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Préface de la premiére édition

Le contentieux des contrats administratifs remonte aux origines de la jurispru-
dence. Les plus vieux manuels le retracent abondamment. Et pendant des décen-
nies ce contentieux est resté stable, ordonné autour de principes structurants.

Mais en quelques années une révolution copernicienne s'est opérée. A compter
de la décision de I'’Assemblée du contentieux du Conseil d’Etat du 16 juillet 2007
Société Tropic Travaux signalisation, le Conseil d’Etat a ouvert un recours en
contestation de la validité du contrat a des tiers. Et depuis la jurisprudence a
recréé un cadre contentieux ordonné autour du juge du contrat, disposant des
pouvoirs les plus étendus, mais appréciant avec réalisme la portée de chaque vice
sur la validité du contrat, admettant lorsque cela est possible la régularisation
des irrégularités et opposant, sauf vice d’une gravité particuliere, le principe de
loyauté des relations contractuelles.

Dans la méme période, le référé précontractuel a été lui aussi recentré, le référé
contractuel restant une arme d’exception. Et le référé suspension a été, quant
a lui, ouvert afin de permettre, sous conditions, a un cocontractant contestant
la mesure de résiliation de son contrat d’obtenir la reprise, a titre provisoire, de
ses relations contractuelles.

Le cadre contentieux a été entierement repensé et redessiné. Le contentieux de
I'exécution du contrat a connu pour sa part moins de bouleversements. Mais il a
continué, néanmoins, d’étre enrichi, affiné et précisé.

L'ouvrage de David SUBRA et d’'Emmanuel TESSIER est un panorama complet,
précis et exhaustif de ce contentieux contractuel reposant tout a la fois sur des
regles anciennes dégagées aux origines de la jurisprudence et sur un cadre pro-
fondément renouvelé.

Cet ouvrage est un outil de travail précieux tant pour les universitaires que pour
les praticiens. Nous ne pouvons que les féliciter et surtout les remercier.

Rémy SCHWARTZ
Conseiller d’Etat
Professeur associé a I’'Université Paris | — Panthéon Sorbonne
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Introduction générale

«La corde du contrat précede
celle des obligations »
Michel SERRES, Le contrat naturel

1. Selon une présentation classique, les finalités de I'action administrative mues
par la promotion de I'intérét général consistent soit dans I'édiction de prescrip-
tions tendant a la préservation de I'ordre public soit dans la fourniture de biens et
services destinées a satisfaire les besoins essentiels de la population. La premiere
correspond a la mission dite de police administrative, alors que la seconde ren-
voie a la prise en charge d’activités regroupées sous le vocable de service public.
Celui-ci est considéré par le courant doctrinal éponyme comme la pierre angulaire
du droit administratif’. Son fondateur et figure de proue fut le Professeur de la
faculté de droit de Bordeaux, Léon DUGUIT (1859-1928).

2. L'école du service public congoit le droit administratif comme un ensemble de
normes distinctes, dérogatoires et autonomes du droit privé (régles régissant les
rapports entre personnes privées) qui s’applique aux autorités administratives
lorsqu’elles agissent dans un but de service public.

3. Le contentieux suscité par cette action commande la compétence des juridic-
tions administratives. La notion de service public constituerait donc a la fois le
critére du droit administratif (sa présence implique la mise en ceuvre de régles
de droit différentes de celles applicables aux relations entre particuliers) et celui
de la compétence contentieuse du juge administratif (les litiges nés a 'occasion
de I'exécution d’une mission de service public étant du ressort des juridictions
de l'ordre juridictionnel administratif).

4. Sila théorie juridique du service public contribue autant a légitimer (fonction
normative) qu’a expliquer (valeur descriptive) I'existence d’un droit spécial enca-
drant 'action administrative, elle doit étre combinée avec une autre construction
juridique qui concourt également a conférer son assise conceptuelle au droit admi-
nistratif: I'idée de puissance publique?. L'école de la puissance publique s’incarne

1. Formule employée par le Professeur Gaston JEZE (1869-1953). V. également JEANNEAU (B.),
Droit des services publics et entreprises nationales, Dalloz, 1984 ; CHEVALLIER (J.), Le service public,
PUF, 10¢ édition septembre 2015; Fournier (J.), L’Economie des besoins — Une nouvelle approche des
services publics, Odile Jacob, p. 45.

2. V. DELVOLVE (P.), Le droit administratif, Dalloz, 7¢ édition, septembre 2018, p. 3.
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dans la personne et I'ceuvre de Maurice HAURIOU (1856-1929) qui fut Professeur
a la faculté de droit de Toulouse®.

5. La notion de puissance publique joue aussi un role majeur pour justifier 'ori-
ginalité du droit gouvernant les interventions des autorités administratives. Elle
met I'accent sur les moyens et non les fins (théorie du service public) de I'ac-
tion publique en retenant la compétence du juge administratif dés lors qu’'une
personne publique a agi dans des conditions ou selon des modalités juridiques
inconnues ou impossibles en droit privé. Il est souvent évoqué a leur égard les
notions de prérogatives de puissance publique ou de pouvoirs exorbitants du
droit commun pour les désigner et caractériser. Le procédé de 'acte adminis-
tratif unilatéral en fournit une illustration topique. Il consiste pour une autorité
publique a édicter un acte conférant des droits ou imposant des obligations (ou
sujétions) sans le consentement de son ou ses destinataires. Ce pouvoir exorbi-
tant est un moyen juridique privilégié par lequel, au nom de la satisfaction ou de
la préservation de I'intérét général, les personnes publiques (Etat, collectivités
territoriales et leurs établissements publics) agissent. Il contribue a caractériser
ce que le Professeur Alain SUPIOT nomme la «dimension verticale des rapports
de droit public »*.

6. L'acte administratif unilatéral n’épuise pas les modalités juridiques au moyen
desquels les organismes investis d’'une fonction d’intérét général accomplissent
leurs missions.

7. Le procédé contractuel occupe également une place de choix dans la palette des
outils juridiques mobilisés par les autorités publiques®. Le fait qu'elles y recourent cres-
cendo réveéle leur volonté de rechercher le consentement des acteurs de la société civile
pour renforcer aupres d’eux la perception légitime de leur action®. Le développement
de la technique contractuelle comme vecteur de I'action publique participe ainsi de
I'évolution contemporaine des rapports entre gouvernants et gouvernés marquée par
la volonté de rechercher un juste équilibre entre I'efficacité administrative et la prise

3. BLANQUER (J-M.) et MILET (M.), L’invention de [’Etat — Léon Duguit, Maurice Hauriou et la nais-
sance du droit public moderne, Odile Jacob, avril 2015.

4. SUPIOT (A.), Grandeur et misére de I’Etat social, Lecons inaugurales du Collége de France, Collége
de France / Fayard, septembre 2013, p. 34.

5. Rapport public 2008 du Conseil d’Etat, « Le contrat, mode d’action publique et de production des
normes », La documentation francgaise, novembre 2007.

6. COHEN-TANUGI (L.), Le droit sans I’Etat — Sur la démocratie en France et en Amérique, PUF,
collection quadrige, juillet 2016. Du méme auteur, La métamorphose de la démocratie frangaise — De
I’Etatjacobin a I’Etat de droit, Folio, novembre 1993.
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en compte des intéréts des seconds’. Cette tension permanente est au coeur des
interrogations de la modernité occidentale?®.

8. Les contrats conclus par I'administration, méme s’ils supposent, par définition,
un accord de volonté avec leurs cocontractants privés, n'en demeurent pas moins
un instrument de gestion publique orienté vers la satisfaction des divers intéréts
généraux dont elle a la charge.

C'est pourquoi, a coté des contrats passés dans des conditions similaires a ceux
noués par les personnes privées (individus, associations, sociétés commerciales),
les nécessités de I'action publique ont conduit a consacrer une catégorie de
contrats soumis a un régime spécifique de droit public: les contrats administra-
tifs. Adaptés aux besoins et aux buts poursuivis par les autorités publiques, les
contrats administratifs et le droit qui les régit constituent I'objet de ce livre. La
compréhension du sens et de la portée de ces regles implique, en tant que de
besoin, de les mettre en perspective du point de vue des enjeux économiques,
financiers et environnementaux auxquels ils renvoient.

9. Divisé en 4 parties comprenant 14 lecons, le présent ouvrage souhaite apporter
aussi bien les éclairages pédagogiques indispensables a ceux qui découvrent ce
secteur du droit public en pleine expansion qu’a des lecteurs soucieux de trouver
des réponses concrétes aux situations juridiques auxquelles ils sont confrontés
dans la pratique.

7. Comme le résume le Professeur Yves Gaudemet « Le contrat administratif ne fait pas partie d’ori-
gine du monde du contrat; méme si les choses ont changé depuis», in, « Pour une nouvelle théorie
générale du droit des contrats administratifs : mesurer les difficultés d’une entreprise nécessaire »,
RDP, n° 2, mars 2010, p. 319.

8. MANENT (P.), La Cité de ’Homme, Flammarion, Champs essais, mars 2012; ARON (R.), Essai sur
les libertés, Calmann-Lévy, 1965.
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10. A titre liminaire, il peut étre soutenu que la notion de contrat public! recouvre
I'ensemble des conventions conclues par I'administration, indépendamment de
leur caractére administratif ou privé. Les développements qui vont suivre seront
quasi-exclusivement axés sur les seuls actes contractuels présentant un carac-
tére (ou une nature) juridiquement « administratif ». Ne seront donc examinés,
du point de vue de leur contenu (ou substance), que les contrats administratifs
a proprement parler. Il est toutefois d’emblée précisé que I'emploi de I'expression
contrat public étant usuellement comprise comme synonyme de celle de contrat
administratif (par convention de langage en quelque sorte), ces deux vocables
seront ci-apres employés indistinctement.

Aprés avoir défini la notion de contrat administratif (Legon 1) et présenté les traits
fondamentaux de son régime juridique qui lui conférent sa spécificité (Lecon 2),
seront exposés les enjeux liés a la montée en puissance de I'impératif de concur-
rence qui caractérise en grande partie les évolutions récentes du droit applicable
aux contrats administratifs (Legon 3).

1. V. notamment sur la notion de contrat public, HOURSON (S.) et YOLKA (P.), Droit des contrats
administratifs, LGDJ, 2¢ édition, juin 2020, n°® 57, p. 47 1 et LICHERE (F.), Le droit des contrats publics,
Dalloz, 3¢ édition, aoGt 2020, pp. 7-8.
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L’identification du contrat
administratif

» Plan de la lecon 1

Section 1: Les contrats administratifs par détermination de la loi

§1 Les contrats administratifs en vertu d’une qualification légale expresse
§2 Les contrats dont le contentieux est attribué par la loi aux juridictions
administratives

Section 2: Les contrats administratifs en application des critéres dégagés
par la jurisprudence

§1 Le critere organique: la présence d’'une personne publique au contrat
§2 Les critéres matériels du contrat administratif: service public et clauses
traduisant la volonté de soumettre un contrat a un régime de droit public
§3 La convention accessoire d’'un contrat de droit public: un nouveau
critére du contrat administratif ?

L'essentiel a savoir

Le recours au procédé contractuel par I'administration tend a devenir un instrument
privilégié de I'action publique. La poursuite de I'intérét général par les autorités admi-
nistratives a justifié la mise en place d’'un régime contractuel distinct de celui gou-
vernant les rapports contractuels noués entre les personnes privées. Euvre, pour
I'essentiel, de la jurisprudence administrative, la construction progressive d’un droit des
contrats publics a conduit a cerner les contours de la notion de contrat administratif.

Deux criteres jurisprudentiels alternatifs coexistent pour qualifier un contrat passé
par une personne publique d’administratif : il doit comporter au moins une clause
impliquant, dans I'intérét général, que le contrat releve d'un régime de droit
public (premier critére) ou bien étre en rapport avec I'exécution du service public
(second critére).

i. Le premier critére exprime l'idée selon laquelle lorsque I'administration n’entend
pas agir sous I'empire du droit commun mais souhaite, au contraire, conserver ses
«habits» de puissance publique et les pouvoirs exorbitants qui s’y rattachent, elle
conclura un contrat administratif. Comme cela a été indiqué précédemment, c’est
fondamentalement la poursuite de l'intérét général qui justifie que les conventions
qu’elle conclue releve du régime exorbitant des contrats administratifs.

Lecon 1 L'identification du contrat administratif




INTRODUCTION LA SINGULARITE LES CONTRATS H LES CONVENTIONS H LE CONTENTIEUX

GENERALE DU CONTRAT DE LA COMMANDE : COMPORTANT : DES CONTRATS
E ADMINISTRATIF PUBLIQUE : OCCUPATION : ADMINISTRATIFS

DU DOMAINE PUBLIC

ii. Le second critére est I'application aux contrats passés par les autorités adminis-
tratives de la théorie qui fait du service public la notion clef et explicative du droit
administratif. Lorsque le contrat a pour objet I'exécution d’un service public ou qu'il
constitue une modalité pour sa mise en ceuvre, il revét un caractére administratif.

La loi a également retenue la qualité de contrat administratif pour un certain nombre
de catégories de contrats conclus par les collectivités publiques. Il s’agit des contrats
administratifs par détermination de la loi. Parmi eux, peuvent étre cités les marchés
publics et les contrats de concession lorsqu’ils sont passés par des personnes publiques,
ou bien encore les conventions d’occupation temporaire du domaine public. A I'instar
des autres catégories de contrats administratifs, le contentieux lié a leur passation et
a leur exécution releve de la compétence des juridictions administratives.

Lecon 1 L'identification du contrat administratif
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CONTRAT

ADMINISTRATIF

Par détermination de la loi

Contrats relevant d’un régime de droit
public :

- Les marchés publics conclus par des
personnes morales de droit public

- Les contrats de concession conclus par
des personnes morales de droit public
(article L.6 du code de la commande
publique)

Contrats dont le contentieux est attribué
par la loi aux juridictions administratives :
- Les conventions d’occupation du
domaine public (article L. 2331-1

du Code général de la propriété des
personnes publiques)

- Les baux emphytéotiques
administratifs (article L. 2331-1 du Code
général de la propriété des personnes
publiques)

Par application de la jurisprudence

CRITERE ORGANIQUE
Une des parties au contrat doit &tre une
personne publique
(TC, 3 mars 1969, Société
interprofessionnelle du lait)
Exceptions a la présence d’une personne
publique :
- Les associations transparentes
(CE, 21 mars 2007, Commune de
Boulogne-Billancourt)

CRITERES MATERIELS

Clause exorbitante du droit commun
puis clause impliquant, dans l'intérét
général, que le contrat reléve du régime
exorbitant des contrats administratifs
CE, 31 juillet 1912, Société des granits
porphyroides des Vosges / TC, 13 octobre
2014, Société Axa IARD ¢/ MAIF)
Lactivité de service public

(CE, 4 mars 1910, Thérond / CE, Sect.,
20 avril 1956, Epoux Bertin / CE, Sect.,
20 avril 1956, Grimouard)

Les agents recrutés par voie
contractuelle par des personnes
publiques et affectés a des missions de
service public a caractére administratif
(TC, 25 mars 1996, Berkani)

Lecon 1 L'identification du contrat administratif




