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Introduction

« De récentes comparaisons entre pays
ont fait apparaitre

une corrélation positive entre la confiance
des citoyens

dans la capacité du gouvernement de tenir
ses promesses

et de sacquitter de ses obligations et la
Croissance ».

(Banque mondiale, Dix-neuvieme rapport
sur le développement dans le monde,
1996, p. 113).

« Un souverain prudent |[...] ne peut ni ne
doit observer sa foi

quand une telle observance tournerait contre
Tui et que sont

éteintes les raisons qui le firent promettre »
(Machiavel, Le Prince, chap. XVIII)

1. Propriété et liberté contractuelle étant les bases du libéralisme concu
comme protection contre I'Etat, peut-on concevoir une liberté contractuelle de
I'Etat ? Une telle notion peut étre pergue comme une tentative d’appropriation
ou de détournement d’'un droit fondamental ; I'Etat, en se «mettant en civil »
s'ouvrirait a lui-méme de nouvelles possibilités d’action.

Mais la liberté contractuelle de I'Etat peut aussi étre congue comme un investis-
sement du champ politique par le droit civil, ce qui va dans le sens d'une « dépoliti-
sation » du droit public, d'un rapprochement avec la société civile.

Cela ne signifie pas nécessairement rapprochement avec le droit civil. En effet,
de méme que la propriété publique n’est pas en tout point identique a la propriété
privée, de méme la liberté contractuelle des personnes publiques peut avoir ses
particularités.

Comme en droit privé, la liberté contractuelle recouvre divers aspects de l'acti-
vité contractuelle, elle porte sur le droit de choisir ou non le procédé du contrat, sur
celui de déterminer le mode de passation et les clauses du contrat, d’écarter ou
d’adapter les régles applicables aux contrats.

Mais on pressent que la liberté contractuelle des personnes publiques differe
nécessairement de celle des personnes privées. A certains égards, elle est suscep-
tible d'une plus grande intensité, par exemple lorsqu’elle recoupe la libre adminis-
tration des collectivités territoriales. A d’autres égards, les régles fondamentales du
droit public imposent inéluctablement des limites spécifiques tenant, principale-
ment, a ce que les collectivités publiques ne peuvent agir que si elles ont recu com-
pétence et a 'indisponibilité de ladite compétence.
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2. Mais dans ce cadre, bien des possibilités restent ouvertes, sans que le
droit frangais ait toujours opté clairement. On peut subordonner la validité du
contrat a une habilitation précise donnant compétence pour conclure tel ou tel
type de contrat ou bien admettre que si la personne publique est compétente
pour intervenir dans un domaine, elle peut ipso facto le faire par voie de contrat.

Le principe d'indisponibilité des compétences, qui dérive de l'article3 de la
Déclaration de 1789, comporte, lui aussi, une part d'indétermination dans ses consé-
quences en matiere de contrat, au point que la compétence semble parfois supplan-
tée par le droit subjectif. Le droit positif des contrats administratifs est traversé de
contradictions.

Cela n'empéche pas le contrat d'étre un instrument de résolution de
contradictions.

3. Le constant développement du contrat dans 'action administrative tient
en effet a ses capacités de synthése. La concession permet de faire converger
I'entreprise privée et le service public, les contrats entre I'Etat et les collectivités
locales concilient décentralisation et orientation de 1'action locale, la contrac-
tualisation de l'action publique permet, de facon générale, de renforcer le role
de I'Etat tout en faisant mieux accepter celui-ci.

Sans cesse, de nouvelles syntheses sont opérées, le droit des contrats est en cons-
tante évolution, sans que ni la doctrine, ni les autorités de I'Etat elles-mémes en
aient toujours conscience, parce que le droit du contrat, en droit administratif
comme ailleurs, c’est aussi la pratique contractuelle.

Les mutations les plus sensibles ont concerné au cours des derniéres années les
marchés publics et les contrats de type partenarial. Croissance des dépenses d'inves-
tissement des collectivités locales, ouverture des frontieres, tentatives de moralisa-
tion de la vie publique ont été a l'origine d'importantes évolutions depuis une
décennie et I'évolution est loin d’étre terminée, si elle doit jamais 1'étre.

Particulierement importante est 'influence du droit de 'Union europénne, a cer-
tains égards paradoxale, étant donné que le droit de I'UE se veut, autant que pos-
sible, indifférent aux distinctions nationales entre droit privé et droit public et
ignore la distinction entre contrats de droit privé et contrats de droit public; mais
cette neutralité méme a contribué a stimuler la réflexion juridique. En définissant
des regles de passation qui s'imposent aussi bien a des contrats de droit privé qu'a
des contrats de droit public, en soumettant a des régimes identiques des personnes
privées et des personnes publiques, le droit de I'UE est venu bouleverser les classi-
fications du droit frangais et a contraint a s'interroger sur la validité et la pérennité
de ces classifications. De maniére moins avouable, le renforcement des regles de
mise en concurrence qui caractérise le droit de I'UE, mais aussi le droit interne fran-
cais des dernieres années a, lui aussi, eu un effet stimulateur : maints experts ont
cherché, et cherchent toujours, a inventer des « montages » contractuels permettant
d’échapper a des cadres considérés comme trop rigides.

4. Le développement du « procédé contractuel » est incontestable ; mais tous
les contrats de I'administration ne sont pas des contrats administratifs ; les per-
sonnes publiques peuvent conclure des contrats de droit privé, alors qu’on
désigne par l'expression «contrats administratifs » les contrats de droit public
soumis a un régime différent de celui qui s'applique aux contrats entre
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personnes privées. Au sein des « contrats publics », catégorie non juridique, le
contrat administratif reste prédominant.

Régime de droit public, le régime du contrat administratif est principalement
d'origine jurisprudentielle. La théorie générale du contrat administratif, concue
comme «un ensemble de définitions et de principes ordonnés autour d'un certain
objet dans le dessein d’expliquer de maniere cohérente les solutions positives et de
guider les solutions futures » (P. Jestaz et C. Jamin La doctrine, Dalloz, 2004, p. 230),
a été élaborée par les efforts conjugués de la jurisprudence et de la doctrine. Les
textes législatifs et réglementaires n'y ont contribué que pour une moindre part
et surtout pour reprendre a leur compte des notions déja définies par ailleurs.

Le régime des contrats administratifs ne consiste cependant pas seulement en
une «théorie générale », il se diversifie en fonction des collectivités concernées et
de l'objet du contrat. Dans la définition de ces regles spécifiques, les textes 1égislatifs
et réglementaires tiennent une place importante.

11 faut aussi, naturellement, tenir le plus grand compte du contenu des contrats,
d'une part parce qu'ils sont eux-mémes créateurs du droit, d’autre part parce que les
contrats peuvent étre conclus sur certains objets en dehors de tout cadre 1égislatif
ou réglementaire. Il est donc impossible de s'en tenir a 'examen des textes, de la
jurisprudence et de la doctrine, il convient aussi d’étre attentif a la pratique contrac-
tuelle pour avoir une vue compléte des contrats administratifs.

A cet égard, le contenu des contrats est plus facile & connaitre qu’en droit privé
pour plusieurs raisons : les contrats administratifs constituent des documents admi-
nistratifs communicables, ils font parfois 'objet d'une publication au Journal officiel,
ils sont souvent la reproduction de documents-types eux-mémes publiés.

A partir de ces différentes sources, on commencera par situer le contrat adminis-
tratif dans la théorie juridique et dans la pratique administrative, y compris en étu-
diant le régime général de ces contrats, puis on analysera les regles spécifiques
applicables aux plus importants d’entre eux.
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CHAPITRE 1

Le contrat administratif
dans la théorie du contrat

5. La notion de contrat suscite en permanence la réflexion de la doctrine,
qui cherche a déterminer pourquoi le contrat est obligatoire et en quoi son
effet obligatoire differe de celui d'autres normes ou actes juridiques
(V.notamment «Archives de philosophie du droit» 1940 et 1968 et la revue
Droits 1990. 12).

Mais la notion de contrat a-t-elle le méme contenu en droit public et en droit
priveé ?

La notion de contrat subit en droit administratif I'attraction de I'acte unilatéral,
ainsi que 'a relevé Henri Battifol pour qui, avec le contrat administratif, on se
trouve a la «limite extréme» de la frontiere entre contrat et acte d’application
d'une situation légale («La crise du contrat et sa portée», APD, 1968, p.13). Quant
a son régime, le contrat administratif est régi par des régles particulieres dont les
plus importantes sont caractérisées par 1'inégalité des parties. Cette inégalité est
telle qu'un auteur a pu s'interroger : les contrats administratifs font-ils vraiment la
loi des parties ? (J. L’Huillier, « Les contrats administratifs tiennent-ils lieu de loi a
l'administration ? », D. 1953, chron. 88), ce qui revient a se demander si les contrats
administratifs sont vraiment des contrats, puisque la notion de contrat suppose la
création de droits et d’obligations. A cela Maurice Hauriou répondait que «les situa-
tions contractuelles peuvent tendre vers I'égalité, elles ne 'impliquent pas nécessai-
rement a leur base» (La gestion administrative, Larose, 1899, p. 74), mais la diffé-
rence de situations s'accommode-t-elle d'une unité notionnelle ?

§1. Définition du contrat

6. Bibliographie : Traité des contrats, n° 13.

7. Selon une définition classique, consacrée par le Code civil, le contrat est
un accord de volontés conclu entre deux personnes au moins, d'ot résultent des
droits et obligations.

La notion d’accord de volontés renvoie a un échange de consentements et difté-
rencie le contrat de 'acte unilatéral.
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Le critere tenant a la définition de droits et obligations va a I'essentiel, mais est
trop réducteur, car 'accord de volontés peut porter sur un objet plus large que la
création de droits et obligations; il peut aussi mettre en place un dispositif relation-
nel comportant des procédures, des modes de reéglement des litiges, des déclara-
tions d'intention (cf. P. Ancel, «Force obligatoire et contenu obligationnel du
contrat», RTD Civ., 1999. 771). Ce dispositif contractuel prend une certaine autono-
mie par rapport a 'accord qui lui sert de base, car le juge administratif tend, de plus
en plus, a faire prévaloir un principe de favor contractus, c'est-a-dire de préservation
du contrat, en dépit de I'éventuelle illégalité de I'accord de base. Le contrat peut
donc étre défini comme un accord créateur d'un dispositif qui fait la loi des parties.

Le contrat résulte de la rencontre de plusieurs volontés, il repose sur la « volonté
de se lier par des obligations réciproques » (CE 20 mars 1996, Commune de Saint-Cére,
150038, Rec.p. 87, Dr.adm. 1996, n°307). Cette formulation laisse en suspens un
certain nombre d'interrogations : I'échange des consentements est-il le fondement
du caractere obligatoire du contrat ou seulement une condition de celui-ci? Les
volontés ont-elles en vue des intéréts antagonistes ou un intérét commun ?

A. L'identification du contrat

8. Bibliographie : LequerTe (S.) « La notion de contrat. Réflexions a la lumiere de la
réforme du droit commun des contrats », RTD Civ. 2018, p. 541.

Lawmy (V.), Recherche sur la commune intention des parties dans les contrats administratifs.
Contribution a linterprétation du contrat en droit public, These dactyl., Univ. Aix-Mar-
seille, 2019.

PiquicNoT (G.): Théorie générale du contrat administratif, Pedone, 1945 (rééd. La
Mémoire du droit, 2020).

Marcus (L.) : L'unité des contrats publics, Dalloz, 2010.

Moron-PutcH (B.) : « De quelques faiblesses de la définition traditionnelle du contrat »,
revue Droits 2016, n°® 64, p. 115.

Rocue (F.): Les nouvelles figures contractuelles du droit de l'aide sociale, Mare et Mar-
tin, 2017.

9. La doctrine contemporaine admet 1'unité conceptuelle du contrat en pre-
nant pour base l'article 1101 du Code civil qui retient deux éléments d’identifi-
cation : 'accord de volontés et la création, la modification, la transmission ou
Textinction d’obligations. Cette définition a fait I'objet de remises en cause doc-
trinales en droit privé, mais cela n’a pas amené les rédacteurs de I'ordonnance
du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats a aller au-dela d'un
remaniement sans la remettre en cause en profondeur; elle fait donc partie
du droit positif et est, en général, considérée comme valable en droit public.

Cependant, certains auteurs ont mis en doute 'identité entre contrat administra-
tif et contrat de droit privé.

10. 11 a, d’abord, été soutenu que la situation spécifique de 'administration
entraine une différence de nature. C'est la these de Georges Péquignot pour qui
la notion d’accord de volontés ne peut rendre compte du régime du contrat
administratif. La volonté de 'administration présente des caracteres spécifiques
qui font que le contrat administratif peut étre modifié unilatéralement et pro-
duire des effets envers les tiers. Il ne peut étre admis, selon 'auteur, que 'obli-
gation qui nait du contrat administratif trouve sa source dans une manifestation
de volonté privée ; 'administration est liée par le contrat comme elle 1'est par
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