était le paysage de la juridiction administra-
tive pendant vos années d’exercice aupres de celle
-ci (1980-2014) ?

A part quelques tribunaux administratifs, dont celui
de Paris, les tribunaux au début des années 1980
n’étaient pas organisés en chambres spécialisées : les
magistrats jugeaient de toutes les catégories du con-
tentieux. Les instruments de travail étaient bien évi-
demment différents de ceux dont disposent aujour-
d’hui les juges administratifs. Il n’y avait ni informa-
tique, ni dématérialisation des dossiers. Nous utili-
sions les « feuilles blanches », le recueil Lebon, ses
tables décennales, et bien évidemment le Jurisclas-
seur, ainsi que le cours du Président Odent. Les
cours administratives d’appel n'avaient pas encore
été créées, la voie de recours était ouverte devant le
Conseil d'Etat. Ce n’était pas un recours de cassation
mais la voie de I’appel.

Au fil de toutes ces années, la juridiction administra-
tive a vu émerger de nouveaux domaines du droit
matériel, et principalement le droit communautaire
puis le droit de la Convention européenne des droits
de I’'Homme. En outre, des questions totalement
nouvelles se sont posées au juge, notamment celles
relevant de 1’éthique sociale. Pour ne citer que
quelques exemples, on repense au lancer de nain,
avec l’arrét Morsang sur Orge (Conseil d’Etat, As-
semblée, 27 octobre 1995, Commune de Morsang
sur Orge, n° 136727), plus tard a ’affaire Lambert,
ou encore a la question de savoir si le fait de mettre
au monde un enfant, a la suite de I’échec d’une IVG,
constituait un préjudice. En outre, la perte de chance

18



L’entretien du mois

vient compléter la liste des préjudices indemni-
sables.

Il y a également eu de nombreuses évolutions procé-
durales, telles que celle du juge statuant seul, les ré-
férés d’urgence en juin 2000, les injonctions d’exé-
cution, la demande d’avis au Conseil d’Etat, les
questions préjudicielles a la Cour de Luxembourg, la
question prioritaire de constitutionnalité¢ (QPC). Le
Conseil d’Etat est devenu juge de cassation, et le
contréle des motifs exercé par le juge du recours
pour exces de pouvoir de plus en plus méticuleux.

Vous avez été président de chambre en cour ad-
ministrative d’appel et en tribunal administratif.
Quel est le role d’un président de chambre ?

Le président de chambre s'occupe d'abord de son
greffe, qui est essentiel au bon fonctionnement de la
chambre, et, par 1a méme, de la juridiction. En effet,
le greffe doit veiller a ce que les différents actes de
la procédure juridictionnelle soient accomplis dans
de bonnes conditions, veiller au respect des délais de
réponse, convoquer les parties a l'audience, notifier
les jugements, etc.

Le président de chambre est aussi, bien entendu, res-
ponsable de la fonction de juger. A ce titre, il se
charge de I’attribution des dossiers aux rapporteurs
qui vont en suivre l'instruction. Le rapporteur rédige
une note et un projet de jugement, et présente le dos-
sier a une séance d'instruction.

Un des aspects tout a fait intéressant du travail juri-
dictionnel consiste pour le président de chambre a
assurer la révision des affaires, c’est-a-dire de révi-
ser le travail du rapporteur, son analyse des ques-
tions posées et son avis sur ces questions. La révi-
sion intervient apres que le rapporteur a déposé son
dossier en vue de I’enr6lement. Le président donne
son sentiment sur la fagon dont le rapporteur a abor-
dé le dossier, il peut exprimer son accord, soit son
désaccord ou ses réserves qu’il accompagne de con-
sidérations tirées de la jurisprudence, voire des prin-
cipes généraux. Ceci est intéressant pour la discus-
sion future, qui aura lieu d’abord a la séance d’ins-
truction puis au délibéré qui suivra I’audience.

Vous exercez aujourd’hui comme meédiateur.
Pourriez-vous nous expliquer en quoi consiste ce
métier, et nous parler du processus de média-
tion ?

Le médiateur exerce une profession indépendante, et

ne doit pas étre confondu avec le médiateur de la
consommation, par exemple, qui reléve de la média-
tion institutionnelle.

Les parties peuvent convenir, dans un contrat, de
passer par la médiation avant de saisir le juge : c’est
la médiation conventionnelle. Par ailleurs, la média-
tion peut étre décidée par le juge, auquel cas il dé-
signe un médiateur. Les juridictions administratives
ont constitué un vivier de médiateurs. De leur coté,
les médiateurs devant les juridictions judiciaires doi-
vent étre inscrits sur les listes établies par chaque
cour d’appel.

La médiation ne requiert pas nécessairement d’étre
juriste. Il faut soit attester d'une formation solide a la
médiation, soit d'une expérience professionnelle de
la médiation. Pour ma part, j’ai suivi la formation
sur deux années proposée par I'Institut Catholique
de Paris (IFOMENE). Cette formation est conduite
en partenariat avec le Barreau de Paris. Cela té-
moigne de I'intérét de la profession pour la média-
tion.

La médiation s’inscrit dans une posture totalement
différente de celle du proces. Le médiateur vise a
¢tablir un climat de confiance, et l'attention est por-
tée non pas sur les prétentions des parties comme
dans le proces, mais sur les besoins et les intéréts des
parties. Dans un climat d'empathie et de confiance,
la médiation vise a ce que les parties expriment leurs
besoins et intéréts au regard du litige qu'elles ont
soumis au juge.

La premiere question que le médiateur pose est la
suivante : « Pourquoi étes-vous la aujourd'hui au-
tour de cette table ? ». Le point de bascule inter-
vient lorsque les parties sont en mesure de com-
prendre les besoins de I’autre ; elles auront ainsi fait
un pas considérable vers une solution qui pourra
alors étre mise en forme par leurs avocats. Je sou-
ligne que la solution adoptée est celle des parties,
non celle du médiateur qui, dans le processus de mé-
diation, a un role « d’accoucheur » de solution.

La participation des avocats est tout a fait indispen-
sable dans le processus de médiation, notamment
parce qu’ils conseillent et apportent leur soutien a
leur client. Ils assurent également la parfaite correc-
tion juridique de l’accord, formalisé sous forme
d’une transaction au sens du Code civil.

Enfin, on peut demander que le juge homologue
I’accord de médiation, ce pour des raisons tenant a la
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garantie de sa bonne exécution. Les juridictions, en
homologuant 1’accord, vérifient uniquement que ce-
lui-ci ne contient pas de dispositions qui seraient
contraires a I’ordre public juridique.

Quelles différences feriez-vous entre un recours
administratif préalable et une médiation ?

Ce sont des procédures qui relévent de démarches
différentes.

Former un recours administratif consiste a s’adresser
a nouveau a I’administration qui a pris la décision.
L’administré entend ici que le service procéde a un
second examen de sa situation. Cet examen ne
change pas de nature. Il consiste a examiner les
droits de la personne au regard des régles juridiques
qui lui sont applicables.

Dans le processus de médiation, I’administration et
la partie privée ont décidé de confier I’examen du
différend a une personne indépendante, qui leur est
extérieure. En outre, la médiation n’a pas pour ob-
jectif premier de trouver une solution fondée en
droit, méme si tout accord de médiation ne peut con-
tenir d’arrangements qui seraient contraires a 1’ordre
public juridique. La médiation vise a ce que chaque
partie voie ses intéréts et ses besoins satisfaits. En
cela elle conduit les médiés a un changement de pos-
ture dans la mesure ou elle permet d’entrevoir un
arrangement — désiré et équilibré — qui sera alors
préféré a la poursuite de I’affrontement juridiction-
nel. Dans la médiation, il n’y a en réalité ni vain-
queur ni vaincu. Il est intéressant de souligner que
75% des médiations aboutissent & un accord et que
dans 100% des cas, il est estimé que la médiation a
fait « bouger les lignes ».

Pouvez-vous nous expliquer en quoi consiste 1'ac-
tivité de consultant en droit fiscal et droit public ?

L’activité de consultant consiste a donner des avis
juridiques a ceux qui les demandent, personne phy-
sique ou personne morale, ce en toute indépendance
mais avec un périmetre d'action limité par le champ
d'activité de la profession d'avocat. Ce n’est pas une
profession organisée. Elle est traditionnellement
I’apanage des professeurs des facultés de droit.
Apres avoir €té professeur associ¢ a Aix-Marseille
Université et achevé la carriere de magistrat, je ne
souhaitais pas débuter une carriére d’avocat. Ce qui
m’intéressait était de rendre des avis juridiques.
Cette activité peut consister simplement a conseiller
le client sur les voies de recours envisageables dans
telle ou telle situation, & évaluer 1’opportunité d’un

appel ou d’un recours en cassation.

Avez-vous un souvenir marquant de votre car-
riére que vous souhaiteriez partager avec nos lec-
teurs ?

Mes années d'apprentissage du métier de magistrat
sont celles qui me laissent les souvenirs les plus pré-
gnants. Notamment quand j'étais jeune magistrat
exercant les fonctions de commissaire du gouverne-
ment. Au Tribunal administratif de Dijon, j’ai fait la
connaissance d’Olivier Fouquet, qui deviendra prési-
dent de la section des finances du Conseil d’Etat.
Alors qu’il exergait la mission d’inspecter le Tribu-
nal, il m’a prodigué¢ des conseils trés utiles sur la
méthode de traitement des dossiers. Son aide et son
soutien, qui relevaient d’un véritable compagnon-
nage, demeurent un excellent souvenir.

Un autre souvenir marquant est I'émergence du droit
communautaire dans les affaires a juger. Dans les
années 60, I’enseignement du droit communautaire
¢tait tout simplement absent dans les facultés de
droit. Les institutions communautaires existaient
évidemment mais elles n’avaient pas pris I'ampleur
qu’elles ont aujourd’hui. Dans les années
1980/1982, je suis le rapporteur d’une affaire dans
laquelle I’avocat demande que le tribunal transmette
a la Cour de Luxembourg une question préjudicielle
mettant en cause un acte du droit dérivé du Traité.
Ma situation était inconfortable en raison de mon
ignorance de ces questions. Toutefois, apres consul-
tation de la littérature juridique, j’ai pu faire le point
et proposer a mes collegues une solution.

Quels conseils donneriez-vous aux futurs avo-
cats ?

En premier lieu, je ne peux que conseiller aux éleves
-avocats d’effectuer, dans la mesure du possible, un
stage en juridiction. Je conseille aussi aux éleves-
avocats de consacrer du temps a I’examen de la déci-
sion attaquée. On doit privilégier d’abord 1’analyse
des textes dont ’administration a fait application
pour prendre la décision attaquée. Les interrogations
peuvent alors étre les suivantes :

. le décret qui sert de fondement a la décision
constitue-t-il une mesure d’application cor-
recte de la loi ? Un décret, cette fois-ci pris
comme mesure de transposition d’une direc-
tive de I’Union, transpose-t-il correctement la
directive ?

. Une démarche similaire consiste a s’interroger
cette fois-ci sur la loi qui a servi de fondement

a la décision.
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La premiére démarche reléve de I’exception d’illé-
galité ; la seconde permet d’envisager une éventuelle
QPC. Il est de I’intérét de tous de se poser ce type de
questions, surtout au niveau des affaires soumises au
juge administratif en premiére instance.

En outre, il me semble intéressant que 1’avocat par-
vienne a se couler dans le vocabulaire du juge. Cette
proximité n’est pas que formelle.

Enfin, dans un autre ordre d’idée et a propos de la
manicre d’aborder un dossier a soumettre au juge, il
est important que 1’avocat se pose les mémes ques-
tions que se pose le juge. En effet, il est des ques-
tions qui ne se soulévent pas d’office. L’initiative de
les soumettre au juge revient alors au seul avocat.
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QUE SONT-ILS DEVENUS ?

« La pluridisciplinarité de notre profession, qui nous amene a traiter de questions transver-
sales est particulierement intéressante, car elle nous permet d’alimenter nos dossiers par la
Jurisprudence de I'une ou l'autre des hautes juridictions, enrichissant ainsi le débat devant les

Jjuges »

Entretien avec Maitre Ludwig Prigent

Avocat associé du cabinet Melka-Prigent-Drusch

Par Juliette Kuentz et Chloé Mifsud

Maitre Prigent, pouvez-vous présenter votre par-
cours a nos lecteurs ?

J’ai choisi d’intégrer un Institut d'Etudes Politiques
(IEP) en raison de la formation pluridisciplinaire
proposée, et suivi la filiere de préparation aux con-
cours administratifs. J’y ai découvert le droit admi-
nistratif et le contentieux administratif. A 1’issue de
cette formation, aprés avoir abandonné 1’idée d’inté-
grer la fonction publique, j’ai finalement décidé de
suivre un Master 2 en droit public des affaires afin
de me spécialiser, dans 1’optique de devenir avocat.

J'ai par la suite réalisé plusieurs stages dans des cabi-
nets d’avocats a la cour, de tailles différentes, afin de
pouvoir déterminer ce qui me convenait le plus. J’ai
notamment effectué un stage au sein du cabinet Nor-
ton Rose Fulbright LLP durant lequel je suis majori-
tairement intervenu en conseil en droit public des
affaires, dans le cadre de divers partenariats public-
privé.

Apres D’obtention de I’examen du Centre Régional
de Formation Professionnelle des Avocats (CRFPA),
je suis entré a I’Ecole de Formation des Barreaux du
ressort de la Cour d’appel de Paris (EFB). J’ai pu
réaliser mon stage PPI aupreés d’un avocat aux con-
seils, et cela a été pour moi une révélation : j'y ai dé-
couvert la technique de cassation et ai eu 1’opportu-
nité de travailler sur des questions de droit tres inté-
ressantes et variées. J’ai immédiatement compris que
je voulais faire du contentieux, cela me plaisait beau-
coup plus que le conseil, et de la cassation, afin de
traiter des dossiers sous leur aspect juridique, expur-
gés des questions factuelles.

J’ai également réalisé mon stage final chez un avocat
aux conseils, aprés avoir négocié cette possibilité
avec ’EFB. Aprés ce stage, j'ai été recruté en tant
que collaborateur au sein de ce cabinet et sept ans
plus tard, je me suis installé et j’ai créé¢ mon cabinet,

avec mon associée Marie-Paule Melka.

Quelles ont été vos motivations pour intégrer
PIDPA ?

Apres avoir obtenu le CRFPA, j’ai voulu continuer a
suivre une formation en droit administratif. Or & mon
époque, il n’y avait que tres peu de droit administra-
tif & ’EFB, et pas de parcours spécialisé a I’inverse
de ce qui est proposé aujourd’hui.

C’est la raison pour laquelle je me suis inscrit a
I’IDPA, dont la formation venait en renfort de celle
proposée a ’EFB et me permettait de conserver
I’étude du droit public dans mon parcours.

Le fonctionnement de la profession d’avocat aux
conseils est assez méconnu : pouvez-vous nous
parler du processus d’installation et, plus particu-
lierement, nous raconter comment cela s’est passé

our vous ?

La formation s’effectue a I’Institut de Formation et
de Recherche des Avocats aux Conseils (IFRAC), en
complément d’une collaboration chez un avocat aux
conseils. Les cours, axés sur la pratique, sont dispen-
sés de maniere hebdomadaire et se déclinent autour
de la cassation civile, administrative et pénale, ce qui
implique une pluridisciplinarité et rend la formation
d’autant plus enrichissante. A 1’issue de ces trois an-
nées, il y a des examens écrits d’admissibilité, con-
sistant en la rédaction de trois jeux d’écritures en
matiere civile, pénale et administrative. Il y a ensuite
des épreuves orales d’admission portant notamment
sur la pratique professionnelle et une épreuve de
plaidoirie qui se justifie par le développement de
I’oralité devant les juridictions suprémes, notamment
les procédures de référés au Conseil d’Etat.
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Aprées I’obtention du Certificat d’Aptitude a la Pro-
fession d’Avocat aux Conseils (CAPAC), il est pos-
sible de s’associer dans un cabinet existant — puis-
qu’il y a un nombre limité d’offices — ou de postuler
sur un office créé, ce que 1’on appelle les « charges
nues ». Ce systéme récent a pour objectif de faciliter
I’installation de nouveaux avocats aux conseils : tous
les deux ans, 1’ Autorité de la concurrence propose de
créer de nouveaux offices dont le nombre est déter-
miné en fonction, notamment, du nombre d’avocats
aux conseils en attente de nomination. S'ensuit un
appel a candidatures, auquel nous avions postulé en

bindme avec mon associée Maitre Marie-Paule Mel-
ka.

Je pense que si ’on choisit de postuler sur un office
créé, il faut avoir un minimum le gott de 1’entrepre-
neuriat. En effet, vous ne partez de rien et tout est a
construire : trouver des locaux, recruter une équipe,
trouver des clients... Certains confréres préférent
s’intégrer dans un cabinet déja existant mais a titre
personnel j’ai privilégi¢ le systeme des charges nues
car il m’a apporté la satisfaction de créer ma propre
structure.

Y-a-t-il un événement marquant de votre carriére
que vous souhaiteriez partager avec nos lecteurs ?

Un événement marquant de ma carriere a €té la créa-
tion du cabinet avec mon associée Marie-Paule Mel-
ka. L’arrivée d’une troisiéme associée, Julie Drusch,
qui nous a témoigné sa confiance en nous rejoignant,
a ¢galement ¢t¢ un moment important de la vie du
cabinet, qui nous a permis de nous développer.

Du point de vue des dossiers qui m’ont marqué, j’ai
eu I’opportunité de porter plusieurs référés devant le
Conseil d’Etat sur la question de la fermeture des
frontiéres durant la crise de la Covid-19. Les requeé-
rants étaient séparés de leur famille ou de leur futur
conjoint depuis de nombreux mois, et ce type de dos-
siers vous fait sentir particulierement utile lorsqu’ils
conduisent a débloquer des situations difficiles grace
a la célérité de la procédure devant le juge des réfé-
rés du Conseil d’Etat.

Y’a-t-il des domaines du droit public prépondé-
rants dans votre activité ?

Le contentieux de l'urbanisme constitue une part si-
gnificative de mon activité. J’instruis également des
dossiers en droit social, tant devant le Conseil d’Etat
(salariés protégés, contentieux des PSE) que devant
la chambre sociale de la Cour de cassation.

La pluridisciplinarité¢ de notre profession, qui nous
amene a traiter de questions transversales est particu-
licrement intéressante, car elle nous permet d’ali-
menter nos dossiers par la jurisprudence de I'une ou
I’autre des hautes juridictions, enrichissant ainsi le
débat devant les juges.

Pouvez-vous nous parler de 1'évolution du conten-
tieux administratif dans le cadre de la jurispru-
dence Elena (Conseil d’Etat, Section, 19 no-
vembre 2021, Association des avocats ELENA
France et autres, n° 437141) ? D’apreés vous, cette
jurisprudence vise-t-elle a revaloriser le recours
pour exces de pouvoir en contrebalancant le déve-
loppement exponentiel des référés ?

Je n’opposerai pas recours pour exces de pouvoir et
référés : le référé-suspension est nécessairement
adossé a un recours pour exces de pouvoir et I'objet
des référés est de régler des situations urgentes.

D’aprés moi, la jurisprudence Elena est avant tout
pragmatique car elle permet d’assurer 1’effet utile du
recours, en évitant aux requérants de devoir saisir
I'administration d’une demande d’abrogation pour
ensuite contester 1’éventuel refus d'abrogation devant
le juge administratif. L’idée est que lorsqu’une déci-
sion est devenue illégale, on devrait pouvoir deman-
der son abrogation devant le juge.

Pouvez-vous nous parler de 1'évolution des cas
d'ouverture de cassation ? A titre d'illustration, il
semblerait qu’un usage abusif par le juge admi-
nistratif de la faculté de recourir, par exemple, a
une ordonnance de tri, puisse étre soulevé comme
moyen de cassation.

Ce contrdle de cassation a été inauguré par l'arrét de
section Finamur en 2018 (Conseil d’Etat, Section, 5
octobre 2018, S4 Finamur, n° 412560). Les juges du
fond disposent de différents outils pour gérer le flux
contentieux (par exemple les ordonnances dites de
« tri » ou la possibilité de constater des désistements
d'office) dont ’'usage est désormais controlé en cas-
sation.

Si ce controle a d’abord concerné le recours aux or-
donnances de tri, il a depuis été¢ étendu aux désiste-
ments d'office : si le juge exige un mémoire récapitu-
latif qui n'avait pas lieu d'étre et qu’il sanctionne par
un désistement d'office la non-production de ce mé-
moire récapitulatif, il peut effectivement y avoir une
cassation pour usage abusif de la faculté de recourir a
cet outil procédural. Un autre exemple de l'usage
abusif d’un outil procédural existe en matiere
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d’asile : celui du contrdle sur l'usage de la faculté de
ne pas renvoyer en formation collégiale (Conseil
d’Etat, 3 juin 2020, Mme. B... A..., n° 421888). C'est
toujours un peu la méme idée : ce sont des outils pro-
céduraux pour lesquels les juges disposent d’une
grande marge de manceuvre dans leur application,
pour autant leur usage n’est pas discrétionnaire. En
cas d’abus, il peut y avoir une cassation, notamment
parce que cela porte atteinte au droit de recours.

A titre personnel, il me semble que c'est une bonne
chose car cela permet de trouver un point d’équilibre
entre deux impératifs : d’un c6té, il faut pouvoir gé-
rer le flux des contentieux et il faut que les juridic-
tions du fond aient des instruments adaptés et
qu'elles puissent effectivement les utiliser et, de
I’autre, il faut également qu’en cas de dérive de
l'usage de ces outils, une sanction soit prononcée par
le juge régulateur.

Avez-vous des conseils & donner aux futurs avo-
cats pour la rédaction de leur mémoire au stade
de I'appel dans la perspective d'un pourvei en
cassation ?

Mes conseils sont assez généraux et ne s'inscrivent
pas nécessairement dans la perspective d’un pourvoi
en cassation.

Je trouve que les mémoires les plus efficaces ne sont
pas nécessairement les plus longs mais au contraire
les mémoires concis, méthodiques, organisés des-
quels il ressort une certaine logique. Je pense qu’il
est inutile de soulever un nombre trés important de
moyens lorsque vous disposez par ailleurs de moyens
sérieux.

Il faut avoir en téte que les magistrats ont une tres
importante charge de travail et qu’il n’est pas de
I’intérét de votre client de les noyer dans des déve-
loppements inutiles.

Quels seraient finalement les conseils que vous
donneriez aux jeunes avocats qui envisageraient
de préparer le CAPAC, et plus généralement aux
futurs éleves et avocats publicistes qui sortent de
1'école ?

De manicre générale, je pense que méme si vous
n’en faites pas votre métier, il peut étre intéressant de
réaliser un stage au sein d’un cabinet d’avocats aux
conseils. C'est une expérience qui peut étre enrichis-
sante — tout comme d'ailleurs la réalisation d’un
stage en juridiction administrative. Cela peut per-

mettre aux futurs avocats a la cour de voir la ré-
flexion qu’implique un dossier de cassation. S’agis-
sant des stages en cabinets d’avocats aux conseils,
c'est encore assez méconnu et je pense que c'est aussi
notre role de faire la publicité de notre profession
pour essayer d'attirer les étudiants en droit.

Pour ceux qui veulent se lancer dans la préparation
du CAPAC, il ne faut pas qu'ils hésitent a collaborer
auprés d’un avocat aux conseils, dés leur sortie de
EFB. Ils seront amenés a assister a des audiences
au Conseil d’Etat, a la Cour de cassation, au Conseil
constitutionnel, ils apprendront a rédiger des mé-
moires, auront 1’occasion de traiter de différents con-
tentieux.

Bien sir, le quotidien d’un collaborateur d’avocat
aux conseils différe de celui d’un avocat a la cour : il
y a moins de contact avec le client dans notre profes-
sion et cela peut étre un peu monacal par rapport au
rythme qu’il peut y avoir chez les avocats a la cour.
Néanmoins, si vous aimez le contenticux et la ré-
flexion juridique, il ne faut pas hésiter a se lancer.

Ne pensez-vous pas que certaines personnes ap-
préhendent de se lancer du fait de la difficulté du
CAPAC et, aprés son obtention potentielle, de la
difficulté pour s’installer ?

Je suis un peu un contre-exemple et il y en a
d'autres ! Quand j'ai décidé de devenir avocat aux
conseils, j’ai suivi la formation, ensuite j’ai eu le di-
plome et puis trés rapidement j’ai monté mon cabi-
net. Je n’ai pas rencontré de difficulté particuliere.

L’Ordre - des Avocats au Conseil d’Etat et a la Cour
de cassation - vous accompagne lors de votre instal-
lation (pour I'intégralit¢ des démarches administra-
tives et juridiques) et est disponible, ainsi que les
Confreres, pour toute question ou tout difficulté. Per-
sonne n’est livré a soi-méme.

De ce point de vue-1a, je ne suis pas certain qu’il soit
plus difficile de s’installer en tant qu’avocat aux con-
seils qu’en tant qu’avocat a la cour (je suis plutdt
persuadé du contraire).
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REGARDS SUR L’ACTUALITE JURIDIQUE

Décret « clause filet » du 25 mars 2022 : une réforme nécessaire mais
décevante de I’évaluation environnementale

Par Sophie Aubourg

Le décret n°® 2022-422 du 25 mars 2022 [1] relatif a
I’évaluation  environnementale  des  projets,
¢galement appelé décret « clause filet », a ¢élargi le
spectre des projets susceptibles d’étre soumis a
¢valuation environnementale.

L’adoption de ce décret était devenue inévitable, la
transposition en droit francais de la directive
européenne relative a 1’évaluation environnementale
des projets €tant contraire a la finalité¢ du texte (L.).
Le mécanisme introduit a D’article R. 122-2-1 du
Code de I’environnement conserve la logique des
seuils et impose désormais de distinguer trois
catégories de projets (II.). Cette nouvelle contrainte
juridique doit €tre prise en compte par les porteurs
de projets, mais le texte est décevant car il manque
de précision sur certains aspects, et accroit de ce fait
I’insécurité juridique en la matiere (IIL.).

I. L’introduction d’une « clause filet » : une

évolution devenue inévitable pour assurer la

compatibilité du droit francais au droit de

I’Union européenne

L’introduction d’une « clause filet » pour
I’évaluation environnementale des projets était
nécessaire au regard de la position adoptée par la
Cour de justice de I’Union européenne (CJUE) puis
par la Commission européenne (4). Elle est devenue
une obligation pour le Gouvernement a la suite de
I’injonction prononcée par le Conseil d’Etat en ce
sens (B).

A) La nécessité de se conformer a
[interprétation de la directive donnée par les
institutions européennes

Pour rappel, Iarticle 2§1 de la directive 2011/92/UE
du 13 décembre 2011 concernant [’évaluation des
incidences de certains projets publics et privés sur
[’environnement impose que les projets susceptibles
d’avoir une incidence notable sur I’environnement
fassent 1’objet d’une évaluation environnementale

2].

La France avait fait le choix de transposer cette
directive en définissant, pour certaines activités
listées dans le tableau annexé a I’article R. 122-2 du
Code de I’environnement, deux seuils reposant sur
la dimension des projets. Au-dessus du premier
seuil, les projets doivent obligatoirement et
systématiquement faire 1’objet d’une évaluation
environnementale. Au-dessus du second seuil, une
autorité doit déterminer, sur la base d’un examen au
cas par cas, si le projet est susceptible de présenter
des incidences notables sur I’environnement, auquel
cas il doit faire [D'objet d’une évaluation
environnementale. Cela signifie qu’en dessous de ce
second seuil, un projet n’était pas soumis a
évaluation environnementale. Le systéme frangais
souffrait dés lors d’une certaine incohérence, dans la
mesure ou des projets de faible dimension peuvent
toutefois avoir des conséquences importantes pour
I’environnement et la santé [3].

Par ailleurs, des 1’origine, la transposition effectuée
en droit interne pouvait interroger au regard de la
finalit¢ de la directive 2011/92/UE, telle
qu’interprétée par la CJUE. Dés un arrét du 24 mars
2011 [4], la CJUE avait en effet souligné qu’« un
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projet de dimension méme réduite peut avoir des
incidences notables sur [’environnement » et doit dés
lors étre soumis a évaluation environnementale. Pour
la CJUE, un Etat membre fixant « des seuils et/ou
des critéres en ne tenant compte que des dimensions

mois, « des dispositions réglementaires permettant
qu'un projet, lorsqu'il apparait qu'il est susceptible
d'avoir une incidence notable sur l'environnement ou
la santé humaine pour d'autres caractéristiques que
sa dimension, notamment sa localisation, puisse étre

des projets » outrepasse la marge d’appréciation dont
il dispose pour la transposition de la directive relative
a I’évaluation environnementale des projets.

Dans un rapport de mars 2015 [5], Jacques Vernier,
président d’un groupe de travail sur la modernisation
de [I’évaluation environnementale, avait par
conséquent proposé ’introduction en droit frangais
d’une « clause filet, permettant de déclencher une
etude d’impact, méme en-dessous des seuils, lorsque
le milieu naturel est sensible ». 11 avait présenté cette
mesure comme « indispensable au regard des
exigences du droit européen ». Toutefois, cette
proposition était restée lettre morte, alors que la
réforme de 1’évaluation environnementale par
I’ordonnance du 3 aotit 2016 [6] aurait été 1’occasion
de I’introduire [7].

En 2019, la Commission européenne avait adressé a
la France, en brandissant la menace d’un avis motivé,
une lettre de mise en demeure pour non-conformité
de la législation francaise avec la directive 2011/92/
UE, qui « semble exclure certains types de projets
des procédures d'évaluation des incidences sur
l'environnement et fixer des seuils d'exemption
inadaptés pour les projets » [8]. Une mise en
demeure complémentaire avait ensuite été adressée le
28 février 2021 pour demander a la France « de
mettre sa législation nationale en conformité avec la
directive concernant [’évaluation des incidences sur
[’environnement », et en particulier avec
« [l'obligation faite a [’autorité compétente de
prendre en considération les critéeres établis a
["annexe Il de la directive pour déterminer si un
projet relatif a wune installation soumise a
enregistrement doit faire ’objet d 'une évaluation des
incidences sur [’environnement » [9].

Si I’introduction d’une « clause filet » semblait
nécessaire pour éviter que soit initiée une procédure
en manquement contre la France, c’est finalement le
juge administratif francais qui a obligé le
Gouvernement a s’atteler a la rédaction du texte.

B) La nécessite de se conformer a l’injonction
formulée par le Conseil d’Etat

Par un arrét France Nature Environnement du
15 avril 2021 [10], le Conseil d’Etat a enjoint au
Premier ministre de prendre, dans un délai de neuf

soumis a une évaluation environnementale ».

Dans cette décision plus que prévisible [11], le
Conseil d’Etat a ainsi souligné qu’il « résulte des
termes de la directive, tels qu'interprétés par la Cour
de justice de I'Union européenne, que l'instauration,
par les dispositions nationales, d'un seuil en-dega
duquel une catégorie de projets est exemptée
d'évaluation environnementale n'est compatible avec
les objectifs de cette directive que si les projets en
cause, compte tenu, dune part, de leurs
caractéristiques, en particulier leur nature et leurs
dimensions, d'autre part, de leur localisation,
notamment la sensibilité environnementale des zones
géographiques qu'ils sont susceptibles d'affecter, et,
enfin, de leurs impacts potentiels ne sont pas
susceptibles d'avoir des incidences notables sur
l'environnement ou la santé humaine ».

C’est pour exécuter cette décision que le
Gouvernement a publié, avec du retard, le décret n°

2022-422 du 25 mars 2022 relatif a [’évaluation
environnementale des projets.

II. La « clause filet » du nouvel article R. 122-2-1
du Code de ’environnement : le choix de

conserver un systéeme de seuils en fonction de la

taille des projets

L’introduction de la « clause filet » a pour
conséquence la création d’une troisiéme catégorie de
projets eux aussi susceptibles d’étre soumis a
¢évaluation environnementale (4). Le décret prévoit
que la « clause filet » peut étre utilisée a I’initiative
de I’autorité compétente ou du maitre d’ouvrage (B),
et vient utilement préciser Iarticulation de cette
nouvelle procédure avec les procédures existantes

().

A) La création d’une troisieme catégorie de projets
susceptibles d’étre soumis a évaluation
environnementale

Comme souligné par Monsieur Stéphane Hoynck
dans ses conclusions sous la décision France Nature
Environnement, 1l existait plusieurs maniéres
d’intégrer une « clause filet » en droit frangais.
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I1 indiquait ainsi dans ses conclusions qu’en
Allemagne « tous les projets de [’'annexe I de la
directive doivent faire [’objet d’une évaluation
préliminaire de la nécessité d’'une évaluation
environnementale au moins en raison de leur
localisation », tandis qu’en Italie, pays ayant
« retenu un systeme de criteres et de seuils » le droit
« a prévu la possibilité que [’autorité compétente
impose la réalisation d’'une étude d’impact
environnementale a un projet qui de prime abord, ne
satisfait pas les criteres mais qui peuvent
potentiellement avoir des effets négatifs significatifs
sur [’environnement ».

C’est finalement un systéme proche du droit italien
qui est introduit en droit francais, la logique des
seuils étant maintenue [12]. Le décret du 25 mars
2022 met en effet en place un dispositif qui soumet a
¢valuation environnementale des projets qui sont, de
par leur dimension, certes situés en deca des seuils de
la nomenclature annexée a l'article R. 122-2 du Code
de [Il'environnement, mais qui sont néanmoins
susceptibles d'avoir des incidences notables sur
I'environnement et la santé humaine au regard des
critéres énumérés a l'annexe de l'article R. 122-3-1
du méme code.

Le décret introduit un article R. 122-2-1 au sein du
Code de I’environnement, dont le paragraphe I
prévoit que « [l'autorité compétente soumet a
l'examen au cas par cas prévu au IV de l'article L.
122-1 tout projet, y compris de modification ou
d'extension, situé en dega des seuils fixés a l'annexe
de l'article R. 122-2 et dont elle est la premiere
saisie, que ce soit dans le cadre d'une procédure
d'autorisation ou d'une déclaration, lorsque ce projet
lui apparait susceptible d'avoir des incidences
notables sur l'environnement ou la santé humaine au
regard des criteres énumérés a l'annexe de l'article
R. 122-3-1».

Dés lors, il convient désormais de distinguer trois
catégories pour savoir si un projet est ou non soumis
a ¢évaluation environnementale [13]. En application
du premier seuil de ’annexe a I’article R. 122-2 du
Code de I’environnement, une premiére catégorie de
projets est soumise a évaluation environnementale de
maniere systématique, tandis qu’en application du
second seuil, une seconde catégorie de projets est
soumise a évaluation environnementale a la suite
d’un examen au cas par cas. La troisiéme catégorie,
introduite par le décret, comprend les projets en deca
des seuils, qui sont soumis a ¢évaluation
environnementale par application de la « clause-
filet » de Tlarticle R. 122-2-1 du Code de
I’environnement.

B) Un mécanisme dont la mise en ceuvre releve
de initiative de [ autorité compétente ou du
maitre d ouvrage

La soumission d’un projet situé en deca des seuils de
la nomenclature annexée a l'article R. 122-2 du Code
de I’environnement a un examen au cas par cas peut
étre initiée par 1’autorité compétente pour autoriser le
projet, mais aussi par le maitre d’ouvrage.

Le I de [larticle R. 122-2-1 du Code de
I’environnement prévoit que l'autorit¢é compétente
pour délivrer la premiére autorisation ou recevoir la
premiére déclaration d'un projet est compétente pour
le soumettre a l'examen au cas par cas s'il lui semble
susceptible d'avoir des incidences sur
I'environnement ou la santé humaine. Pour ce faire,
Iautorité compétente doit informer par décision
motivée et au plus tard quinze jours a compter du
dépot du dossier de demande d'autorisation ou de
déclaration, le maitre d'ouvrage de sa décision de
soumettre le projet a examen au cas par cas. Le Il de
I’article R. 122-2-1 indique que le maitre d’ouvrage
doit ensuite lui-méme saisir l'autorité en charge de
cet examen au cas par cas dans les conditions
prévues aux articles R. 122-3 et R. 122-3-1 du Code
de I'environnement.

De manicére alternative, le III de I’article R. 122-2-1
du Code de I’environnement prévoit que le maitre
d'ouvrage peut également, de sa propre initiative,
saisir directement l'autorité chargée de l'examen au
cas par cas, méme si son projet est en dessous des
seuils de la nomenclature. Dans ce cas, 'autorité
compétente pour délivrer I'autorisation ou recevoir la
déclaration d'un projet n’est donc pas consultée.

En revanche, il est intéressant de souligner que la
mise en ceuvre de la « clause filet » ne peut pas
résulter de I’initiative de tiers. Une telle possibilité
aurait pu bénéficier notamment aux associations de
protection de I’environnement.

C) Une articulation bienvenue avec les
procédures d’autorisation existantes dans
d’autres législations

En plus d’introduire le nouvel article R. 122-2-1 au
sein du Code de I’environnement, le décret du 25
mars 2022 contient également des dispositions visant
a garantir la bonne articulation de cette nouvelle
procédure « clause filet » avec les procédures
existantes [14].
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Le décret modifie des dispositions relatives au
régime de 1’autorisation environnementale [15], aux
déclarations IOTA [16] et ICPE [17], a I’autorisation
spéciale de travaux sur les monuments naturels et
sites classés [18], a 1’autorisation de défrichement
[19], aux autorisations d’occupation ou d’utilisation
du domaine public maritime naturel [20] et aux
concessions pour 1’exploitation de cultures marines
[21].

Ces dispositions s’attachent notamment a organiser
le contenu du dossier et les modalités de suspension
ou d’interruption des délais d’instruction en cas
d’activation de la « clause-filet », et comportent des
ajustements relatifs a 1’enquéte publique ou la
participation du public par voie électronique [22].
L’insertion de la « clause filet » a également
nécessité la modification de certaines dispositions du
Code de I'urbanisme [23], car la nouvelle procédure
a des conséquences sur le régime d’instruction des
permis de construire, d’aménager et de démolir [24].

Ce souci du détail n’a cependant pas empéché le
texte de souffrir de nombreuses lacunes, porteuses
d’insécurité juridique pour les porteurs de projets.

II1. La « clause filet » : une contrainte juridique

supplémentaire qui manque de clarté

En application de la « clause filet », tout type de
projet est désormais susceptible d’étre soumis a
¢valuation environnementale (4). Si cette évolution
est la bienvenue, la procédure mise en place
comprend des zones grises créant un nouveau risque
contentieux (C), et complexifie un peu plus ’état du
droit (B).

A) La possibilite, pour tout type de projet, d’étre
soumis a évaluation environnementale

La premiére conséquence évidente de I’introduction
de la procédure « clause filet » par le décret du 25
mars 2022 est que tous les projets sont désormais
susceptibles ~ d’étre  soumis 4  évaluation
environnementale, quand bien méme ils ne sont pas
dans les seuils de la nomenclature annexée a I’article
R. 122-2 du Code de I’environnement.

Cette évolution doit étre considérée comme une
avancée, mais elle constitue inévitablement une
nouvelle contrainte juridique susceptible
d’augmenter les colits de certains projets [25]. Les
porteurs de projet devraient donc anticiper et étre a

méme de démontrer en quoi leurs projets ne sont pas
susceptibles d’avoir des incidences notables sur
I’environnement ou la santé humaine s’ils veulent
¢viter un examen au cas par cas. A l'inverse, s’ils
s’inscrivent dans une démarche de prudence, il est
possible que les porteurs de projets situés en dega des
seuils saisissent de maniére assez systématique
I’autorité compétente afin de déterminer si une étude
d’impact doit étre réalisée [26], une telle saisine
permettant d’écarter le risque contentieux une fois
I’autorisation obtenue. Dans son avis de février 2022
sur le projet de décret [27], 1’Autorité
environnementale encourageait « d’ores et déja
vivement les maitres d’ouvrage, qui identifient un
risque d’incidences notables pour [’environnement, a
engager une évaluation environnementale et des
échanges avec le public de facon volontaire, dans
l’intérét de [’environnement mais aussi pour
accroitre la sécurité juridique du projet ». En tout
¢tat de cause, cette nouvelle contrainte juridique doit
étre prise en compte en amont afin de sécuriser le
projet et les délais de réalisation envisagés.

B) Un niveau d’instruction supplémentaire source de
complexité

Le nouvel article R. 122-2-1 du Code de
I’environnement prévoit que ce sont les autorités
compétentes  pour instruire les  demandes
d’autorisation ou de déclaration qui doivent
apprécier, dans un délai de quinze jours a compter du
dépot du dossier, I'incidence environnementale du
projet, afin de décider s’il doit étre soumis a examen
au cas par cas.

A premiére vue, le choix d’un délai de quinze jours
peut sembler bienvenu, car il n’induit pas un
allongement excessif des délais de procédure pour les
porteurs de projets. Pour autant, en raison de la
brieveté de ce délai, il n’est pas possible d’écarter le
risque de voir [’autorit¢ compétente considérer
« facilement », dans un souci de prudence, que le
projet lui apparait susceptible d’avoir des incidences
notables sur I’environnement ou la santé humaine, et
qu’il doit en conséquence €tre soumis a examen au
cas par cas. A ce titre, ’Autorité¢ environnementale
avait ainsi relevé dans son avis de février 2022 [28]
que la question de « [’objectivite de [’autorité
chargée de la mise en ceuvre de la clause filet »
pouvait se poser, car « cette autorité est confrontée a
[’injonction d’accélérer les procédures et de réduire
les délais ». Ce manque possible d’objectivité était
d’autant plus problématique pour I’ Autorité en raison
du « manque de transparence du dispositif », la
procédure de mise en ceuvre de la « clause filet »
n’ayant aucun caractére public.
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Par ailleurs, I’autorit¢ compétente pour instruire les
demandes d’autorisation d’un projet étant parfois
distincte de I’autorité chargée de I’examen au cas par
cas [29], la « clause filet » revient a introduire un
niveau d’instruction supplémentaire. Dans son avis
sur le projet de décret, 1’Autorité environnementale
s’en désolait en soulignant que le dispositif
« introduit donc un niveau d’instruction et une
autorité supplémentaires pour des projets qui ne
seront qu’exceptionnellement soumis a évaluation
environnementale », cette évolution n’étant pas la
bienvenue car « la complexité actuelle de la
procédure faisant intervenir au titre de [’autorité
environnementale des acteurs multiples est déja
source d’insécurité juridique pour les porteurs de
projets » [30]. Selon elle, il aurait été envisageable
de confier la mise en ceuvre de la « clause filet » a
I’autorité environnementale, comme envisagé par le
rapport Vernier [31].

C) Un nouveau risque contentieux pour les porteurs
de projets

Comme évoqué précédemment, le mécanisme de la
« clause filet » doit €tre pris en compte en amont par
les porteurs de projets, afin que la réalisation, le cas
¢chéant, d’une étude d’impact, ne bouleverse pas de
manicre trop importante le calendrier opérationnel du
projet. Mais la « clause filet » introduit également un
risque contentieux supplémentaire pour les porteurs
de projet et, partant, des risques de rallongement des
procédures de permitting.

En effet, comme souligné par [’Autorité
environnementale dans son avis de février 2022, il
est probable, en cas de décision de dispense
d’évaluation environnementale aprés mise en ceuvre
de la « clause filet », que le juge administratif ne
puisse €tre saisi que d’un recours dirigé contre la
décision finale autorisant le projet [32]. C’est en tout
cas la solution qui prévaut en matiere de projets
soumis a examen au cas par cas, le Conseil d’Etat
ayant, par un avis du 6 avril 2016 (Conseil d’Etat,
avis, 6 avril 2016, n°® 395916) énoncé que « [l'acte
par lequel l'autorité de I'Etat compétente en matiere
d'environnement décide de dispenser d'évaluation
environnementale un plan, schéma, programme ou
autre document de planification mentionné a l'article
L. 122-4 du code de l'environnement [...] a le
caractere  d'une  mesure  préparatoire |...]
insusceptible d'étre déférée au juge de ['exces de
pouvoir » [33]. Il n’est donc pas risqué de penser
que, de la méme manicre, I’illégalité de la décision
de dispense prise au titre de la « clause filet » ne
pourra étre contestée qu’a 1’occasion du recours
dirigé contre la décision finale d’autorisation.

Cette subtilit¢ contentieuse est susceptible de créer
« un décalage dans le temps, qui pourra étre
important, entre le moment ou est prise la décision
de ne pas soumettre un projet a évaluation
environnementale, et le moment ou la décision
d’autorisation est susceptible d’étre attaquée en
justice » [34]. Le décret du 25 mars 2022 a donc un
effet paradoxal car s’il avait pour objet de sécuriser
les projets qui étaient jusqu’ici exonérés d’évaluation
environnementale au mépris du droit européen, il
crée en fin de compte un nouveau risque contentieux
li¢ a la mise en ceuvre de la « clause filet » [35].

Par ailleurs, la procédure prévue au nouvel article R.
122-2-1 du Code de I’environnement est « applicable
aux premieres demandes d’autorisations ou
déclarations de projet déposées a compter de sa date
d’entrée en vigueur » [36], soit le 27 mars 2022. Si le
décret apporte des précisions sur le type de projets
visés, en faisant référence a « tout projet, y compris
de modification ou d’extension [...] » [37], il
contient, selon nous, des zones d’ombre concernant
son applicabilité¢ dans le temps.

En effet, si un dossier de déclaration ou de premicre
demande d’une des autorisations requises pour le
projet a été déposé avant le 27 mars 2022, I’article R.
122-2-1 nouveau ne devrait en principe pas Etre
applicable, y compris a d’éventuelles autorisations
subséquentes, si I’on s’en tient a une lecture stricte
du texte. En revanche, la question peut se poser d’un
projet dont le dossier de demande ou la déclaration
aurait été déposé avant le 27 mars 2022, mais qui
ferait I’objet d’une modification substantielle en
cours d’instruction/en phase permitting,
postérieurement a I’entrée en vigueur du décret. Dans
ce cas, il semble difficile d’écarter le risque que
I’administration requiere le dépot d’une nouvelle
demande/déclaration qui pourrait étre assimilée a une
premicre demande, impliquant sa soumission a
I’article R. 122-2-1 du Code de I’environnement
[38]. Dans le méme ordre d’idée, il serait possible
d’imaginer qu’en cas de remise en cause de
I’autorisation — en cas d’annulation juridictionnelle
par exemple — le porteur de projet soit amené a
renouveler une demande qui pourrait de facto étre
soumise au cadre prévu par l'article R. 122-2-1 du
Code de I’environnement.

Une derniere lacune du décret du 25 mars 2022, qui
accroit un peu plus le risque contentieux, tient a
I’absence de précision quant a la conséquence, a
I’issue du délai de quinze jours, de 1’absence de
décision expresse de lautorité compétente pour
décider que le projet doit étre soumis a examen au
cas par cas en application de la « clause filet ». Sur
ce point, I’ Autorité environnementale a souligné dans
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son avis sur le projet de décret que « selon
I’interprétation constante de la directive Projet, un
silence ne peut valoir exonération car le silence ne
permet pas de vérifier que [‘examen a bien été
réeellement mené » [39]. Au-dela d’un risque
contentieux, cette lacune crée aussi un risque de
bouleversement du calendrier de réalisation du
projet, dans le cas ou I’autorité compétente décide
tardivement de soumettre le projet & examen au cas
par cas.

Ainsi, a la lumiére de I’ensemble de ces ¢léments, si
le décret « clause filet » du 25 mars 2022 permet une
mise en conformité du droit frangais avec le droit de
I’Union européenne, il complexifie encore un peu
plus la procédure et crée un risque contentieux
supplémentaire pour les porteurs de projets. Le texte
s’est longtemps fait attendre mais on ne peut que
remarquer, a linstar de 1’avis de 1’Autorité
environnementale, qu’il s’agit d’une opportunité
manquée « d’aborder de facon globale et cohérente
[’articulation entre les avis d’autorité
environnementale, les décisions au cas par cas et
cette clause filet, dans [’objectif de revenir a une
approche a la fois plus simple et robuste
Jjuridiquement ».

Sophie Aubourg
Eleéve-avocate
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REGARDS SUR L’ACTUALITE JURIDIQUE

Devoir de vigilance et commande publique : une union trop précipitée?

Par Marie Guillois

A loccasion de la publication au Journal Olfficiel le
3 mai dernier du décret n°® 2022-767 du 2 mai 2022
portant diverses modifications du Code de la com-
mande publique, le présent article propose ci-apres
une analyse détaillée du nouveau cas d’exclusion a
l’appréciation de l’acheteur créé par la loi Climat
et Reésilience [1].

L’article 35 de la loi n°® 2021-1104 du 22 aolt 2021
portant lutte contre le déreglement climatique et
renforcement de la résilience face a ses effets (ci-
apres la « loi Climat et Résilience ») a créé, au sein
des exclusions a I’appréciation de I’acheteur prévues
par les articles L. 2141-7 a L. 2141-11 du Code de la
commande publique, un nouvel article L. 2141-7-1,
aux termes duquel « [’acheteur peut exclure de la
procédure de passation de marché les personnes
soumises a l’article L. 225-102-4 du code de com-
merce qui ne satisfont pas a [’obligation d’établir
un plan de vigilance comportant les mesures pré-
vues au méme article L. 225-102-4, pour [’année qui
précéde ’année de publication de [’avis d’appel a
concurrence ou d’engagement de la consultation.

[...]».

Cette nouvelle exclusion établit ainsi un lien entre le
droit de la commande publique et le devoir de vigi-
lance, issu de la loi n°® 2017-399 du 27 mars 2017
[2], qui impose a certaines sociétés francaises dépas-
sant un certain seuil d’effectif salari¢ d’établir un
plan de vigilance destiné a leur permettre d’identi-
fier et de prévenir les atteintes graves envers les
droits humains et les libertés fondamentales, la santé
et la sécurité des personnes, et I’environnement, sus-
ceptibles de naitre de leurs activités. Ce lien est
d’ores et déja effectif, le décret n® 2022-767 du 2
mai 2022 ayant prévu une application immédiate de

cette nouvelle exclusion dés le 4 mai 2022 [3]. En
revanche, pour les autres modifications du Code de
la commande publique engendrées par la loi Climat
et Résilience, telles que la fin du critére unique du
prix [4], ledit décret fixe une date d’entrée en vi-
gueur différée, devant intervenir au plus tard le 21
aout 2026 [5].

Or, a beaucoup d’égards, cette union de la com-
mande publique et du devoir de vigilance semble
trop précipitée. Il ne fait aucun doute, en effet, que
pour les pouvoirs adjudicateurs confrontés a sa mise
en ceuvre, cette nouvelle interdiction de soumission-
ner est source de nombreux questionnements. D’une
part, il existe une incertitude quant a I’obligation
pour les pouvoirs adjudicateurs [6] de vérifier ce
nouveau motif d’exclusion, la position de la direc-
tion des affaires juridiques (DAJ) de Bercy étant sur
ce point pour le moins confuse (I). D’autre part, une
méme incertitude existe quant aux modalités con-
cretes de vérification de celui-ci (IT).

1. Le caractére contraignant incertain

de la nouvelle exclusion a I’appréciation

de ’acheteur relative au devoir de
vigilance

Avant méme de s’inquiéter des modalités concretes
de vérification de la nouvelle exclusion relative au
devoir de vigilance, un pouvoir adjudicateur se de-
mandera s’il est tenu de procéder a la vérification de
celle-ci. A cet égard, si la DAJ de Bercy [7], suivie
par certains auteurs [8], s’emploie a présenter ce
nouveau motif d’exclusion comme étant facultatif
(B), cette présentation parait cependant discutable.
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Il est en effet soutenu ici, a la lumiére des textes eu-
ropéens et nationaux relatifs aux interdictions de sou-
missionner, que les « exclusions a [’appréciation de
[’acheteur » prévues par le Code de la commande
publique, auxquelles appartient I’exclusion considé-
rée, ne peuvent se comprendre comme des exclusions
facultatives ou optionnelles (A).

A) Les exclusions a [’appréciation de [’acheteur : des
exclusions non facultatives

Pour bien comprendre pourquoi les exclusions a 1’ap-
préciation de [D’acheteur ne peuvent s’analyser
comme des exclusions facultatives, il est intéressant
d’examiner en premier lieu le droit de I’Union euro-
péenne et, plus particuli¢rement, la directive 2014/24
du 26 février 2014 sur la passation des marchés pu-
blics [9], puis d’étudier sa transposition en droit fran-
cais.

Traitement des motifs d’exclusion dans la directive
2014/24

Contrairement au Code de la commande publique, la
directive 2014/24 ne fait aucunement référence a des
« exclusions a [’appréciation de [’acheteur ». Son
article 57 opére en revanche une distinction binaire
entre des motifs d’exclusion dits obligatoires (fraude,
corruption, infractions terroristes, etc.) et des motifs
d’exclusion dits facultatifs (faute professionnelle
grave, conflit d’intérét, etc.). A cet égard, il peut
d’ailleurs étre noté qu’aucune de ces deux catégories
d’exclusions ne prévoit une interdiction de soumis-
sionner fondée sur un manquement a un quelconque
devoir de vigilance, et pour cause, celui-ci n’a pas
encore de définition européenne [10]. Cette constata-
tion souléve ainsi la question de I’exhaustivité des
motifs d’exclusion listés par la directive 2014/24 et,
partant, de la possibilité pour un Etat membre d’ajou-
ter un nouveau motif a ceux énumérés par ladite di-
rective.

Sans pousser plus loin la réflexion sur ce point, car il
ne s’agit pas la du cceur du présent article, il sera
simplement rappelé que la CJUE a pu juger, a propos
toutefois des motifs d’exclusion fondés sur des cri-
teres relatifs a la qualité professionnelle prévus par
I’ancienne directive 93/37 portant sur les marchés de
travaux publics [11], que ceux-ci étaient listés de fa-
con limitative par cette directive et qu’ils ne pou-
vaient donc étre complétés par les Etats membres
[12]. Or, il n’est pas exclu que la Cour puisse juger
de la méme maniere en ce qui concerne la directive
2014/24, notamment eu égard a la rédaction de son
article 57 qui, en premicre lecture, n’offre pas une

telle latitude aux Etats membres.

S’agissant plus précisément des motifs d’exclusion
dits facultatifs, 1’article 57, paragraphe 4, de la direc-
tive 2014/24 autorise néanmoins expressément les
Etats membres a rendre ceux-ci obligatoires. Autre-
ment dit, si les pouvoirs adjudicateurs sont libres de
vérifier - ou non - les motifs d’exclusion prévus par
le paragraphe précité (ainsi qu’il ressort par ailleurs
des expressions utilisées au considérant 101 de la
directive 2014/24 pour présenter lesdits motifs, a sa-
voir « les pouvoirs adjudicateurs devraient en outre
exclure des opérateurs économiques [...] » ou encore
« les pouvoirs adjudicateurs devraient également
avoir la faculté de considérer [...] »), un Etat
membre peut tout a fait décider d’imposer dans son
droit national qu’un opérateur se trouvant dans 1’un
de ces cas d’exclusion soit obligatoirement exclu
d’une procédure de passation. Cette interprétation est
confortée par la jurisprudence de la CJUE, laquelle
souligne que les pouvoirs adjudicateurs ont la facul-
té, voire I’obligation, d’exclure un opérateur écono-
mique se trouvant dans 1'une des situations d’exclu-
sion énumérée a ’article 57, paragraphe 4, de la di-
rective 2014/24 précitée [13].

Compte tenu de ces observations, il convient de
s’interroger sur les intentions du législateur frangais
lorsqu’il a créé, au sein du Code de la commande pu-
blique, une section intitulée « exclusions a [’appreé-
ciation de l’acheteur ».

Traitement des motifs d’exclusion dans le Code de la
commande publique

Deux éléments conduisent a penser que les exclu-
sions a I’appréciation de I’acheteur, prévues aux ar-
ticles L. 2141-7 a L. 2141-11 du Code de la com-
mande publique, ne sauraient é&tre interprétées
comme des exclusions dont la vérification est option-
nelle pour les pouvoirs adjudicateurs.

D’une part, le changement de qualification de ces
exclusions lors de I’entrée en vigueur du Code de la
commande publique le 1% avril 2019. En effet, si
celles-ci  avaient ¢ét¢ nommées initialement
« interdictions de soumissionner facultatives » dans
I’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative
aux marchés publics [14], elles sont désormais quali-
fices d’« exclusions a l’appréciation de I’acheteur »
dans le Code de la commande publique. Ce nouveau
vocable semble par conséquent souligner une volonté
du législateur d’imposer aux pouvoirs adjudicateurs
la vérification de ces exclusions [15].
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D’autre part, la position adoptée par la DAJ de Bercy
dans sa fiche technique sur 1’examen des candida-
tures. En effet, la DAJ considére que le qualificatif a
I’appréciation de 1’acheteur « ne signifie pas que
[’acheteur a ou non le choix de prévoir ces motifs
d’exclusion » [16]. Par suite, il semble acquis pour la
DAJ de Bercy que les exclusions a I’appréciation de
I’acheteur ne sont pas facultatives, en dépit de 1’ex-
pression « [’acheteur peut exclure » consacrée aux
articles L. 2141-7 et suivants du Code de la com-
mande publique.

A la lecture de la fiche technique de la DAJ, le quali-
ficatif « a ["appréciation de [’acheteur » induirait en
revanche le caractére « non automatique » des exclu-
sions concernées [17]. Il s’agirait 1a de leur princi-
pale différence avec les exclusions de plein droit pré-
vues aux articles L. 2141-1 a L. 2141-5 du Code de
la commande publique. Plus précisément, dans le
cadre des exclusions de plein droit, les pouvoirs adju-
dicateurs sont contraints de tirer les conséquences de
I’existence d’une cause d’exclusion constatée par un
tiers a la procédure de passation n’agissant pas lui-
méme en tant qu’acheteur, par exemple une juridic-
tion. En revanche, s’agissant des exclusions a 1’ap-
préciation de 1’acheteur, les pouvoirs adjudicateurs
apprécient eux-mémes la présence d’un motif d’ex-
clusion en se positionnant au cas par cas au regard
des faits dont ils ont connaissance [18].

Cet aspect est également mis en avant par la jurispru-
dence européenne relative a 1’article 57, paragraphe
4, de la directive 2014/24. A cet égard, la portée de
I’arrét Meca Srl du 19 juin 2019 peut par exemple
étre évoquée [19]. La CJUE y était interrogée sur le
point de savoir si une réglementation nationale, en
vertu de laquelle I’introduction d’un recours juridic-
tionnel contre la décision de résilier un marché pu-
blic prise par un pouvoir adjudicateur en raison de
défaillances importantes survenues lors de son exé-
cution empéche le pouvoir adjudicateur qui lance un
nouvel appel d’offres d’apprécier la fiabilité¢ de
I’opérateur concerné, était compatible avec 1’article
précité. Or, la Cour a jugé qu’« il résulte ainsi du li-
belleé de ladite disposition [article 57, paragraphe 4]
que c’est aux pouvoirs adjudicateurs, et non pas a
une juridiction nationale, qu’a été confié le soin
d’apprécier si un opérateur économique doit étre
exclu d’une procédure de passation d’un mar-
ché » [20] et, partant, a rappelé la liberté d’apprécia-
tion conférée aux pouvoirs adjudicateurs dans le
cadre de ces exclusions.

En définitive, il apparait que les exclusions a 1’appré-
ciation de 1’acheteur ne sont pas des exclusions op-
tionnelles mais des exclusions non-automatiques, au
sens ou les pouvoirs adjudicateurs évaluent eux-

mémes les évidences qui leur sont soumises. D¢s
lors, qu’en est-il s’agissant du nouveau motif d’ex-
clusion relatif au devoir de vigilance ?

B) L’exclusion a ’appréciation de [’acheteur relative
au devoir de vigilance : un cas particulier ?

De prime abord, rien ne suggére qu’un pouvoir adju-
dicateur puisse traiter cette nouvelle exclusion a I’ap-
préciation de I’acheteur différemment des autres.
Néanmoins, la notice du décret précité du 2 mai 2022
indique qu’il s’agit d’une interdiction de soumission-
ner facultative, ce qui améne a s’interroger sur la na-
ture de celle-ci.

Une exclusion a [’appréciation de l’acheteur comme
les autres

11 résulte de ce qui précede que la nouvelle exclusion
introduite par la loi Climat et Résilience a I’article L.
2141-7-1 du Code de la commande publique - soit
parmi les exclusions a I’appréciation de I’acheteur -
n’est a priori pas une exclusion facultative. En
d’autres termes, un pouvoir adjudicateur ne devrait
disposer d’aucune liberté quant a sa mise en ceuvre
dans le cadre de ses procédures de passation de mar-
ché. Telle est également, semble-t-il, 1’intention du
législateur. En effet, celui-ci, apres avoir indiqué que
pouvaient étre exclues de la procédure de passation
de marché les sociétés concernées ayant manqué a
leur obligation d’établir un plan de vigilance, men-
tionne : « une telle prise en compte ne peut étre de
nature a restreindre la concurrence ou a rendre
techniquement ou économiquement difficile I’exécu-
tion de la prestation ». 1l parait ainsi consacrer deux
exceptions a la mise en ceuvre de I’exclusion consi-
déree, lesquelles font manifestement obstacle au ca-
ractere facultatif de celle-ci. Il serait en effet surpre-
nant de prévoir des exceptions a une simple faculté.
Pour s’en convaincre, il est intéressant de noter que
ces deux exceptions paraissent Etre inspirées de
celles prévues a ’article L. 2113-11 du Code de la
commande publique relatif a I’allotissement. Or, 1’al-
lotissement du besoin est incontestablement une obli-
gation qui s’impose aux pouvoirs adjudicateurs [21].
Ceux-ci peuvent toutefois y déroger lorsque la dévo-
lution en lot séparé est de nature a restreindre la con-
currence ou risque de rendre techniquement difficile
ou financiérement plus colteuse I’exécution des
prestations.

Pourtant, la DAJ de Bercy, de fagon étonnante,
s’obstine a présenter cette nouvelle exclusion a 1’ap-
préciation de I’acheteur relative au devoir de vigi-
lance comme une interdiction de soumissionner
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facultative.

La position ambigiie de la DAJ de Bercy

D’une part, la notice explicative du décret n® 2022-
767 du 2 mai 2022 indique que celui-ci « prévoit
egalement [’entrée en vigueur le lendemain de la pu-
blication du décret des dispositions du 5° Il et du 6°
du Il de [’article 35 de la loi n° 2021-1104 du 22
aotit 2021 créant une interdiction de soumissionner
facultative pour les entreprises n’ayant pas satisfait
a leur obligation d’établir un plan de vigilance en
application de [article L. 225-102-4 du code de
commerce ». D’autre part, la DAJ de Bercy, dans le
cadre de I’évaluation dudit décret par le Conseil na-
tional d’évaluation des normes, aurait déclaré que
« des lors que cette mesure n’est qu’une faculté of-
ferte aux acheteurs, il n’est pas utile d’attendre le 21
aotit 2026, date limite d’entrée en vigueur prévue par
la loi, pour permettre a ceux qui le souhaitent de
mettre en ceuvre des maintenant cette interdiction de
soumissionner afin de renforcer la dimension sociale
de la commande publique » [22]. Ce faisant, la posi-
tion de la DAJ de Bercy parait s’inscrire en contra-
diction avec celle publiée dans sa fiche technique sur
I’examen des candidatures, comme indiqué ci-dessus.
De méme, I’emploi du vocable « interdiction de sou-
missionner facultative » surprend, dés lors que celui-
ci a été abandonné lors de l’entrée en vigueur du
Code de la commande publique. Ce manque de clarté
est source de confusions pour les pouvoirs adjudica-
teurs : cette position de la DAJ de Bercy vaut-t-elle
pour toutes les exclusions a 1’appréciation de I’ache-
teur ou uniquement pour le nouveau motif d’exclu-
sion li¢ au devoir de vigilance ?

Par ailleurs, il n’est pas certain qu’un juge adopte
I’interprétation proposée par la DAJ de Bercy. Dés
lors, un pouvoir adjudicateur pourrait-il faire valoir
la notice explicative du décret précité du 2 mai 2022
pour justifier son choix de ne pas procéder a la vérifi-
cation de I’exclusion relative au devoir de vigilance ?
A cet égard, rien n’est moins slr. En effet, la notice
explicative jointe au décret en cause est en réalité une
formalité découlant de la circulaire du 7 juillet 2011
relative a la qualité du droit. 1l ressort de cette circu-
laire que 1’objectif d’une telle notice est de donner au
lecteur du Journal Officiel une information fiable et
accessible sur la nature et la portée d’un texte nou-
veau [23]. Pour autant, le Conseil d’Etat n’a jamais
accordé de valeur particulicre a celle-ci. Ce dernier a
par exemple jugé que 1’absence de notice explicative
n’avait aucun impact sur la légalité¢ d’un décret [24].
De méme, la juridiction supréme a déja rejeté un
moyen tiré de 1’inexactitude d’une mention dans une
telle notice invoqué au soutien d’une requéte en an-
nulation d’un décret, au motif que celle-ci a

(simplement) « pour objet de faciliter la compréhen-
sion du texte a ’occasion de sa publication au Jour-
nal Officiel » [25]. Par suite, un pouvoir adjudicateur
ne devrait pas pouvoir se fonder sur la notice explica-
tive du décret en cause pour motiver sa décision de
ne pas procéder a la vérification de I’exclusion consi-
dérée.

En conclusion, les positions divergentes de la DAJ de
Bercy sont un véritable casse-téte pour les pouvoirs
adjudicateurs, et ce, d’autant plus que le processus de
vérification de cette exclusion n’est pas aisé, au re-
gard des nombreuses questions qu’engendrent les
modalités d’application concrétes de celle-ci (IT).

11. Les modalités d’application lacunaires

de ’exclusion a I’appréciation de

I’acheteur relative au devoir de vigilance

L’absence de précisions réglementaires quant aux
modalités d’application de 1’exclusion en cause est
source de difficultés pour les pouvoirs adjudicateurs,
qui devront s’interroger successivement sur le champ
d’application personnel du devoir de vigilance (A4),
sur la caractérisation d’un manquement a ce devoir
(B) et sur les preuves exigibles pour procéder a la
vérification de cette exclusion (C).

A) La maitrise difficile du champ d application per-
sonnel du devoir de vigilance

Le champ d’application personnel du devoir de vigi-
lance est défini a l’article L. 225-102-4 du Code de
commerce qui dispose : « Toute société qui emploie,
a la cloture de deux exercices consécutifs, au moins
cing mille salariés en son sein et dans ses filiales di-
rectes ou indirectes dont le siege social est fixé sur le
territoire frangais, ou au moins dix mille salariés en
son sein et dans ses filiales directes ou indirectes
dont le siege social est fixé sur le territoire frangais
ou a l’étranger, établit et met en ceuvre de maniere
effective un plan de vigilance. ». 11 est clair a la lec-
ture de cette disposition que I’identification des so-
ciétés soumises au devoir de vigilance est loin d’étre
¢vidente et suppose une connaissance fine des
groupes de sociétés. A cet égard, I’évaluation réalisée
par le Conseil Général de ’Economie (CGE) sur la
mise en ceuvre du devoir de vigilance en janvier 2020
observe « qu’aucun service de I’Etat ne dispose ac-
tuellement de l’intégralité des informations néces-
saires pour déterminer si [le devoir de vigilance]
s’applique a telle ou telle société » [26]. Si certaines
organisations non-gouvernementales essaient de ré-
pertorier les sociétés concernées par le devoir de vi-
gilance [27], il n’existe a ce jour aucune liste
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officielle de celles-ci. D’ailleurs, le rapport d’infor-
mation de I’Assemblée nationale sur I’évaluation de
la loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance
releve qu’« il résulte des seuils fixés par la loi — et,
dans une moindre mesure, des incertitudes pesant
sur les formes juridiques de sociétés concernées par
le devoir de vigilance — que le nombre d’entreprises
francgaises effectivement assujetties a la loi du 27
mars 2017 n’est pas précisément connu. » [28].

Il est patent que les pouvoirs adjudicateurs ne dispo-
sent pas des ressources nécessaires pour effectuer
eux-mémes un tel travail. Quand bien méme ces pou-
voirs souhaiteraient entreprendre ce travail d’identifi-
cation, ils seraient confrontés a de grandes difficultés
pratiques pour obtenir les informations relatives aux
seuils d’effectif salarié fixés par 1’article L. 225-102-
4 du Code de commerce susvisé. En effet, le décret
précité du 2 mai 2022 ne contient aucune disposition
a cet égard. Par ailleurs, si certains auteurs suggerent
qu’il est possible de s’appuyer sur la liste des rensei-
gnements et documents pouvant étre demandés aux
candidats aux marchés publics établie par 1’arrété du
22 mars 2019 [29] pour obtenir ces informations, ils
soulignent également que cela n’est pas suffisant
[30]. Par exemple, si I’article 3 de cet arrété, qui est
exhaustif, permet aux pouvoirs adjudicateurs de de-
mander une déclaration des effectifs moyens annuels
du candidat, une telle possibilité n’existe pas s’agis-
sant du nombre de salariés employés dans ses filiales
directes et indirectes, ce qui parait pourtant essentiel
pour déterminer si un opérateur économique est sou-
mis au devoir de vigilance [31]. Il s’agit d’une lacune
du décret, qui témoigne la encore de cette union trop
précipitée du devoir de vigilance et de la commande
publique.

Une méme problématique existe quant a la caractéri-
sation d’un manquement a I’obligation d’établir un
plan de vigilance.

B) La caracteérisation incertaine d 'un manquement
au devoir de vigilance

En premier lieu, il existe une incertitude sur 1’éten-
due de la vérification a laquelle doivent procéder les
pouvoirs adjudicateurs dans le cadre de cette nou-
velle exclusion en raison notamment de la rédaction
de Dl’article L. 2141-7-1 du Code de la commande
publique. En effet, celui-ci énonce : « [’acheteur peut
exclure [...] les personnes [...] qui ne satisfont pas a
["obligation d’établir un plan de vigilance compor-
tant les mesures prévues au méme article L. 225-102-
4 [du Code de commerce] ». L’emploi du verbe
« établir » suggére que 1’existence d’un plan de vigi-
lance est suffisante pour écarter I’exclusion. Néan-

moins, la mention « un plan de vigilance comportant
les mesures prévues au méme article L. 225-102-
4 [du Code de commerce] » (c’est-a-dire une carto-
graphie des risques, des procédures d’évaluation ré-
guliere de la situation des filiales, des sous-traitants
ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une rela-
tion commerciale, des actions adaptées d’atténuation
des risques ou de prévention des atteintes graves, un
mécanisme d’alerte et de recueil des signalements
relatifs a 1’existence ou a la réalisation des risques
ainsi qu’un dispositif de suivi des mesures mises en
ceuvre [32]) semble induire un contrdle par les pou-
voirs adjudicateurs du contenu du plan lui-méme afin
de déterminer si un opérateur économique a manqué
a son devoir de vigilance, ce qui aurait somme toute
une certaine logique, ce nouveau motif d’exclusion
faisant partie de la catégorie des exclusions a I’appré-
ciation de I’acheteur. D’autant plus qu’il ressort du
rapport d’information établi par 1’Assemblée natio-
nale qu’une grande hétérogénéité des premiers plans
publiés en 2018 a été observée et que leur contenu
¢tait généralement trop imprécis et lacunaire [33].

Dés lors, il semble que s’assurer simplement de
I’existence d’un plan de vigilance sans en regarder le
contenu n’aurait que peu de sens si [’objectif pour-
suivi par cette nouvelle exclusion est d’inciter les
sociétés soumises au devoir de vigilance a élaborer
des plans étayés. Pour autant, les pouvoirs adjudica-
teurs n’auront sans doute pas 1’expertise et les res-
sources nécessaires pour mener une telle analyse.

En second lieu, se pose également la question de sa-
voir dans quelle mesure les pouvoirs adjudicateurs
peuvent se prévaloir des exceptions que semble pré-
voir Particle L. 2141-7-1 du Code de la commande
publique, a savoir la restriction de la concurrence et
I’exécution techniquement ou économiquement diffi-
cile de la prestation. Ces exceptions sont en effet une
particularité de ce nouveau cas d’exclusion, des lors
qu’aucun des autres motifs d’exclusion visés aux ar-
ticles L. 2141-1 a L. 2141-11 du Code de la com-
mande publique ne prévoit celles-ci. A cet égard, s’il
apparait délicat pour les pouvoirs adjudicateurs
d’invoquer une exécution techniquement ou écono-
miquement difficile de la prestation pour ne pas écar-
ter d’une consultation un opérateur économique qui
aurait manqué a son devoir de vigilance, il semble en
revanche que la limitation de la concurrence pourrait
parfois étre soulevée par ceux-ci. D’autant plus que
le devoir de vigilance ne concerne a priori que les
sociétés francaises. En effet, si I’article L. 225-102-4
du Code de commerce peut étre interprété comme
englobant toutes les sociétés, indépendamment du
lieu d’implantation de leur siége social, le Conseil
constitutionnel, dans sa décision du 23 mars 2017
relative a la loi sur le devoir de vigilance, a en re-
vanche précisé que n’étaient concernés par ce devoir
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de vigilance que « les sociétés ayant leur siege social
en France » |34]. Ainsi, ce nouveau motif d’exclu-
sion parait engendrer une rupture d’égalité entre les
sociétés francaises auxquelles incombent le devoir de
vigilance et les autres sociétés établies a I’étranger,
qui n’y sont pas soumises. Une telle situation inter-
roge au regard du principe d’égalité de traitement des
candidats a I’attribution d’un contrat de la commande
publique [35]. Par ailleurs, elle sera vraisemblable-
ment, dans certains cas, de nature a restreindre la
concurrence. Aussi, cette exception sera possible-
ment invoquée par les pouvoirs adjudicateurs pour ne
pas exclure un opérateur économique qui aurait man-
qué a son obligation d’établir un plan de vigilance.

Afin de mettre en ccuvre ce nouveau cas d’exclusion,
les pouvoirs adjudicateurs devront enfin résoudre
I’énigme des moyens de preuve exigibles, car une
fois encore le décret considéré du 2 mai 2022 ne con-
tient aucune disposition sur ce point.

C. L’absence de définition des moyens de preuve exi-
gibles

Comme pour tous les autres motifs d’exclusion pré-
vus par le Code de la commande publique, il sera
tout d’abord demandé aux opérateurs économiques,
en phase de candidature, de déclarer sur 1’honneur
qu’ils n’entrent pas dans le nouveau cas d’exclusion
considéré en 1’espece [36], la vérification de celui-ci
n’intervenant qu’au moment de ’attribution du mar-
ché et uniquement aupres de [’attributaire pressenti
[37]. Au stade de la vérification de 1’exclusion, les
pouvoirs adjudicateurs devront nécessairement se
faire remettre & minima un justificatif de 1’existence
d’un plan de vigilance, voire le plan de vigilance lui-
méme s’il est considéré qu’ils doivent apprécier la
consistance de ce plan. Or, les articles R. 2143-6 a R.
2143-10 du Code de la commande publique relatifs
aux documents justificatifs et autres moyens de
preuve de 1’absence de motifs d’exclusion et le dé-
cret précité du 2 mai 2022 demeurent silencieux a ce
sujet. Il est vrai néanmoins que les articles susvisés
du Code de la commande publique traitent unique-
ment des moyens de preuve exigibles pour vérifier
les exclusions de plein droit, la vérification des ex-
clusions a I’appréciation de 1’acheteur, au sein des-
quelles a été inséré le nouveau motif d’exclusion 1i¢
au devoir de vigilance, ne supposant pas en principe
la production d’un document particulier [38]. Il s’agit
la, semble-t-il, d’une raison potentielle pour expli-
quer ce manque de précisions dans le décret précité
du 2 mai 2022.

Dés lors, comment les pouvoirs adjudicateurs peu-
vent-il s’assurer qu’aucun manquement a 1’obligation

d’établir un plan de vigilance n’a ét¢ commis ? Une
premicre solution consisterait a ce qu’ils se procurent
le plan de vigilance par leurs propres moyens, celui-
ci devant étre rendu public en vertu de Darticle L.
225-102-4 du Code de commerce. Cette solution, peu
satisfaisante, implique que les acheteurs aient con-
naissance des opérateurs économiques soumis au de-
voir de vigilance, alors méme qu’aucune liste offi-
cielle n’existe a ce jour, comme indiqué ci-dessus
[39]. Une seconde solution serait de considérer que la
déclaration sur I’honneur établie lors de la phase de
candidature est suffisante [40]. A cet égard, il est re-
grettable que le décret du 2 mai 2022 ne s’inspire pas
de l’article R. 2143-6 du Code de la commande pu-
blique. Ce dernier, relatif aux moyens de preuve exi-
gibles dans le cadre de la vérification des exclusions
de plein droit [41], prévoit en effet que « [’acheteur
accepte, comme preuve suffisante [...], une déclara-
tion sur [’honneur ». Un tel choix n’ayant pas été re-
tenu, il n’est pas exclu que les pouvoirs adjudicateurs
exigent des moyens de preuve disparates.

Par I’insertion de cette nouvelle exclusion a 1’appreé-
ciation de I’acheteur dans le Code de la commande
publique, le législateur a sans doute souhaité, de fa-
¢on louable, inciter les sociétés soumises au devoir
de vigilance a établir leur plan de vigilance. Néan-
moins, en imposant une entrée en vigueur immédiate
de ce motif d’exclusion en raison de son caractére
facultatif, ce qui semble contestable pour les raisons
susmentionnées, le décret n® 2022-767 du 2 mai 2022
a sans doute un peu précipité 'union du devoir de
vigilance et de la commande publique. En effet, les
pouvoirs adjudicateurs chargés de sa mise en ceuvre
sont confrontés, comme démontré ci-dessus, a de
multiples difficultés pratiques induites, notamment,
par 'incomplétude du décret précité du 2 mai 2022.
En D’état, il n’est pas certain que ce nouvel article L.
2141-7-1 du Code de la commande publique soit sui-
vi de beaucoup d’effets.
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FORMULAIRE D’ADHESION

Année 2022-2023

BENEFICIAIRE

I\ (0 00Y W o S 11 1 1 I PN

Promotion :............... [eeeeernnnnnnns

ProOfeSSION & vuuniiiiiiiiiiiiiiiieneeeeereeseessesesessesssssssesssssansnnns

N1 1) (611 ) o P

oJe souhaite recevoir les offres de collaborations du réseau IDPA

PAIEMENT DE LA COTISATION

- Conformément a I’article 8 alinéa 2 des statuts de 1’ Association de I’IDPA précisant que « la qualité de membre bénéfi-
ciaire de [’Association est subordonnée au renseignement et au retour du formulaire d’inscription ainsi qu’au paiement
d’une cotisation annuelle d’'un montant de 25 euros (vingt cing euros).», j’acquitte la cotisation annuelle de 25 euros :

] par paiement sécuris¢ en ligne, a I’adresse suivante :
(I’envoi du présent formulaire n’est pas nécessaire) ;
] par cheéque a I’ordre Association de PIDPA (chéque a envoyer avec le présent formulaire a [’adresse :
Mme Marie GUILLOIS, 32 Rue Feutrier, 75018 Paris) ;
] par virement bancaire (avec envoi du présent formulaire 8 Mme Marie GUILLOIS, 32 Rue Feutrier,

75018 Paris) sur le compte :
Association de I'IDPA
IBAN : FR76 3000 4019 6000 0104 2908 155 BIC : BNPAFRPPXXX

- Dés réception du présent formulaire et du paiement, un recu vous sera envoy¢ par mail au format pdf.

Association de I’IDPA

contact(@association-idpa.com



Notre partenaire bancaire BNP PARIBAS
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