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Introduction
1
Objet de la matière. Les contrats conclus par les personnes publiques sont parfois qualifiés par la doctrine de contrats publics1. Cette expression qui désigne des contrats de droit privé comme de droit administratif n'a pas de réel contenu en droit positif si l'on exclut les jurisprudences éparses assimilant contrat public et administratif (CE 19 déc. 2012, Simon, no  355139, CMP 2013, comm. 50, J.-P. Pietri ; JCP A 2013. 2100, concl. B. Dacosta ; CE 10 juill. 2013, Cie Martiniquaise de transports, no  362777, CMP 2013, comm. 257, G. Eckert). La seule notion ayant une existence juridique est celle de contrat administratif. Elle désigne les contrats généralement conclus par des personnes publiques (v. ss 85) qui, en vertu d'une qualification législative ou de l'application de critères jurisprudentiels, sont soumis à un régime juridique spécial, présenté comme dérogatoire au droit civil du contrat (qualifié d'« exorbitant du droit commun ») et dont le contentieux relève du juge administratif. Cette notion de contrat administratif n'a pas de résonance en droit de l'Union européenne ou en droit comparé. Dans la plupart des systèmes étrangers ou européens en effet, les contrats « administratifs » sont soumis au même régime juridique que les contrats privés, quand bien même leur conclusion serait encadrée par des règles de passation. C'est pourtant cette notion de contrat administratif qui sera retenue en raison de la spécificité du régime applicable en droit français.

2
Présentation de la matière. Les développements qui vont suivre révéleront quelques-uns des débats doctrinaux qui animent la discipline. Le plus fondamental est relatif à son autonomie vis-à-vis du droit civil. Le plus contemporain est relatif à l'existence et à l'utilité d'un droit commun du contrat administratif (qualifié par la doctrine de « théorie générale du contrat administratif ») face à la spécialisation de ce droit. Dans ces perspectives, le présent ouvrage entend présenter le contrat administratif comme une technique commune aux droits privé et public tout en soulignant la spécificité de son régime. Il entend également présenter ce régime en soulignant les points communs entre les différentes catégories de contrats. Il ne présentera pas de façon exhaustive le régime des catégories de contrats nommés par les textes (droit spécial des contrats).

SECTION 1 
DROIT DES OBLIGATIONS ET DES CONTRATS ADMINISTRATIFS

Bibliographie : P. Delvolvé, « Les nouvelles dispositions du Code civil et le droit administratif », RFDA 2016. 613 ; Ch. Froger, La prescription extinctive des obligations en droit public interne, thèse Bordeaux, Dalloz, 2015 ; Y. Gaudemet, « Prolégomènes pour une théorie des obligations en droit administratif français », Mél. J. Gaudemet, PUF, 1999, p. 613 ; F. Lombard et J.-C. Ricci, Droit administratif des obligations : contrats, quasi-contrats, responsabilité, Sirey-Dalloz, 2018 ; R. Noguellou, La transmission des obligations en droit administratif, thèse Paris II, 2002, LGDJ, 2004, nos 10 s. ; M. Waline, « La théorie civile des obligations et la jurisprudence du Conseil d'État », Mél. Juliot de la Morandière, Dalloz, 1964, p. 631 ; J. Waline, « La théorie générale du contrat en droit civil et en droit administratif », Etudes J. Ghestin, LGDJ, 2001, p. 695.

3
Définitions. Dans le langage courant, l'obligation désigne le fait d'être obligé de faire quelque chose (ex. obligations professionnelles). Dans le langage juridique, la notion est issue du droit romain. Elle est définie comme « un lien de droit par lequel une ou plusieurs personnes – le ou les débiteurs – sont tenues d'une prestation (fait ou abstention) envers une ou plusieurs autres – le ou les créanciers » (G. Cornu). Elle se distingue du droit réel qui constitue un lien de droit entre une personne et une chose. Progressivement, l'obligation a revêtu un sens plus général. Elle est devenue synonyme de devoir assorti de contrainte. L'obligation a été définie comme un « devoir juridique imposé par la loi »2. Cela a provoqué une confusion entre l'obligation, lien entre deux personnes et l'obligation, devoir-être impératif, devoir imposé et sanctionné par la loi (norme de comportement). Si la doctrine civiliste n'a classiquement retenu, jusqu'ici, que le sens premier de l'obligation (un lien de droit), elle pourrait néanmoins être amenée à revoir sa position à la suite de l'ordonnance no  2016-131 du 10 février. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations3 qui retient expressément comme source d'obligations, à côté du contrat et de la responsabilité extracontractuelle, la loi. Aux termes du nouvel article 1100 du Code civil, l'obligation aurait ainsi deux sens : celui de lien de droit personnel et celui de devoir juridique imposé par la loi.

4
Classifications civilistes. L'obligation civile est en principe assortie d'une sanction. À défaut, elle est une obligation naturelle, « un devoir moral dont l'exécution volontaire empêche toute répétition forcée »4. Ce cas mis à part, les obligations étaient traditionnellement classées selon leur objet (faire, ne pas faire, donner), leur intensité (moyens, résultat) ou leur source. Dans ce dernier cas, le code distinguait les contrats des « engagements qui se forment sans convention », dont l'article 1370 donnait une liste : la loi, les quasi-contrats, les délits et les quasi-délits (la responsabilité délictuelle). Compte tenu des insuffisances de cette distinction, la doctrine lui préférait la distinction entre les actes et les faits juridiques. L'ordonnance du 10 février 2016 a abandonné la classification romaine des obligations selon leur objet. Désormais, l'article 1100 du Code civil, introduisant le titre III du livre III, dispose que les obligations naissent des actes juridiques (qui sont « des manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit » et qui peuvent être conventionnels ou unilatéraux : art. 1100-1), de faits juridiques (qui sont « des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit » : art. 1100-2) ou de « l'autorité de la seule loi ». Elles peuvent également naître « de l'exécution volontaire ou de la promesse d'exécution d'un devoir de conscience envers autrui ». Cette dernière disposition reconnaît certaines formes d'engagements unilatéraux que la jurisprudence judiciaire semblait avoir consacrés (Civ. 1re, 28 mars 1995, RTD civ. 1995. 887, J. Mestre)5. Ce titre III est ensuite subdivisé en trois sous-titres distinguant les trois grandes catégories de sources d'obligations : les contrats, la responsabilité extracontractuelle et les quasi-contrats. Cela laisse penser que la loi comme l'engagement unilatéral restent considérés comme des sources particulières des obligations.
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Réception en droit administratif. En 1964, M. Waline soulignait le « retard » des administrativistes : « il est fort rare de trouver dans leurs écrits des études de l'obligation de loin aussi fouillées et systématiques que celles dont les civilistes sont familiers ». Cela explique partiellement la difficulté d'élaborer une théorie générale du contrat administratif. Les travaux relatifs aux obligations sont épars. Les plus approfondis sont ceux de R. Noguellou (v. sa thèse).
De prime abord, la notion d'obligation semble revêtir un sens plus large en droit administratif. M. Waline, dans son Traité de droit administratif (6e éd., p. 556), présente les servitudes administratives comme sources d'obligations au motif qu'elles ne bénéficient pas à un fond dominant mais sont instituées dans l'intérêt général (N.B. : elles sont, en droit privé, des droits réels). Y. Gaudemet s'est interrogé sur l'inclusion de l'acte administratif unilatéral comme source d'obligation. Celui-ci, comme la loi, est générateur de devoirs : « c'est de l'acte unilatéral que procède le rapport obligataire qui soumet l'administré à l'administration ou parfois à l'inverse qui confère des droits au premier pour les faire valoir à l'égard des tiers et de l'administration ». Mais il constate que la définition de l'obligation en droit civil est « mal en harmonie avec le champ que le rapport obligataire occupe dans le droit administratif » et qui « pour une part essentielle, est étranger au contrat ou à la responsabilité ». Il est vrai que les rapports juridiques naissant d'actes unilatéraux ne sont que rarement des rapports de droit individualisés. L'acte unilatéral fait généralement naître des devoirs mais pas des obligations au sens civiliste du terme. De fait, « vouloir élargir la définition de l'obligation jusqu'à couvrir tout le champ obligataire, y inclure les obligations résultant du droit administratif unilatéral, c'est ignorer une différence de nature, comparer des termes qui ne sont pas comparables ». R. Noguellou enfin s'est interrogée sur l'engagement unilatéral comme source d'obligations. M. Hauriou6 a pu justifier la théorie de l'acte administratif par la déclaration de volonté : « l'acte juridique administratif n'est autre chose que la déclaration de volonté de l'administration. Acte administratif signifie décision exécutoire et décision exécutoire signifie déclaration de volonté ». Cela prête à confusion. « Ce qui est mis en avant par Hauriou, c'est le caractère exécutoire des actes administratifs : que l'administration décide d'imposer une obligation à un tiers ou de lui reconnaître des droits, la simple manifestation de volonté suffit, si les règles de forme ont bien été respectées, pour obliger les administrés » (R. Noguellou). L'engagement unilatéral au sens civiliste du terme est autre chose. Il consiste à se rendre soi-même débiteur d'une obligation. Dans cette perspective, il pourrait justifier le caractère obligatoire de certains engagements unilatéraux souscrits par des personnes privées ou publiques tels que l'offre de concours (qui est cependant présentée comme un contrat unilatéral) ou les promesses. Néanmoins, il faut admettre que « la théorie de l'engagement unilatéral ne paraît pas être d'une grande portée en droit administratif ». Comme en droit civil, ces engagements ne donnent souvent naissance à un lien obligataire qu'en présence d'un contrat, d'un quasi-contrat ou d'un quasi-délit.
Jusqu'ici, il était possible de conclure que comme en droit civil, les « obligations administratives » (au sens de lien de droit personnel) ont trois sources : le contrat, le fait délictuel ou quasi-délictuel et le quasi-contrat. L'ordonnance du 10 février 2016, en admettant une définition plus large de l'obligation (incluant le devoir imposé par la loi) relance, selon nous, le débat relatif à l'inclusion de la loi mais aussi de l'acte unilatéral, même réglementaire, comme source d'obligation administrative. Ce dernier n'est certes pas un lien de droit personnel au sens classique du droit civil. Il peut en revanche être présenté comme un « devoir-être impératif ».
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Droit des contrats. Les développements qui suivent seront, classiquement, consacrés aux seules obligations contractuelles et non aux obligations administratives. En droit administratif, il n'existe pas de « théorie des obligations administratives ». Les contrats sont étudiés avec les actes unilatéraux, au titre des actes administratifs, et la responsabilité administrative est envisagée de façon autonome. Cela s'explique par l'histoire du droit administratif : « le droit administratif s'est construit autour de l'acte administratif unilatéral (...) En droit administratif, l'obligation naît de la loi ou du règlement administratif. Elle ne procède pas d'un accord de volontés ni d'un fait juridique » (Y. Gaudemet). On notera que le droit civil, avec la réforme issue de l'ordonnance du 10 février 2016, tend lui aussi à faire des contrats une discipline autonome en séparant le contrat d'avec les obligations (deux institutions que les rédacteurs du code avaient confondues).

SECTION 2 
DROIT COMMUN ET DROIT SPÉCIAL DES CONTRATS

Bibliographie : F. Brenet, Recherches sur l'évolution du contrat administratif, thèse Poitiers, 2002 ; « La théorie du contrat, évolutions récentes », AJDA 2003. 919 ; Traité de droit administratif, Dalloz, p. 263 ; C. Friedrich, Des contrats de l'administration au contrat administratif : histoire doctrinale d'une mise en discours (1800-1960), thèse Toulouse 1, 2016 ; J.-F. Hamelin et E. Muller, « La qualification du contrat », in Contrats de droit privé et contrats administratifs, Dialogue de droit comparé interne, colloque ss dir. V. Bouhier et D. Houtcieff, Université d'Evry, LGDJ, 2019, p. 3.
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Droit civil. En droit privé, le droit commun du contrat (qualifié par certains de théorie générale du contrat7) se prolonge par un droit spécial des contrats. Cette continuité apparaît dans la construction du livre III du Code civil qui expose d'abord le droit commun dans le titre III (nouv. art. 1101 s.) puis, dans les titres subséquents, une multitude de contrats particuliers (ex. vente, échange, dépôt). L'histoire permet d'expliquer l'utilité de ce droit commun alors même qu'il existe un corps de règles propre à chaque catégorie de contrats.
Le droit des contrats a d'abord été un droit spécial. Le droit romain, considérant que seule la loi pouvait donner un effet juridique à un contrat, avait réglementé une série de contrats (contrats nommés). À l'époque moderne au contraire, dans un contexte de déclin du formalisme, le droit commun des contrats s'est généralisé. L'article 1107 du Code civil (anc.) en témoigne. Il dispose que les contrats sont soumis aux règles générales qui les gouvernent, qu'ils aient ou non une dénomination propre. De fait, le droit spécial des contrats se transforme : les contrats nommés ne sont plus les contrats soumis à un formalisme spécifique. Ils sont les contrats les plus usités que le législateur a cru bon d'encadrer. Ils sont des contrats spécialement envisagés, des contrats spéciaux, mais ils ne sont pas (nécessairement) dérogatoires au droit commun. Il ne faut cependant pas s'y méprendre : l'esprit du code est de fixer un droit commun supplétif de la volonté (sous réserve des dispositions d'ordre public) et d'instituer une réglementation spéciale s'inscrivant dans le prolongement du droit commun, elle aussi supplétive de la volonté. Le XXe siècle marque le retour vers la spécialité. Le législateur promeut un ordre public contractuel, encadre la liberté contractuelle en construisant de véritables statuts contractuels, laissant penser qu'il n'existe pas de contrat en général mais seulement des contrats spéciaux. Pourtant, l'esprit du code demeure, comme en témoigne la réforme issue de l'ordonnance du 10 février. 2016 qui ne concerne que le droit commun. D'une part, les dispositions du code restent supplétives, sous réserve des dispositions qui soit disposent expressément qu'elles sont d'ordre public, soit le sont en pratique (ex. vices du consentement ou contenu du contrat). D'autre part, le socle du droit contractuel reste général (commun) : « Les contrats, qu'ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des règles générales, qui sont l'objet du présent sous-titre. Les règles particulières à certains contrats sont établies dans les dispositions propres à chacun d'eux. Les règles générales s'appliquent sous réserve de ces règles particulières » (art. 1105). En d'autres termes, les règles générales seront écartées lorsqu'il sera impossible de les appliquer conjointement avec les règles fixées soit par le Code civil, soit par d'autres codes (commerce ou consommation) pour régir les contrats spéciaux. Enfin, le code contient une espèce de théorie générale propre à chaque contrat spécial sans que les règles fixées ne deviennent pour autant la totalité du droit qui lui est applicable, les cocontractants restant libres de fixer leur propre « loi ».
Cette spécialisation n'est pas exemple de critiques. La plus fréquente est celle d'un cloisonnement excessif des catégories au point que certaines opérations socio-économiques pourtant similaires se trouvent soumises à des régimes juridiques différents. Pour tenter d'y remédier, certains auteurs8 suggèrent de bâtir une théorie générale des contrats spéciaux aux termes de laquelle le contrat serait envisagé comme une « combinaison d'opérations spéciales ». Dans une telle perspective, le régime applicable ne serait plus déterminé par la qualification dudit contrat mais des différents types d'obligations qui le composent. Comme l'a rappelé J.-F. Hamelin cependant, à l'époque, il n'était pas question de réformer le livre III du Code civil mais de rationaliser le droit applicable aux contrats de consommation avec cette difficulté que ceux-ci sont largement réglementés par le droit de l'Union européenne. Aujourd'hui, la « théorie générale des contrats spéciaux » renvoie généralement à l'idée d'un corps de règles intermédiaires entre le droit commun des contrats et le droit des contrats spéciaux. De fait, elle se trouve « prise en étau : d'une part, le droit commun des contrats contient déjà des règles qui ne s'appliquent qu'à certaines catégories de contrat (ex. contrats à titre onéreux, d'adhésion ou synallagmatique) ; d'autre part, le droit des contrats spéciaux, du moins celui contenu dans le Code civil, constitue lui aussi une forme de droit commun. Il contient le droit commun de la vente, du bail, du mandat, etc. ». La réflexion n'est cependant pas abandonnée, comme en témoigne l'avant-projet de réforme des contrats spéciaux de l'Association Henri Capitant.
Les travaux de F. Brenet (préc.) montrent que le droit des contrats administratifs a connu des évolutions similaires. Né spécial, il s'est généralisé et se spécialise à nouveau. L'existence d'un véritable droit commun ou d'une théorie générale fait en revanche l'objet de débats.

§ 1. 
L'existence d'un droit commun des contrats administratifs

A. Du spécial au général
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Généralisation. « Le droit du contrat administratif a d'abord été un droit des contrats administratifs spéciaux9. Les différentes espèces de contrats administratifs étaient étudiées séparément. Les principes dégagés n'étaient applicables qu'à certaines catégories de contrats : principalement les marchés publics et les concessions. Le plan de l'ouvrage en trois volumes de G. Jèze, publié entre 1927 et 1934, intitulé Les contrats administratifs de l'État, des départements, des communes et des établissements, dont les deux derniers tomes ont été intégrés dans les Principes généraux du droit administratif pour en constituer les tomes IV (en 1934), V et VI (en 1936), sous le titre de Théorie générale des contrats de l'administration en témoigne.
Puis, partant du postulat que la concession de service public est l'archétype du contrat administratif (alors même qu'elle n'est pas l'archétype du contrat compte tenu du fait qu'elle comporte des clauses à effets réglementaires), la doctrine s'est efforcée de généraliser les règles qui lui sont applicables aux fins d'esquisser une théorie générale du contrat administratif, dérogatoire au droit privé. En témoignent la thèse de G. Péquignot consacrée à la Théorie générale du contrat administratif (1945) et la première édition du Traité théorique et pratique des contrats administratifs d'A. de Laubadère parue en 1956. Elle a été confortée par la jurisprudence dégageant des « règles générales applicables aux contrats administratifs » (v. ss 47).

B. Du général au spécial

Bibliographie : Y. Gaudemet, « Pour une nouvelle théorie générale du droit des contrats administratifs : mesurer les difficultés d'une entreprise nécessaire », RD publ. 2010. 313 ; Ph. Terneyre, « Existe-t-il encore une théorie générale des contrats administratifs ? », CP no  100/2010, p. 14.
1. L'élaboration d'un « droit commun » des contrats
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Spécialisation. La fin du XXe siècle a, au contraire, marqué le retour à la spécialisation. Dans un contexte de raréfaction des fonds publics, le législateur et le pouvoir réglementaire ont, dans le cadre de politiques sectorielles (ex. rénovation des prisons ou des hôpitaux), créé de nombreux contrats administratifs, dotés, à des degrés divers, de régimes juridiques spécifiques (ex. baux sectoriels ; contrats de partenariats). De fait, l'application de la théorie générale du contrat est devenue exceptionnelle car « elle ne permet jamais aux parties de savoir quelle procédure de passation elles doivent respecter, elle ne détermine pas l'intégralité des règles d'exécution et elle ne fixe que très partiellement les pouvoirs du juge » (F. Brenet). La difficulté vient de ce que cette spécialisation s'est opérée sans réflexion d'ensemble et sans que l'articulation entre les différentes catégories de contrat soit précisée. Il en est résulté un grand « désordre » et, par suite, une insécurité juridique10. D'abord parce que le droit n'a cessé d'évoluer et de se disperser pour faire face à l'imagination contractuelle des contractants. Ensuite parce que les très nombreuses catégories françaises ne correspondaient pas pleinement aux catégories européennes : le droit européen ne connaît que deux grandes catégories de contrats, les marchés publics et les concessions. Enfin parce que cette multiplication des contrats spéciaux posait des problèmes de qualification que les contractants ont exploités en mettant en place des stratégies d'évitement : ils optaient pour la qualification de leur contrat qui leur semblait la plus avantageuse au regard des contraintes concurrentielles.
La question a alors été posée de savoir s'il existait encore « une théorie générale des contrats administratifs » (Ph. Terneyre) ou, du moins, s'il n'était pas temps de la rénover (Y. Gaudemet).
Il n'est guère envisageable d'aborder le droit des contrats administratifs sans mettre en évidence l'existence d'un socle de règles communes à l'ensemble des contrats administratifs couvrant les définitions générales, leur régime juridique et leur contentieux. Nous l'appellerons « le droit commun » et non pas « théorie générale ». Cette dernière expression est en effet celle qui a été utilisée par le doyen G. Péquignot dans sa thèse à l'occasion de laquelle, en se fondant sur les « règles générales » jurisprudentielles applicables à l'exécution du contrat, il a souhaité mettre en évidence les spécificités du contrat administratif : il a poussé l'opposition avec le droit civil à son paroxysme. Même si cette thèse est séduisante et qu'elle a été utile pour la construction du droit des contrats administratifs, elle ne nous semble plus tout à fait exacte tant le régime du contrat administratif ne diffère plus, sur de nombreux points, du contrat privé et tant le rapprochement tend à s'accentuer, à la suite de la réforme du droit des contrats issue de l'ordonnance du 10 février 2016 (préc.) qui, par exemple, consacre un mécanisme de révision pour imprévision ou renforce l'unilatéralisme. L'exorbitance est en réalité « sous-tendue par un principe de subsidiarité : quand l'intérêt général ne l'exige pas, s'appliquent le droit commun ou des règles sembles à celles du droit commun, entendu comme le droit civil »11.

2. L'élaboration d'un « droit spécial des contrats » et la codification du droit de la commande publique

Bibliographie : F. Brenet, « La codification des textes épars du droit de la commande publique », AJDA 2019. 389 ; B. Dacosta s. Roussel, « code de la commande publique : lancement des travaux », BJCP 2017. 81 ; P. Delvolvé, « Les contrats de la commande publique », RFDA 2016. 200 ; H. Delzangles, « La codification du droit de la commande publique est possible : les enseignements du droit espagnol », Dr. adm. 2009. Chron. 8 ; G. Eckert, « Faut-il supprimer le code des marchés publics ? », Mél. G. Wiederkehr, Dalloz, 2009, p. 263 ; « code de la commande publique et exécution des contrats administratifs », in L'exécution des contrats administratifs, colloque Univ. Evry, 27-28 avr. 2017, ss dir. V. Bouhier et D. Ricardi, éd. Le Moniteur, coll. « Référence juridique », 2018, p. 232 ; « code de la commande publique : la sécurité juridique au service de l'efficacité économique ? », CMP 2019. Repère 1 ; C. Frackowiak, « De la transposition à la codification : cent fois sur le métier… », BJCP 2016. 177 ; « Enfin le code de la commande publique », BJCP 2018. 359 ; « Des ordonnances de transposition au code de la commande publique », AJDA 2019. 395 ; « Le code de la commande publique : tout vient à point à qui sait attendre… », BJCP 2019. 415 ; F. Linditch, « La suppression du code des marchés publics envisagée ? », CMP no  12/2007, alertes no  37 ; A. Ménéménis, « Supprimer le code des marchés publics ? », CP no  19/2003, p. 3 ; F. Llorens et P. Soler-Couteaux, « Pour un code de la commande publique », CMP 2006. Repère 2 ; « « Le futur droit des marchés publics : entre unité et complexité », CMP 2015. Repère 11 ; Ch. Maugüé, « La propriété publique dans l'édification d'un code de la commande publique », in Contrats et propriété publics, LexisNexis, 2011, p. 73 ; F. Melleray et R. Noguellou, « La codification de règles jurisprudentielles », AJDA 2019. 381 ; E. Muller, « Les ambitions raisonnées du CCP », Dr. adm. 2019. Étude 9 ; F. Moderne, « À propos de la codification du droit des contrats publics », Etudes G. Timsit, Bruylant 2004, p. 433 ; E. Perois, « Présentation du code de la commande publique », Contrats publ. no  195/2019, p. 14 ; L. Richer, « Le code de 2016 », AJDA 2014. 705 ; N. Symchowicz, « Pour un code des contrats de la commande publique », CMP 2007. Chron. 4.
Dossiers : AJDA no  7, 25 févr. 2019 ; CMP janv. 2019 ; CP févr. 2019, no  195 ; colloque, Le code de la commande publique, Montpellier avr. 2019, BJCP no  125/2019.
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Comme en droit civil, ce droit commun présente et classe les différents contrats spéciaux. C'est ensuite un « droit spécial » des contrats qui permet de présenter le régime applicable aux grandes catégories de contrats nommés les plus usités. Certains auteurs proposent de le théoriser12 sous la forme d'une « théorie ayant une portée intermédiaire », c'est-à-dire ne s'appliquant qu'à certaines catégories de contrats administratifs : les contrats de la commande publique.
Un premier pas en ce sens a été réalisé grâce à l'adoption d'un code propre à ces contrats. Pendant longtemps, il n'a existé qu'un code des marchés publics (Décr. 17 juill. 1964), réformé successivement en 2001, 2004 et 2006. Il était toutefois très critiqué en raison de sa valeur réglementaire (v. ss 61), de la complexité des procédures en vigueur et de son champ d'application limité, au point que sa suppression avait été proposée (G. Eckert). D'aucuns ont alors suggéré de créer un code des « contrats administratifs »13, d'autres un « code des contrats d'intérêt général », d'autres encore un « code de la commande publique ». Mais pendant vingt ans, le chantier était quasiment à l'arrêt, transformant ce code en « vieux serpent de mer du droit des contrats des personnes publiques » (F. Llorens et P. Soler-Couteaux). Les trois tentatives se sont heurtées, pour l'essentiel, à deux difficultés : celle tenant au périmètre du droit de la commande publique et celle liée à la volonté historique de maintenir hors du champ du pouvoir législatif le droit des marchés publics.

a. L'élaboration du code

11
Genèse. La première tentative date de 1994. À l'époque, un groupe de travail de l'Assemblée nationale a émis l'idée de codifier le droit de la commande publique. La deuxième tentative a lieu en 2004. À la suite de la consécration des principes généraux de la commande publique par le Conseil constitutionnel (no  2003-473 DC), l'article 84 de la loi du no  2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit autorisa le gouvernement à adopter, par voie d'ordonnances, cinq codes dont un code de la commande publique. Celui-ci devait regrouper le code des marchés publics, les autres textes applicables auxdits marchés, la loi Sapin, les divers textes régissant les contrats de partenariats et supprimer le code des marchés publics. Afin cependant de ne pas bouleverser les règles existantes, le projet a été abandonné : le délai de 18 mois accordé était trop court pour transposer les directives européennes marchés publics de 2004 et adopter un code de la commande publique. Le gouvernement s'est donc concentré sur la réforme du code des marchés publics (2006). L'expression était à l'époque fustigée par la doctrine qui aurait préféré un code des contrats publics (not. P. Delvolvé).
En dépit de certaines tentatives doctrinales « Pour un code de la commande publique » (F. Llorens et P. Soler-Couteaux), le projet fut abandonné14 jusqu'à ce que l'article 33 du projet de loi no  2009-179 du 17 février 2009 autorise une nouvelle fois le gouvernement à adopter la partie législative d'un code de la commande publique. Cet espoir fut cependant rapidement déçu puisque cet article fut immédiatement censuré par le Conseil constitutionnel au motif, discutable15, qu'il était dépourvu de tout lien avec les dispositions du texte (Cons. const. 2009-575 DC, 12 févr. 2009). À la suite de ce dernier échec, le projet semblait définitivement abandonné, alors que son utilité était régulièrement rappelée, par exemple par le Conseil d'État, dans son rapport annuel de 2008 (préconisant de remettre en chantier l'élaboration d'un code de la commande publique pour « introduire davantage de simplicité, de lisibilité et de sécurité dans notre droit des contrats », EDCE no  59, 2008, p. 254). Dans ce contexte, la quatrième tentative de codification de la commande publique, annoncée en 2014, lors d'un colloque relatif à la transposition des directives européennes du 26 février 2014, fut accueillie avec circonspection. La situation était pourtant différente. D'une part, la transposition des directives réalisée par les ordonnances des 23 juillet 2015 et 29 janvier 2016, a constitué un travail de pré-codification : elles ont notamment réduit le foisonnement des catégories antérieures au profit du diptyque marchés publics/concessions. D'autre part, la loi d'habilitation a accordé un délai de 24 mois au gouvernement pour adopter, par ordonnance, la partie législative du CCP devant regrouper et organiser « les règles relatives aux différents contrats de la commande publique qui s'analysent, au sens du droit de l'Union européenne, comme des marchés publics et des contrats de concession » (L. no  2016-1961, 9 déc. 2016, art. 38). Sans ce travail de réforme antérieure et sans ce délai, la « refonte » du droit de la commande publique en un texte rassemblant des normes dispersées n'aurait pas été possible16.
La codification a cependant permis de structurer la discipline, ainsi que le préconisait, en 2011, la Commission supérieure de codification : « l'apport de la création d'un tel code ne peut se limiter à la codification des règles applicables à chaque type de contrat public… il devrait, sans se limiter à une pure juxtaposition des types de contrats, en faire ressortir les principes organisateurs et fixer les linéaments d'une théorie juridique des contrats publics » (22e rapport annuel, 2011, p. 20). Or c'est sans doute cet objectif qui était le plus délicat à atteindre compte tenu des contraintes imposées au gouvernement.

12
Contraintes. Certaines étaient générales : les principes constitutionnels (de liberté d'accès à la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures consacrés par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 26 juin 2003) et conventionnels (obligation de transparence, apparue dans l'arrêt CJCE 25 avr. 1996 dit Bus Wallons, aff. C-87/94, consacrée au rang de principe de transparence issu des principes du traité dans les arrêts RI SAN Srl du 9 sept. 1999, aff. C-108/98 et du 18 nov. 1999, Unitron, aff. C-275/98, précisé par l'arrêt du 7 déc. 2000, Telaustria, aff. C-324/98, AJDA 2001. 106, L. Richer) ainsi les règles issues des directives européennes encadraient l'ensemble du travail de rédaction du code.
D'autres, au contraire, n'encadraient que le travail de rédaction de la partie législative du code : celles imposées par la loi d'habilitation. Cette codification devait se faire à droit constant. L'ordonnance devait regrouper et organiser les règles relatives aux différents contrats de la commande publique « en vigueur à la date de publication de l'ordonnance ainsi que le cas échéant, les dispositions déjà publiées mais non encore entrées en vigueur à cette date ». Dans le but de stabiliser ce droit réformé en 2015-2016, il ne pouvait pas simplifier, adapter ou compléter les règles existantes (c'est ce qui explique que la loi MOP, intégrée au code, n'a pas pu être réformée ou supprimée). Seules deux séries de modifications du droit positif étaient autorisées : celles nécessaires pour « assurer le respect de la hiérarchie des normes et la cohérence rédactionnelle des textes ainsi rassemblés, harmoniser l'état du droit, remédier aux éventuelles erreurs et abroger les dispositions devenues sans objet » et celles nécessaires pour adapter les dispositions codifiées en vue de leur application dans certaines collectivités d'Outre-Mer et à Mayotte (nb : le gouvernement, libre de modifier les dispositions réglementaires, ne l'a guère fait). De fait :
– certaines dispositions ont été transférées entre les rangs législatifs et réglementaires ;
– certaines notions ont été précisées ;
– certaines maladresses rédactionnelles rendant la conformité au droit de l'Union douteuse ont été rectifiées (ex. : sur le lien des conditions d'exécution avec l'objet du marché : art. L. 2112-2) ;
– ou certaines dispositions redondantes ou inutilement compliquées ont été supprimées (ex. : les procédures concurrentielles avec négociation et négociée avec mise en concurrence préalable sont devenues l'unique procédure avec négociation).
Dans ce contexte, il n'était pas certain que le gouvernement puisse codifier des règles et principes jurisprudentiels. L'autorisation de codifier « les règles relatives aux différents contrats de la commande publique qui s'analysent, au sens du droit de l'Union européenne, comme des marchés publics et des contrats de concession » a toutefois été comprise17 comme telle.
La codification de ces « règles jurisprudentielles » était délicate18. Il a d'abord fallu choisir les jurisprudences susceptibles d'être codifiées : celles les plus établies et celles, plus récentes, rendues par des formations de jugement solennelles, dans le respect de l'obligation de codification à droit constant (ex. codifier la jurisprudence Fosmax en matière d'arbitrage revenait sur les dispositions de l'ordonnance de 2015). Ont ainsi été codifiées certaines règles générales applicables aux contrats administratifs (CCP, art. L. 6), la possibilité de conclure, sans procédure de publicité et de mise en concurrence, une convention provisoire (art. R. 3121-6-3) dégagée par la jurisprudence (CE 14 févr. 2017, no 405157, v. ss 225) ou le régime des biens de retour élaboré par le juge (v. ss 789). Il a ensuite fallu choisir la manière de codifier ces règles : les formulations sont très ramassées (voire trop) afin d'éviter les a contrario.
Ce cadre de l'habilitation permet aujourd'hui d'affirmer qu'en cas de doute sur l'interprétation d'une disposition nouvelle, il convient de rechercher l'état du droit ou de la jurisprudence antérieure.

b. Le code adopté
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Le code résulte, pour sa partie législative, de l'ordonnance no  2018-1074 du 26 novembre 2018 et pour sa partie réglementaire, du décret no  2018-1075 du 3 novembre 2018. Il est entré en vigueur le 1er avril 2019.
Au-delà des modifications et des améliorations ponctuelles, ce code a un mérite fondamental : il donne une nouvelle vision du droit de la commande publique : celle d'un droit cohérent et exhaustif.

c. Un droit cohérent : l'unification du droit de la commande publique
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Le rôle du titre préliminaire. L'unification du droit de la commande publique résulte d'abord de la rédaction d'un titre préliminaire. Tous les codes ne contiennent pas un tel titre. L'avant-projet n'en contenait pas19. Il a été ajouté, contre l'avis du ministère de l'économie, à l'initiative du Conseil d'État.
Ce titre a une charge symbolique forte, renforcée par une numérotation continue contrastant avec la numérotation décimale du reste du code. Il permet, à l'instar du « décalogue » du CJA, de donner de la cohérence à la matière grâce à l'énoncé d'une définition unifiée de la commande publique et de règles et principes directeurs communs qui font émerger la catégorie des contrats de la commande publique.
Il a aussi et surtout une portée juridique considérable. Placés au fronton du code, ces principes ont vocation à s'appliquer à tous les contrats répondant à la définition de la commande publique, y compris ceux pour lesquels le code a expressément écarté l'application du régime juridique y afférent20 (v. ss 353). C'est sur ce dernier point que le code apporte une clarification mais reste ambigu pour les praticiens qui peuvent se voir imposer des contraintes dont ils se croyaient dispensés.

15
Définition unifiée de la commande publique. Le titre préliminaire énonce d'abord une définition générale de la commande publique (art. L. 2). La définition retenue n'innove pas : elle synthétise les définitions du marché public et de la concession résultant des directives européennes et des ordonnances les transposant21. Elle n'aura sans doute qu'une portée limitée (voire symbolique) dans la mesure où elle est complétée par les définitions classiques du marché public et de la concession. Mais sa conformité au droit de l'Union européenne peut toutefois être questionnée dans la mesure où le critère du besoin, qui permet de circonscrire la notion, n'est pas utilisé par les directives.
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Identification de principes communs. Le titre préliminaire énonce ensuite les principes et règles générales applicables aux contrats de la commande publique et aux contrats administratifs.
Pour satisfaire ses besoins (CE, ass., 26 oct. 2011, Assoc. pour la promotion de l'image, no  317827) ou pour exploiter un service (CE, sect., 6 avr. 2007, Cne Aix en Provence, no  284736), l'administration n'a pas l'obligation de recourir au marché, ni celle de conclure un marché. Elle peut produire pour elle-même les prestations dont elle a besoin, en régie (en utilisant ses propres moyens) ou en quasi-régie, sans faire appel à des entités externes. C'est le premier principe consacré : celui du libre choix du mode de gestion des activités publiques (art. L. 1), reconnu aussi bien en droit interne (CE 29 avr. 1970, Unipain, Lebon 280 ; AJDA 1970. 340, concl. G. Braibant ; RD publ. 1970. 423, M. Waline ; Cons. const. no  2011-146 QPC, 8 juill. 2011) qu'en droit de l'Union européenne (CJCE 11 janv. 2005, Stadt Halle, aff. C-26/03, BJCP 2005. 180, concl. C. Stix-Hackl ; AJDA 2005. 898, F. Rolin ; CMP 2005, comm. 68, G. Eckert ; Directive 2014/23/UE, 26 févr. 2014, art. 2).
Lorsqu'elle décide de faire appel à un tiers et de conclure un contrat, l'administration est tenue de respecter les principes fondamentaux de la commande publique, codifiés à l'article L. 3 (v. ss 368). In fine, l'article L. 3 reprend l'affirmation des objectifs (faiblement normatifs) communs aux contrats de la commande publique (auxquels peuvent s'ajouter d'autres objectifs d'intérêt général à caractère social et environnemental) : « ces principes permettent d'assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics ».
Le principe de liberté d'accès est limité par les règles relatives aux exclusions (art. L. 4).
Il est au contraire renforcé par l'interdiction de conclure des contrats sans limitation de durée qui garantit, par une remise en concurrence périodique, la liberté d'accès des opérateurs économiques aux contrats (art. L. 5) (v. ss 655).
Enfin, l'article L. 6 codifie la qualification légale de contrat administratif des contrats de la commande publique « conclus par des personnes morales de droit public » (v. ss 92 s.). Puis il codifie, de façon magistrale, les principales règles générales applicables aux contrats administratifs :
– le pouvoir de contrôle de l'autorité publique (1°), qui s'exerce, conformément à la jurisprudence, « selon les modalités fixées par le présent code, des dispositions particulières ou le contrat » et non de façon générale (v. ss 609) ;
– la théorie de l'imprévision (2°), alors que son devenir avait pu être discuté à la suite de la directive Marchés publics de 2014 (v. ss 715) ;
– le principe constitutionnel de continuité du service public (3°), qui s'applique au-delà du droit des contrats administratifs ;
– le pouvoir de modification unilatérale (4°) qui s'exerce « dans les conditions prévues par le présent code » (art. L. 2194-1 s., L. 3135-1, R. 2194-1 s. et R. 3135-1) et ne doit pas « bouleverser l'équilibre » du contrat, ainsi que le « droit à indemnisation du cocontractant », « sous réserve des stipulations du contrat ». Est ainsi codifié le droit du cocontractant d'être indemnisé des charges nouvelles résultant de l'exercice par l'administration de ce pouvoir, sans que le soit celui, controversé, de « droit à l'équilibre financier » du contrat (codifié en revanche aux art. L. 2194-2 et L. 3135-2) (v. ss 658) ;
– le pouvoir de résiliation unilatérale (5°) qui s'exerce « dans les conditions prévues par le présent code » (v. art. L. 2195-1 s. et L. 3136-1 qui renvoient notamment à la résiliation pour « faute d'une gravité suffisante du cocontractant » et « pour un motif d'intérêt général » : ss 665). Ces pouvoirs s'exercent même sans texte ou stipulation contractuelle les prévoyant « lorsque la résiliation intervient pour un motif d'intérêt général, le cocontractant a droit à une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat ». Le code est en revanche muet sur le droit à indemnisation de l'administration en cas de faute de son cocontractant.
Étonnamment, ces dispositions ne répondent pas à la question controversée du caractère d'ordre public de ces pouvoirs22 : seul le 1° fait référence aux stipulations contractuelles, à l'exclusion des 4° et 5° alors que les pouvoirs de modification et de résiliation unilatérale font souvent l'objet d'aménagements contractuels. Cela soulève la question de la part laissée à la liberté contractuelle en la matière.
Étonnamment également, ni cet article 6, ni aucun des articles du titre préliminaire ne font référence aux principes applicables aux contrats codifiés par l'ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 dans le titre liminaire du titre III du Code civil : la liberté contractuelle, la force obligatoire du contrat et la bonne foi qui sont pourtant applicables aux contrats de la commande publique dès lors qu'ils sont de droit privé mais aussi sans doute administratif dès lors que ces derniers sont aussi et avant tout des contrats.
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Le rôle du plan du code23. L'unification du droit de la commande publique résulte ensuite du plan du code. Celui-ci ne s'est pas imposé avec la force de l'évidence. C'est un plan par type de contrat, qui a été retenu. Tout en mettant en évidence la dichotomie cardinale marchés publics/concessions, à laquelle les usagers sont habitués, il arrive à unifier la matière en ne se contentant pas de juxtaposer les anciennes ordonnances. Cette présentation confirme que ces deux catégories de contrats, dont l'objet n'est pas le même, demeurent distinctes, contrairement à ce qu'a pu laisser croire la Commission européenne qui, en 2011, à l'occasion des négociations relatives à la refonte des directives, souhaitait faire des concessions une sorte de marché public et que la tendance au rapprochement de leurs régimes, sous l'influence des principes généraux, ne saurait aller jusqu'à une assimilation. Ainsi, dans le silence du code dans la partie sur les concessions, il n'y a pas lieu de se référer à la partie consacrée aux marchés publics.

d. Un droit exhaustif : l'unification des sources du droit de la commande publique
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Textes codifiés. Le droit de la commande publique a longtemps souffert de sa dispersion. Il l'était physiquement : les textes étaient éparpillés. Il l'était matériellement : les textes ne s'appliquaient qu'à certaines catégories de contrats ou d'activités et qu'à certaines personnes. Les ordonnances de 2015-2016 ont commencé le travail d'unification en soumettant l'ensemble des acteurs de la commande publique (pouvoirs adjudicateurs et des entités adjudicatrices) aux mêmes ordonnances. Le CCP le poursuit : il réunit dans un document unique la trentaine des textes qui, jusqu'ici, encadrait les « activités » de la commande publique (achat, maîtrise d'ouvrage, maîtrise d'œuvre, sous-traitance…). Il inclut, à titre principal, les textes sur les marchés publics et les concessions transposant les directives européennes de 2014 mais aussi : la loi no  75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance, celle no  85-704 du 12 juillet 1985 relative à la maîtrise d'ouvrage public24, celle no  2013-100 du 28 janvier 2013 sur les retards de paiement (art. 37 s.), l'article 67 de la loi no  94-689 du 8 août 1994 interdisant « toute renonciation au paiement des intérêts moratoires », l'article 69 de la loi du 17 avril 1906 autorisant le recours à l'arbitrage pour régler certains litiges ou encore les dispositions du décret no  2004-1144 du 26 octobre 2004 (carte d'achat), du décret no  2010-1525 du 8 décembre 2010 (comités consultatifs de règlement amiable des différends).

e. Limites
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Textes « amputés »25. Nombre de ces textes n'ont pas été abrogés car leur champ d'application est plus large que le CCP. Tel est le cas de la loi dite MOP qui contient encore un article ! Tel est aussi le cas de la loi relative à la sous-traitance qui, applicable aux marchés publics de travaux, aux marchés privés et aux marchés passés par les entreprises publiques qui ne sont pas des acheteurs soumis au CCP, n'a été que partiellement codifiée aux articles L. 2193-1 s. du CCP. Concomitamment, l'ordonnance du 26 novembre 2018 modifie la loi de 1975 dont les dispositions relatives au paiement direct (titre II) demeurent applicables « aux marchés passés par les entreprises publiques qui ne sont pas des acheteurs soumis au CCP » et celles relatives à l'action directe (titre III) s'appliquent aux marchés publics, de partenariat et de défense ou de sécurité dont le montant est inférieur à 600 € TTC et qui ne peuvent bénéficier des règles relatives au paiement direct (art. L. 2193-10). Ces dernières règles sont également applicables aux « autres marchés publics » relevant du livre V de la 2e partie du CCP sans condition de seuil. La codification conduit donc, pour cette loi, à un éparpillement des règles.

20
Textes « hors code ». Certains textes encadrant des contrats de la commande publique figurant dans d'autres codes n'ont pas été « rapatriés » dans le CCP26.
Certains contrats demeurent « hors code » parce qu'ils relèvent de dispositifs expérimentaux ou provisoires : les contrats de revitalisation artisanale et commerciale (L. no  2014-626, 18 juin 2014, art. 19) ; les marchés de conception-réalisation pour les JO (L. no  2018-202, 26 mars 201, art. 17-1) ; les marchés de conception-réalisation pour les logements locatifs aidés des CROUS (L. no  2018-1021, 23 nov. 2018, art. 69).
D'autres contrats restent codifiés dans d'autres codes. Tel est le cas de contrats qui ne rentrent pas dans le champ d'application organique du CCP : contrats passés par les concessionnaires d'autoroutes (régis par le code de la voirie routière) ou par un concessionnaire d'aménagement non pouvoir adjudicateur (régis par le Code de l'urbanisme). Tel est le cas aussi de contrats qui auraient pu être regroupés dans le code mais qui, pour des motifs divers, n'y sont pas : par exemple, les concessions d'aménagement (C. urb., art. L. 300-5 et R. 300-4), les concessions hydrauliques (C. énergie, art. L. 521-1) ou les concessions de remontées mécaniques (C. tourisme, art. L. 342-9 et R. 342-4 s.).
C'est l'articulation entre le nouveau CCP et le CGCT qui a été la plus discutée. Le CCP regroupe les « règles matérielles » régissant les délégations de service public : le CGCT, qui prévoit toujours la faculté pour les collectivités territoriales et leurs établissements publics de conclure une délégation de service public renvoie à l'article L. 1121-3 du CCP définissant la concession de service et précise qu'une telle convention est soumise à la troisième partie dudit code. Le CGCT contient, quant à lui, les dispositions « institutionnelles » (celles relatives aux SEMOP : art. L. 1541-1, qui ne peuvent pas être séparées des dispositions précédentes sur les SEM ou les SPL et celles relatives aux commissions d'appel d'offres : pour les délégations de service public : art. L. 1411-1 s.).
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Règles jurisprudentielles non codifiées. Le code n'a codifié que les règles jurisprudentielles les plus emblématiques et les plus stabilisées. Toutes les règles générales et principes applicables aux contrats administratifs n'ont pas été codifiées : le pouvoir de mise en régie pourtant qualifié de règle générale (v. ss 573), les principes régissant les clauses réglementaires (v. ss 597), la théorie du fait du Prince (v. ss 727), « l'exception d'inexécution » (v. ss 562) ou les règles relatives aux provisions pour renouvellement des biens de retour (v. ss 801). Les décisions (pour ne pas dire arrêts de règlement) ayant consacré les recours contentieux n'ont pas non plus été codifiés : d'une part, parce que cela touche à l'office du juge ; d'autre part, parce que si cela devait être codifié, cela serait dans le CJA27 ; enfin, parce que ces recours ne sont pas encore stabilisés.

f. La maintenance du code

22
Corrections immédiates. Même si le travail de codification effectué est remarquable, il n'est pas parfait. En témoigne l'adoption du décret no  2019-259 du 29 mars 2019 ayant pour objet de corriger les coquilles résultant de l'exercice de codification, de réparer quelques oublis et de reformuler des rédactions ambiguës.
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Réformes immédiates et à venir. Le principal défi auquel le code devra faire face est celui de sa maintenance. La discipline étant instable, il faut éviter qu'il soit trop souvent modifié faute de quoi l'objectif de renforcer l'intelligibilité de ce droit serait mise à mal. Les premières semaines de vie du CCP ne sont guère encourageantes. Celui-ci a déjà été modifié par la loi no 2018-1021 du 23 novembre 2018, dite loi ELAN, par la loi no  2019-30 du 19 janvier 2019 (préparation du Brexit) suivie des ordonnances nos 2019-36 et 2019-37 du 23 janvier 2019 (modification des conditions de recours aux marchés publics de conception-réalisation – art. L. 2171-2) et par le décret no  2018-1225 du 24 décembre 2018 (achat innovant ; renforcement de la dématérialisation – régularisation des candidatures transmises par voie papier et signature électronique en matière de concessions ; augmentation du montant des avances et diminution des retenues de garantie) et le décret no 2019-748 du 18 juillet 2019 relatif à la facturation électronique. Il devrait être modifié par la loi PACTE (affacturage inversé collaboratif ; interdiction des ordres de service à prix zéro), par le projet de loi portant suppression des sur-transposition des directives (exclusion des marchés de service du champ des obligations de mise en concurrence). Il devrait encore l'être, à terme, pour adapter le format national des avis de publicité aux nouveaux avis européens.
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Justification de la structure du code. Cette instabilité a justifié le choix de la structure du code. Il a un temps été suggéré de poursuivre l'innovation du CRPA consistant à imbriquer les articles législatifs et réglementaires et à les numéroter de façon continue. Mais les conditions posées par le Conseil d'État (avis d'AG, 8 oct. 2015) n'étaient pas réunies. Cela a conduit à retenir une structure classique, distinguant une partie législative et une partie réglementaire, parfaitement symétrique. Ce choix s'est accompagné de celui de privilégier des articles très courts. Enfin, eu égard à leur grande portée pratique et à leur volume global limité, les arrêtés et avis ont été codifiés en annexes.

§ 2. 
L'émergence de principes fondamentaux ?

Bibliographie : L. Aynès, « Le juge et le contrat : nouveaux rôles », RDC 2016. 14 ; P. Delvolvé, « Les nouvelles dispositions du Code civil et le droit administratif », RFDA 2016. 613 ; P.-Y. Gahdoun, « La consécration de la liberté contractuelle dans le Code civil : une révolution ? », in L'influence de la réforme du droit des obligations sur le droit des contrats administratifs, LexisNexis, 2019, p. 31 ; M. Mekki, « Les principes généraux du droit des contrats au sein du projet d'ordonnance portant sur la réforme du droit des obligations », D. 2015. 816.
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Droit civil. Jusqu'en 2016, les dispositions préliminaires du titre III du Code civil consacrées au contrat ne comprenaient pas de principes généraux. Ceux-ci étaient reconnus et exprimés de façon diffuse ou implicite dans le code (principalement aux articles 6, 1123, 1134 et 1135). Cela s'expliquait par l'histoire : le Code civil n'avait pas été pensé comme un code de grands principes, ordonné en règles et exceptions mais comme un code pratique, sans ambition scientifique ou théorique28. Habilité à « affirmer les principes généraux du droit des contrats tels que la bonne foi et la liberté contractuelle », le gouvernement a, par l'ordonnance no  2016-131 du 10 février 2016, enrichi les dispositions liminaires de ce titre III de trois « principes fondamentaux » (Rapport remis au Président de la République) : la liberté contractuelle, la force obligatoire du contrat et la bonne foi. Ces dispositions, « bien que destinées à donner des lignes directrices au droit des contrats, ne constituent pas pour autant des règles de niveau supérieur à celles qui suivent » : elles fixent la philosophie du code et posent des principes destinés « à faciliter l'interprétation de l'ensemble des règles applicables au contrat » (rapport préc.). Elles ont pour conséquence directe un accroissement du rôle du juge, amené à les interpréter (L. Aynès).
Ces principes pourraient-ils être transposés en droit administratif ?

A. La liberté contractuelle

Bibliographie : Ch. Bréchon-Moulènes, « La liberté contractuelle des personnes publiques », AJDA 1998. 643 ; E. Delacour, « La liberté contractuelle des collectivités territoriales », CMP 2003. Chron. 20 ; A. Duffy, « La constitutionnalisation de la liberté contractuelle », RD publ. 2006. 1569 ; Th. Fleury, « La liberté contractuelle des personnes publiques : questions critiques à l'aune de quelques décisions récentes », RFDA 2012. 231 ; F-X. Fort, « Les aspects administratifs de la liberté contractuelle », Mél. M. Guibal, PUM, 2006, t. 1, p. 27 ; P.-Y. Gadhoun, La liberté contractuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Dalloz, 2008 ; « La liberté contractuelle des personnes publiques et la Constitution », RD publ. 2007. 845 ; Liberté contractuelle, J.-Cl. Libertés, fasc. 1350 ; M. Mahouachi, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, thèse Aix Marseille, 2001 ; F. Moderne, « La liberté contractuelle est-elle vraiment et pleinement constitutionnelle ? », RFDA 2006. 2 ; J.-M. Pontier, « La liberté contractuelle des personnes publiques », AJDA 2013. 837 ; L. Richer, « Constitution, contrats et commande publiques », Cah. Cons. const. 2012. 37 ; Ph. Terneyre, « Sur la valeur constitutionnelle de la liberté contractuelle », Mél. G. Peiser, PUG, 1995, p. 473 et « À propos de la liberté contractuelle des personnes publique », AJDA 2007. 1906 ; D. Turpin, « La protection constitutionnelle de la liberté contractuelle », Mél. M. Guibal, PUM, 2005, t. I, p. 63 ; La liberté contractuelle des personnes publiques, dossier AJDA 1998. 643 s. et 747 s.
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Définition. La liberté contractuelle est la liberté pour des partenaires de conclure un contrat, de choisir son contenu, de le modifier au cours de son exécution, voire d'y mettre fin de façon anticipée. Certains la qualifient de liberté originelle car elle est liée au système contractuel.
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Personnes privées. Jusqu'en 2016, le Code civil ne reconnaissait la liberté contractuelle qu'implicitement, à travers son article 6 : « On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs », alors même qu'elle n'était pas discutable et qu'elle était consacrée par la Cour de cassation sous la forme d'un principe général du droit. Cette absence étant devenue inacceptable, elle a été explicitement consacrée par le nouvel article 1102 : « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi. La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l'ordre public ». Cette codification soulève plusieurs questions. Celle de son utilité d'abord : les juges vont-ils pour autant y faire davantage référence ? Celle de son étendue ensuite : c'est une liberté a minima qui a été codifiée, qui ne prend pas en considération les évolutions de la jurisprudence qui s'était attachée à garantir l'égalité, le solidarisme, la justice et l'équilibre contractuel afin que le contrat ne devienne pas un instrument de domination.
La liberté contractuelle des personnes privées n'a cependant pas seulement valeur législative. Elle a valeur constitutionnelle. Certes, devant le Conseil constitutionnel, elle s'est longtemps vue dénier le statut de principe constitutionnel par des formules lapidaires : « aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté contractuelle » (Cons. const. no  94-348 DC, 3 août 1994). Cela s'expliquait sans doute par le fait qu'il y a été porté atteinte par de très nombreuses lois. Mais sa protection s'est néanmoins lentement développée, grâce à la technique de l'adossement à une liberté déjà consacrée, la méconnaissance de cette liberté pouvant « être invoquée dans le cas où elle conduirait à porter atteinte à des droits et libertés constitutionnellement garantis » (Cons. const. no  97-388 DC, 20 mars 1997). La liberté contractuelle s'est ainsi affirmée en qualité de « liberté seconde, de liberté d'appoint » (F. Moderne), couplée avec la liberté d'entreprendre ou avec le principe de participation des travailleurs à la détermination collective des conditions de travail. Enfin, le Conseil constitutionnel en a assuré la protection en la rattachant à la liberté posée par l'article 4 DDHC (Cons. const. no  98-401, 10 juin 1998 DC, RTD civ. 1998. 798, N. Molfessis) ou à la garantie des droits posée par l'article 16 du même texte (Cons. const. no  2002-465 DC, 13 janv. 2003). Depuis lors, les décisions ont perpétué alternativement le considérant selon lequel « le législateur ne saurait porter atteinte à l'économie des contrats en cours sauf à méconnaître la liberté qui découle de l'article 4 de la DDHC » (no  2001-451 DC, 27 nov. 2001) ou celui aux termes duquel « la liberté contractuelle découle de l'article 4 de la DDHC » (no  2003-486 DC, 11 déc. 2003 ; no  2006-535 DC, 30 mars 2006). Même si la jurisprudence n'est pas évidente à interpréter, il est désormais admis que la liberté contractuelle constitue un principe à valeur constitutionnelle découlant de l'article 4 de la DDHC (no  2013-672 DC, 13 juin 2013 ; no  2014-691 DC, 20 mars 2014). Au gré de ces jurisprudences, on constate que les limites de cette liberté vont, devant le Conseil constitutionnel, au-delà des règles d'ordre public rappelées par l'article 1102 du Code civil. On constate surtout que « plus qu'une mode, la consécration de ce principe sur le plan constitutionnel témoigne d'un changement de perspectives important : il est maintenant admis qu'un contrat fasse ‘barrière' à la loi parce que (…) les cocontractants sont en droit d'obtenir une certaine protection de leur lien contractuel face aux dispositions législatives »29.
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Personnes publiques. La liberté contractuelle ayant été analysée comme découlant de la théorie de l'autonomie de la volonté, sa reconnaissance au profit des personnes publiques a été plus hésitante. Certains auteurs l'ont contestée, notamment E. Picard30 : « Non seulement les personnes publiques ne bénéficient pas d'un “droit fondamental” à la liberté contractuelle, mais encore qu'elles ne jouissent même pas à proprement parler d'une “liberté contractuelle”, ni sur le plan des principes ni sur le plan pratique ». On ne saurait parler de liberté dans la mesure où celle-ci « ne serait en toute hypothèse, qu'octroyée, finalisée, objectivée, publique en un mot, soit autant de caractères absolument antithétiques, sur le plan des principes, à ceux de la seule vraie liberté comme droit fondamental ». Les auteurs du Traité des contrats administratifs ne lui ont consacré aucun développement. D'autres l'ont admise comme un postulat : « Le principe qui domine la matière contractuelle est le même en droit administratif qu'en droit privé. C'est celui de la liberté contractuelle : liberté de choix du cocontractant qui est clairement affirmée par le Conseil d'État mais aussi liberté de choix du contrat qui doit être consacrée avec une égale vigueur, et, d'une manière plus générale, liberté de faire tout ce qui n'est pas interdit par les textes ou les principes jurisprudentiels » (F. Llorens, CJEG 1991. 251). Qu'en est-il ?

1. Le fondement : l'autonomie de la volonté ?

Bibliographie : S. Nicinski, « Le dogme de l'autonomie de la volonté dans les contrats administratifs », Mél. M. Guibal, PUM, 2006, t. I, p. 45 ; B. Plessix, « Autonomie de la volonté et droit des contrats administratifs. Archéologie d'un silence », Annuaire de l'Institut M. Villey, 2012 ; J.-M. Rainaud, « Le contrat administratif : volonté des parties ou loi de service public ? », RD publ. 1985. 1183 ; S. Saunier, « L'autonomie de la volonté : une mise au point », RFDA 2007. 609.
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Définition. L'autonomie de la volonté est une « théorie fondamentale selon laquelle la volonté de l'homme (face à celle du législateur) est apte à se donner sa propre loi » (G. Cornu). L'homme est perçu comme possédant naturellement la capacité de faire un choix raisonnable et rationnel, déterminé par un but utilitaire, et le pouvoir d'adopter des actes juridiques l'engageant. Cette théorie, doctrinale, est plus philosophique que juridique.
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Droit civil. Absente tant du Code civil que de ses travaux préparatoires, l'autonomie de la volonté a pris corps sur le plan juridique à la fin du XIXe siècle sous la plume des commentateurs pour fonder le contrat, en réaction à une législation sociale dont une partie de la doctrine craignait qu'elle empêche les parties de déterminer le contenu de leur contrat. Même si elle a toujours fait l'objet de discussions31, le droit positif n'a jamais remis en cause ses trois composantes consubstantielles au contrat : la liberté contractuelle, la force obligatoire du contrat et son effet relatif. Matrice de l'ensemble du régime du contrat, sa valeur constitutionnelle n'a cependant jamais été consacrée (Cons. const. no  1997-388 DC, 20 mars 1997). Sans doute parce qu'elle fait figure de dogme plus que de principe juridique et qu'elle a été invoquée au moment de sa remise en cause, de la « crise du contrat »32. Dépassant le courant libéral et individualiste, des auteurs33 ont soutenu que le contrat devait être replacé dans son contexte économique et social (une communauté) et confronté à d'autres impératifs. Cela les a conduits à proposer d'autres fondements à la force obligatoire : celle-ci se déduirait « de son utilité sociale et de sa conformité à la justice contractuelle ».
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Droit administratif. La liberté contractuelle découle-t-elle également, en droit administratif, de l'autonomie de la volonté ? La réponse n'est pas évidente. Quelques auteurs y voient un fondement du droit des contrats administratifs (S. Saunier), d'autres sont perplexes sur la réception de cette théorie d'essence individualiste en droit administratif, considérant qu'en admettant que les personnes publiques bénéficient d'une autonomie, celle-ci est nécessairement « encadrée, limitée, octroyée par le droit objectif » (S. Nicinski)34. Il ne fait guère de doute que les conséquences de la théorie de l'autonomie de la volonté ont été réceptionnées en droit administratif (force obligatoire, effet relatif, liberté contractuelle). En revanche, il est contestable que ces règles soient fondées sur l'autonomie de la volonté.
Cette théorie apparaît d'abord inadaptée au contrat administratif. Certes, les auteurs classiques ont admis que l'acte juridique était une expression de volonté. Mais ils ont toujours considéré que ses effets de droit n'étaient pas le fruit de la volonté mais d'une habilitation du droit positif. De surcroît, le contrat administratif n'a pas été pensé comme un acte de volonté mais comme une procédure et comme un acte de soumission à l'administration (v. ss 60).
Cette théorie apparaît ensuite inadaptée aux personnes publiques. D'une part, elle est techniquement inadaptée aux personnes morales. Contrairement aux personnes physiques, qui disposent d'une volonté interne qu'ils peuvent librement exprimer, les personnes morales disposent de compétences pour agir pour défendre des intérêts collectifs et ne peuvent s'exprimer que par l'intermédiaire de représentants habilités. Leur volonté est donc « extérieure » : elle est octroyée par le droit. D'autre part, l'autonomie de la volonté s'accommode mal avec la souveraineté étatique. Les écrits de Duguit sont éloquents35. L'auteur explique que l'idée d'une rencontre des volontés est illusoire en droit public car la volonté souveraine de l'État l'emporte nécessairement sur celle du contractant privée, à défaut de quoi la puissance publique cesserait d'être souveraine.
Cette inadaptation de l'autonomie de la volonté au droit public, dont les fondements historiques sont objectifs, explique que les auteurs aient cherché à rattacher la liberté contractuelle au pouvoir discrétionnaire (G. Péquignot, thèse p. 189), voire aient nié cette liberté : les personnes publiques « ne bénéficient, simplement et le cas échéant, que des pouvoirs plus ou moins discrétionnaires d'user du procédé contractuel » (E. Picard). L'autonomie de la volonté a été présentée comme associée aux seuls contrats de droit privé et exclue du droit administratif afin d'en asseoir l'autonomie. Ce n'est qu'à l'époque contemporaine, dans un contexte de rapprochement des droits privé et public et de subjectivisation du droit administratif que la nature contractuelle du contrat administratif a été mise en exergue et que la théorie de l'autonomie de la volonté pourrait être réceptionnée. Chercher aujourd'hui à justifier la liberté contractuelle des personnes publiques par l'autonomie de la volonté apparaîtrait cependant comme une réécriture de l'histoire du contrat administratif qui s'est écrite sans elle voire contre elle.

2. La consécration

Bibliographie : Dossier La contractualisation en droit public : bilan et perspectives, RFDA 2018, no  1 et 2 (actes du colloque organisé à l'Université de Lille les 23 et 24 mars 2017 ss dir. M. Amilhat, A. Rosa et J. Saison) ; J. Caillosse, « Interrogations méthodologiques sur le « tournant » contractuel de l'action publique », Mél. M. Guibal, t. 2, p. 469 ; « Sur la progression en cours des techniques contractuelles d'administration », in Le droit contemporain des contrats, Economica, 1987, p. 89 ; J. Chevallier, « Loi et contrat dans l'action publique », Cah. Cons. const. no  17/2004, p. 81 ; R. Denoix de Saint Marc, « La question de l'administration contractuelle », AJDA 2003. 970 ; M. Hecquard-Théron, « La contractualisation des actions et des moyens publics d'intervention », AJDA 1993. 451 ; H. Hoepffner, « Convaincre : les méthodes non autoritaires des autorités administratives », in Les méthodes en droit administratif, colloque AFDA, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2018, p. 185 ; Y. Jegouzo, « L'administration contractuelle en question », Mél. F. Moderne, Dalloz, 2004, p. 543 ; A. de Laubadère, « administration et contrat », Mél. J. Brèthe de la Gressaye, éd. Bière, 1967, p. 453 ; L. Richer, « La contractualisation comme technique de gestion des affaires publiques », AJDA 2003. 973 ; J.-F. Sestier, Le développement des techniques administratives conventionnelles, thèse Lyon III, 1988.
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Contexte. C'est aujourd'hui un lieu commun de parler de « contractualisation » de l'action publique et du droit administratif tout comme des autres branches du droit (droit de la famille, procédure pénale, justice civile). La reconnaissance progressive de la liberté contractuelle est étroitement liée à cet essor du procédé contractuel comme technique de gestion administrative. L'action publique a pris, à la fin des années 1970, un « tournant contractuel » (J. Caillosse). Le contrat, longtemps présenté comme une forme marginale de l'action publique, n'est depuis lors plus un remède passager « à la mode ». Il est devenu le mode normal d'administrer (Le contrat mode d'action publique et de création des normes, Conseil d'État, Rapport pub. 2008, EDCE no  59, La Documentation Française, 2008). Les modèles d'action unilatérale à base de contrainte, synonymes de « vieille administration » et « d'archaïsme » (Y. Jégouzo), font place à des procédés plus souples d'encadrement des relations entre les personnes publiques et privées, fondés sur le partenariat (v. ss 65). C'est dans ce contexte qu'a été consacrée la liberté contractuelle.
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Reconnaissance implicite. La liberté contractuelle des personnes publiques a, de longue date, été implicitement admise par la jurisprudence à travers ses composantes (v. ss 37). Sa consécration explicite a été plus tardive.
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Consécration explicite par le juge administratif (a). Dans un premier temps, elle a été reconnue par le juge administratif. Elle a d'abord été reconnue au profit des seules collectivités territoriales, dans un arrêt faisant référence à « un droit garanti par la loi en matière contractuelle » (CE 6 juill. 1977, SNITA, no  87539), avant d'être rattachée explicitement au principe de libre administration des collectivités locales en 1983 (CE 2 févr. 1983, UTPUR, Lebon 33). Elle a ensuite été consacrée en tant que principe général du droit de valeur législative, interdisant au pouvoir réglementaire et aux autorités administratives d'y porter atteinte (même si la jurisprudence postérieure n'a pas toujours été de la plus grande clarté) (CE 7 févr. 1986, Assoc. FO consommateurs, Lebon 31 ; CE 28 janv. 1998, Sté Borg Warner, no  138650). Classée parmi les principes fondamentaux des obligations civiles et commerciales au sens de l'article 34 de la Constitution (CE, sect., 3 oct. 1980, Féd. Franç. des prof immobiliers et commerciaux, no  12955), elle ne peut faire l'objet que d'un encadrement législatif (CE, sect., 4 juill. 1969, Ordre des avocats près la Paris, Lebon 358). Elle a enfin été considérée en 2001, comme une « liberté fondamentale » au sens de l'article L. 521-2 du CJA relatif au référé liberté (CE, Ord. 12 nov. 2001, Cne de Montreuil-Bellay, no  239840).
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Consécration explicite par le juge constitutionnel (b). Les hésitations du juge constitutionnel pour promouvoir la liberté contractuelle au rang de principe à valeur constitutionnelle ont été identiques sinon renforcées pour les personnes publiques. De prime abord, cette liberté aurait sans nul doute dû bénéficier aux personnes publiques car si le principe de la liberté contractuelle acquiert valeur constitutionnelle, cela doit être en tant que « principe général applicable à tout contrat ». Pourtant, seules les collectivités territoriales bénéficiaient d'une protection constitutionnelle de leur liberté contractuelle par le truchement du principe de libre administration. Il a fallu attendre une décision du 30 novembre 2006 pour que le doute soit dissipé (Cons. const. no  2006-543 DC, 30 nov. 2006, RD publ. p. 845, P.-Y. Gadhoun). Le juge constitutionnel a reconnu que le législateur, en maintenant de façon illimitée l'obligation faite aux collectivités territoriales ayant concédé à GDF la distribution de gaz naturel de renouveler leurs concessions avec cette entreprise, tout en privant cette dernière de son caractère public, avait porté une atteinte disproportionnée, non justifiée par un motif d'intérêt général, au « principe de la liberté contractuelle, qui découle de l'article 4 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen ». Certes, le Conseil n'en a pour l'instant fait application qu'à propos d'un texte concernant la liberté contractuelle des collectivités locales. Mais « rien dans la formulation qu'il donne du principe, n'autorise à considérer qu'il a entendu le limiter à ces dernières. Bien au contraire, la circonstance qu'il la fonde sur un principe aussi large que celui consacré par l'article 4 de la DDHC devrait conduire à reconnaître à la liberté contractuelle un champ d'application général » (F. Llorens).
Le Conseil constitutionnel juge néanmoins de façon constante que cette liberté ne bénéficie qu'aux personnes publiques « autonomes ». Elle n'est, par conséquent, pas invocable par des établissements publics. Des hôpitaux publics se sont ainsi vus dénier le droit d'invoquer une atteinte à leur liberté contractuelle (Cons. const. no  2009-584 DC, 16 juill. 2009 ; à l'inverse d'établissements privés de santé : Cons. const. no  0251-727 DC, 21 janv. 2016), tout comme des établissements publics locaux (Cons. const. no  2013-687 DC, 23 janv. 2014). Cette solution est discutable. Certes, certaines personnes publiques ne sont pas juridiquement autonomes. Mais elles n'ont pas moins recours, pour exercer leurs missions, au contrat dans les mêmes conditions que des personnes publiques décentralisées. On peine donc à comprendre pourquoi le Conseil constitutionnel leur réserve un régime juridique différent et comment il apprécie le degré d'autonomie d'une personne publique.

3. Les limitations et implications
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Limitations. Comme toute liberté, la liberté contractuelle est le principe mais elle peut faire l'objet de limitations. Outre celles résultant de l'ordre public, il est admis qu'« il est loisible au législateur d'apporter à la liberté contractuelle, qui découle de l'article 4 DDHC, des limitations liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par l'intérêt général, à la condition qu'il n'en résulte pas d'atteintes disproportionnées au regard de l'objectif poursuivi. Par ailleurs, le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d'IG suffisant sans méconnaître les exigences résultant des art. 4 et 16 DDHC » (considérant de principe réitéré de façon constante). Ces limitations, fixées que par le législateur, étant des exceptions, elles doivent faire l'objet d'une interprétation stricte. Il s'ensuit par exemple que : le législateur peut réglementer les contrats que passent les personnes physiques ou morales, privées ou publiques, françaises ou étrangères, sous réserve que « leur liberté ne soit pas dénaturée » (Cons. const. no  2016-742 DC, 22 déc. 2016) ; il peut s'immiscer dans la vie des contrats en cours d'exécution dans la mesure où cela est justifié par un motif d'intérêt général suffisant (Cons. const. no  2015-470 QPC, 29 mai 2015 ; no  2016-736 DC, 4 août 2016).
En droit administratif, compte tenu de l'encadrement des finalités de l'action administrative et des compétences des personnes publiques, ses limitations conduisent certains auteurs à considérer qu'elle n'a que peu d'implications (L. Richer).
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Variations. La liberté contractuelle s'exerce à tous les stades de la vie du contrat, de sa passation à son extinction, en passant par son exécution : elle devrait postuler le « libre déroulement de la vie contractuelle ». Elle a les mêmes attributs en droit privé et en droit public. Elle implique :
– la liberté de contracter ou de ne pas contracter, c'est-à-dire de recourir au procédé contractuel. Cette liberté n'est pas absolue. Il existe des interdictions de contracter dans certains domaines (v. ss 516) ou des cas où il n'est pas possible d'obtenir un contrat (à propos de l'impossibilité pour des détenus de signer un contrat de travail : Cons. const. no 2013-320/321 QPC, 14 juin 2013). Inversement, il existe des obligations de contracter (ex. assurances).
Cette liberté est étroitement liée à la liberté de choix du mode de gestion de leurs services publics par les personnes publiques : elles ont la possibilité de produire pour elles-mêmes les prestations dont elles ont besoin (en régie), sans faire appel à des entités externes pour exploiter un service (CE, sect., 6 avr. 2007, Cne Aix en Provence, no  284736, v. ss 176 et 222) ou satisfaire leurs besoins (CE, ass., 26 oct. 2011, no  317827, Assoc. pour la promotion de l'image, AJDA 2012. 35, chron. M. Guyomar et X. Domino) (rappr : CJCE 11 janv. 2005, Stadt Halle, v. ss 16 ; Dir. 2014/23, 16 févr. 2014, art. 2 ; CCP, art. L. 1 ; Cons. const. no  2011-146 QPC, 8 juill. 2011). Ce choix est en outre réversible. Cette liberté est cependant elle aussi limitée dans la mesure où, si elles décident d'en confier la gestion à un tiers, elles sont en principe tenues de le déléguer par l'intermédiaire d'un contrat, la délégation unilatérale n'étant légale que lorsque cela est prévu par un texte ou lorsque l'opérateur n'intervient pas sur un marché concurrentiel (v. ss 176).
– la liberté de choisir le contrat, c'est-à-dire de choisir le type de contrat (CE, sect., 8 févr. 1991, Région Midi Pyrénées, RFDA 1992. 48, concl. M. Pochard), voire, dans une certaine mesure, sa nature publique ou privée. Cette liberté n'est pas absolue (ex. encadrement du recours au marché de partenariat ou au bail emphytéotique : v. ss 209 et 272).
– la liberté de déterminer le contenu du contrat, c'est-à-dire de fixer les droits et obligations réciproques des parties (CE 11 juill. 1939, Sieur Thouna, Roch et Antoine, Lebon 468), dans la limite du respect de la loi et de l'ordre public (Cons. const. no  2015-470 QPC, 29 mai 2015 ; v. ss 399 s.). Fréquemment cependant, la loi impose que le contrat contienne certaines clauses destinées notamment à protéger le service public ou la propriété publique.
– la liberté de choisir son cocontractant (Cons. const. 13 juin 2013, nos 2013-672 DC ; 2013-682 DC, 19 déc. 2013), en principe sans mise en concurrence préalable, à moins qu'un texte le prévoie (CE 24 juill. 1919, Clauzel, Lebon 68 ; CE, sect., 12 oct. 1984, Chbre syndic. des agents généraux d'assurances des Hautes Pyrénées, RFDA 1985. 13, concl. M. Dandelot). Cela implique la liberté de rompre les pourparlers. Cette liberté connaît de nombreux aménagements en droit administratif puisqu'aujourd'hui, nombre de contrats administratifs sont conclus après une procédure de mise en concurrence destinée à « assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers publics » (CCP, art. L. 3). Seules quelques catégories de contrats administratifs bénéficient encore de cette liberté de choix, dans le respect néanmoins du droit de la concurrence et des aides d'État.
Cette liberté de choix est souvent présentée comme étant liée à l'intuitus personnae. Certains auteurs considèrent que l'importance de l'intuitus personae au sein d'un contrat dépend de la liberté de choix laissée à l'administration dans la passation du contrat. Dans une telle perspective, les délégations de service public feraient l'objet d'un intuitus personae plus important que les marchés publics. Une telle conclusion n'est pas évidente. La circonstance de la soumission d'un contrat à des règles de mise en concurrence permet au contraire de sélectionner des candidats avant de sélectionner des offres, donc de renforcer l'intuitus personae. En réalité, tout dépend de la manière dont on définit cette notion. Dans une première acception, un contrat est conclu intuitu personae lorsque la considération de la personne d'un des contractants a été déterminante du consentement donné par lui, c'est-à-dire lorsque cette personne constitue l'objet, voire la cause du contrat. Telle est le cas lorsque seule une personne, en raison de ses qualités personnelles, peut exécuter l'obligation (ex. prestation artistique). Dans une seconde acception, un contrat est conclu intuitu personae lorsque la personne du cocontractant a fait l'objet d'un choix reposant sur ses qualités pour exécuter la prestation promise. Tel est le cas des contrats dont l'exécution se prolonge dans le temps, qui implique une forme de collaboration entre les parties (ex. une concession). Dans cette seconde perspective, il apparaît qu'un contrat administratif, qu'il soit ou non soumis à une procédure de publicité et de mise en concurrence, que cette procédure soit ou non négociée, est toujours conclu « en considération de la personne ». Il n'est cependant pas nécessairement conclu « intuitu personae ».
– la liberté de ne plus contracter (de sortir du contrat) qui n'appartient qu'aux cocontractants et non aux tiers (Cons. const. no  2015-511 QPC, 7 janv. 2016 : à propos des pouvoirs d'une commission indépendante en matière de presse de modifier ou résilier les contrats de distribution). Cette liberté suppose d'informer le cocontractant de la rupture (Cons. const. no 2011-126 QPC, 13 mai 2011). Le Conseil d'État a, quant à lui, récemment précisé qu'il appartient aux parties à un contrat administratif de déterminer l'étendue et les modalités des droits à indemnité du cocontractant en cas de résiliation du contrat pour un motif d'intérêt général (CE 2017, Cne du Croisic, no  402921, v. ss 767).

B. La force obligatoire du contrat
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Loi des parties. Si les parties sont libres de contracter et de déterminer le contenu de leur contrat, dès lors qu'elles se sont engagées, elles doivent respecter leur engagement. C'est ce que prévoit l'article 1103 du Code civil : « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits » (Cons. const. no  99-419 DC, 9 nov. 1996 : le contrat constitue « la loi commune des parties » ; v. aussi : no  2015-9 LOM, 21 oct. 2015). La force obligatoire n'est ainsi plus traitée dans le corps des dispositions, au titre des effets des obligations mais au sein des principes fondamentaux des contrats, dans le titre liminaire. Elle n'est pas remise en cause par la place croissante laissée aux techniques unilatérales (résolution unilatérale aux risques et périls du créancier : art. 1124 ; remplacement d'un débiteur défaillant : art. 1222 ; réduction unilatérale du prix en cas d'exécution partielle : art. 1223 ; exception d'inexécution anticipée : art. 1219 et 1220)36.
La formule retenue par les auteurs du Code civil a conduit certains auteurs à assimiler, au nom de l'autonomie de la volonté, la loi, expression de la volonté générale et le contrat, loi que les volontés particulières se donnent à elles-mêmes. En droit administratif, elle a conduit à présenter le contrat comme une norme (D. de Béchillon)37. Deux arguments sont cependant avancés à l'encontre de cette affirmation. « Les contrats ne s'incorporent pas à la légalité. D'une part, (ils) produisent normalement effet entre les seules parties et, par conséquent, la situation qui en résulte n'a pas le caractère objectif, opposable à tous, qui résulte de la loi ou des règlements. D'autre part, il n'est possible, ni de demander au juge de l'excès de pouvoir, juge de la légalité, d'annuler les contrats alors qu'il a qualité pour annuler les actes administratifs, ni de se prévaloir de la violation d'un contrat à l'appui d'un recours pour excès de pouvoir »38.
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Applicabilité du principe de la force obligatoire39. La question s'est d'abord posée de savoir si les contrats administratifs tenaient lieu de loi à l'administration (J. l'Huillier) et si leurs effets étaient les mêmes que ceux des contrats civils (v. G. Jèze, Contrats, t. 1, p. 8 : « les effets des contrats administratifs ne sont pas les mêmes que les effets des contrats civils »). Les pouvoirs de modification et de résiliation unilatérale reconnus à l'administration semblaient s'y opposer. En réalité, le principe de la force obligatoire du contrat est « inhérent à la notion de contrat » (E. Glazer, concl. sur CE, ass., 2009, Béziers I, RFDA 2010, spéc. p. 512). Il est « un principe élémentaire d'application tout à fait générale » (G. Jèze, RD publ. 1918. 219). La justification classique est que le contrat administratif engage les parties à un équilibre économique défini initialement par l'accord de volontés : il peut être adapté dès lors que cet équilibre est garanti par des mécanismes d'indemnisation. Les décisions du Conseil d'État relatives à l'imprévision le confirment en précisant « qu'en principe, le contrat règle de façon définitive, jusqu'à son expiration, les obligations respectives de l'administration et de son cocontractant (…) ».
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Applicabilité du Code civil. La question s'est ensuite posée de savoir si l'article 1134 (devenu 1103) du Code civil était applicable aux contrats administratifs. L'inapplicabilité de cet article a parfois été présentée comme étant la « clef de voûte » de la théorie générale du contrat administratif dans le but de renforcer l'autonomie du droit administratif40. Aujourd'hui au contraire, « il va de soi que l'article 1134 s'applique aux contrats administratifs car il formule une règle trop naturelle pour qu'elle soit rejetée par quiconque »41. Là encore, la jurisprudence le confirme : le Conseil d'État vise parfois explicitement l'article 1134 (CE, sect., 11 févr. 1972, OPHLM du Calvados, Lebon 135), voire le reproduit intégralement (CE 12 déc. 1902, Orcibal, Lebon 750).

C. La bonne foi
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Droit civil. L'exigence de bonne foi n'a, jusqu'en 2016, été imposée par le Code civil que pour la phase de l'exécution : « Les conventions doivent être exécutées de bonne foi » (art. 1134, al. 3). Alors que la formule est magistrale, les juges ne lui ont longtemps conféré qu'un rôle mineur, limité à une maxime d'interprétation du contrat. Dans un contexte de recul de l'autonomie de la volonté au profit de la justice contractuelle, la jurisprudence lui a progressivement conféré un rôle fondamental, au point que certains ont affirmé que l'ensemble du droit contractuel est « sous la tutelle impérieuse de la bonne foi » (J. Mestre et B. Fages, RTD civ. 2000. 326). Il est devenu une norme de comportement se matérialisant notamment par un devoir de coopération imposant aux parties de prendre en compte les intérêts des autres, de s'informer mutuellement, de ne pas imposer d'obligations disproportionnées, de ne pas se contredire au détriment du cocontractant voire même de faire preuve de tolérance envers le débiteur défaillant ou d'imposer de renégocier. Il n'est dès lors pas étonnant qu'elle figure désormais parmi les principes fondamentaux du droit des contrats et que son champ d'application ait été étendu à la phase précontractuelle. Le nouvel article 1104 dispose en effet que : « Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette disposition est d'ordre public ». Elle n'est pas susceptible d'aménagement conventionnel contraire.

1. La bonne foi : un principe substantiel sous-jacent
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Manifestations éparses. L'exigence de bonne foi ne fait au contraire guère figure de principe fondamental en droit administratif. L'expression « bonne/mauvaise foi » est absente des textes réglementant les contrats administratifs ainsi que de la doctrine classique. Nul ne songe pourtant à ce que le contrat administratif soit exécuté de mauvaise foi. Cette absence s'explique sans doute parce que « la bonne foi n'est pas tant une fin qu'un moyen d'assurer ou de vérifier l'accomplissement du but que les parties se sont fixé » et que, dans les contrats administratifs, ce résultat peut être obtenu par d'autres biais (Ch.-L. Vier) et parce qu'elle fait appel à la conscience qui s'allie mal avec l'impératif de légalité qui régit l'action publique. En jurisprudence, elle apparaît explicitement dans des arrêts admettant qu'une erreur matérielle puisse être corrigée sur son fondement (CE 21 sept. 2011, Dpt des Hauts-de-Seine, no  349149, BJCP 2011. 442, concl. N. Boulouis) et implicitement dans des arrêts faisant référence au « mauvais vouloir » (CE 17 nov. 2008, Entr. Aubelec, no  294215, CMP 2009, comm. 6, J.-P. Pietri) à moins qu'elle ne se cache derrière l'exigence de loyauté contractuelle.

2. La loyauté contractuelle : un principe procédural émergent
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Définitions. À l'occasion de la refonte du contentieux contractuel, le juge administratif a consacré une « exigence de loyauté des relations contractuelles ». Faut-il la distinguer de la bonne foi ? Le lien entre les deux notions est inextricable. La bonne foi est « un devoir d'honnêteté et de loyauté », relevant de la morale et de l'intuition. La loyauté désigne « la bonne foi contractuelle (dans l'exécution du contrat) » (G. Cornu). Elle correspond au comportement d'une personne sincère. Rapportée à la matière contractuelle, elle signifie que lorsqu'une personne s'engage, « elle le fait de façon transparente et honnête puis elle respecte la parole donnée d'une manière qui ne se réduit pas à la lettre du contrat mais se préoccupe du sort de son cocontractant » (J.-F. Lafaix). Elle donne une dimension morale et utilitariste à l'exécution du contrat : elle est un instrument au service de la bonne réalisation des obligations contractuelles. Existe-il un tel principe en droit administratif ?
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Un principe procédural. Le juge administratif a explicitement consacré une « exigence » de loyauté contractuelle dans une perspective procédurale (Béziers I) : celle-ci est utilisée pour réguler les conditions dans lesquelles les parties peuvent soulever directement ou par voie d'exception la nullité d'un contrat.
L'expression d'exigence ou de principe étant employée indifféremment, l'utilisation du terme exigence ne doit pas laisser penser à la naissance d'une nouvelle catégorie de norme jurisprudentielle, même si certains ont cru identifier une « directive d'interprétation » (A. Beduschi-Ortiz). Il s'agit d'un principe.
Celui-ci a un double effet : il empêche les parties de se prévaloir, à l'occasion d'un recours en contestation de validité, de certaines irrégularités et impose au juge, saisi d'un litige relatif à l'exécution du contrat, d'éviter d'écarter le contrat et de résoudre le litige sur la base dudit contrat. La loyauté empêche d'échapper au contrat en raison de son irrégularité, elle exige que les parties appliquent le contrat (v. ss 1007 s.).
Diverses justifications sont avancées pour justifier cette jurisprudence. La principale est tirée de la notion de contrat : le juge administratif considère que « le contrat est la loi des parties » et en « déduit logiquement que le juge du contrat actionné par les parties doit exercer son office d'abord et avant tout dans le cadre du contrat »42. Le principe de loyauté renforce ainsi le principe de la force obligatoire. Le raisonnement mené par le Conseil d'État, louable, n'en reste pas moins critiquable. L'article 1134 du Code civil protège les conventions légalement formées. Or le juge administratif, par le biais du principe de loyauté contractuelle, protège également les conventions illégalement formées en empêchant les parties de les contester.
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Un principe substantiel ?  Jusqu'ici le Conseil d'État s'est toujours montré réticent à l'égard d'une extension du principe loyauté au-delà de cette stricte dimension procédurale : il ne lui a jamais conféré une dimension substantielle. Il n'en a pas fait un principe régissant la phase de la formation ou de l'exécution des contrats, ni un principe d'interprétation de ceux-ci.
Certes, en dépit du caractère inégalitaire du contrat administratif, l'idée d'une collaboration entre l'administration et ses cocontractants est admise depuis longtemps : « la jurisprudence, dès le début du XXe siècle, s'est efforcée de préciser les conditions d'une relation équilibrée et confiante entre le délégataire et le délégant, veillant tout à la fois à ce que le délégant dispose de prérogatives adéquates et à ce que le délégataire bénéficie de garanties suffisantes »43. Certains commissaires du gouvernement ont ainsi fait référence à la nécessité d'une « collaboration loyale et confiante » (concl. Josse, sur CE, ass., 9 déc. 1932, Cie des Tramways de Cherbourg, Lebon 1050).
Mais le Conseil d'État n'a jamais dégagé explicitement de principe de loyauté au sens où l'emploie la Cour de cassation. Tout au plus peut-on identifier dans sa jurisprudence quelques manifestations d'une obligation de mesure ou de décence imposée aux cocontractants et en particulier à l'administration notamment lorsque le juge contrôle les motifs d'une sanction. Mais cela n'est guère probant. Il ressort plus clairement de la jurisprudence qu'il n'a jamais souhaité limiter l'usage de ces pouvoirs lorsque cela surprendrait les prévisions légitimes de l'autre partie à l'instar de son homologue judiciaire. L'arrêt du 7 décembre 2015 (Syndic. mixte de Pierrefonds, no  382363) en témoigne : « le principe de loyauté des relations contractuelles n'impose pas à la personne publique d'informer préalablement son cocontractant des mesures d'exécution du contrat qu'elle entend prendre ». Il a par ailleurs, à plusieurs reprises, refusé d'étendre la loyauté à la phase précontractuelle. L'arrêt du 11 avril 2014, Cne de Montreuil (no  375051) est particulièrement net : le principe de loyauté « ne s'applique pas à la phase de passation des contrats ». Un tel refus s'explique d'abord par l'imprécision de la notion de loyauté et la potentielle impossibilité de la rattacher à une obligation juridique précise. Il s'explique ensuite par l'idée que le principe de transparence des procédures impose aux autorités adjudicatrices une norme de comportement qui tendrait vers une exigence de loyauté. Cette justification ne convainc pas complètement dans la mesure d'une part, où ces exigences ne se recoupent qu'imparfaitement : la transparence revêt une dimension objective qui n'intègre nullement la dimension subjective de la loyauté contractuelle et d'autre part, la loyauté a vocation à s'appliquer en dehors des contrats soumis à des procédures formalisées. C'est même pour les contrats pour lesquels une négociation est envisageable qu'elle revêtirait un réel intérêt.
En dépit de cette rigueur, les requérants n'hésitent pas à invoquer le principe de loyauté. Si leurs arguments sont généralement rejetés (CAA Lyon, 18 sept. 2014, no  13LY01725 ; CAA Paris, 28 févr. 2017, no  15PA04410, CMP 2017, comm. 141, G. Eckert), un arrêt récent de la CAA de Paris retient néanmoins l'attention (CAA Paris, 16 nov. 2017, no  15PA04448, CMP 2018, comm. 16, M. Ubaud-Bergeron) puisqu'il a admis que la loyauté des relations contractuelles s'opposait à ce que la personne publique prononce la résiliation d'une convention domaniale pour un motif ne présentant pas un caractère suffisant d'intérêt général. L'avenir dira si le Conseil d'État admettra de faire évoluer sa jurisprudence.

SECTION 3 
LA DISPERSION DES SOURCES DU DROIT DES CONTRATS ADMINISTRATIFS
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Autrefois peu nombreuses, les sources du droit des contrats, théoriques et pratiques44 sont dispersées au point de conduire à une forme « d'incohérence » voire « une rivalité » entre elles (Y. Gaudemet).

§ 1. 
Les sources historiques : fondation et autonomisation de la discipline

A. La jurisprudence

Bibliographie : F. Llorens, « Le droit des contrats administratifs est-il un droit essentiellement jurisprudentiel ? », Mél. M. Cluseau, Presses IEP 1985. 384 ; F. Melleray, « Le droit administratif doit-il redevenir jurisprudentiel ? », AJDA 2005. 637.
1. L'autonomie du droit des contrats administratifs
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Évolution. Historiquement, le droit des contrats administratifs était un droit essentiellement jurisprudentiel : le droit écrit applicable aux contrats administratifs était limité à de grands cahiers des charges. C'est donc le juge qui en a posé les fondements : les critères d'identification, le régime et le contentieux. Il y a procédé notamment en dégageant des « règles générales applicables aux contrats administratifs ». Le juge, ainsi que certains commissaires du gouvernement tels que Blum45 ou Romieu46 à travers de célèbres conclusions, ont contribué à asseoir l'autonomie de la matière en considérant que le droit civil n'était pas entièrement et directement applicable aux contrats administratifs. Il a procédé à une application sélective de celui-ci, soit parce qu'il y était contraint par la loi ou le règlement imposant la soumission des personnes publiques au droit privé, soit par choix traduisant une politique volontariste (thèse de B. Plessix).
Certes, la jurisprudence est aujourd'hui concurrencée par le droit écrit. Le droit des contrats administratifs n'en demeure pas moins un droit fondamentalement jurisprudentiel : ses bases restent celles posées par la jurisprudence (F. Llorens). De surcroît, la jurisprudence contribue toujours à entretenir l'autonomie de la matière comme en témoignent ses emprunts mesurés au droit privé. Enfin, le juge continue à combler les lacunes des textes : c'est lui qui, dans le silence des textes, fixe les critères d'identification des contrats administratifs, les règles générales relatives à la formation du contrat (vices du consentement), qui complète le régime de l'exécution ou qui construit le contentieux contractuel. C'est aussi lui qui contribue, dans un contexte de foisonnement des textes, à en éclaircir le sens.

2. Les emprunts au droit privé

Bibliographie : N. Boulouis, « Regard d'un rapporteur public du côté du droit privé des contrats », AJDA 2009. 921 ; F. Brenet, Recherches sur l'évolution du contrat administratif, thèse Poitiers, 2002, p. 405-456 ; R. Drago, « Le Code civil et le droit administratif », in Le Code civil, un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 775 ; J. Martin, Les sources de droit privé des contrats administratifs, thèse Paris 2, 2008 ; B. Plessix, L'utilisation du droit civil dans l'élaboration du droit administratif, thèse Paris II, 2001, éd. Panthéon-Assas, 2003.
48
Emprunts réciproques. Bien qu'attaché à l'autonomie du droit des contrats administratifs, le juge administratif n'hésite pas à effectuer de nombreux emprunts au Code civil. Ces emprunts sont de deux sortes. Il applique parfois directement le Code civil : tel est le cas en matière d'intérêts de retard (art. 1231-6) ou de la garantie des vices cachés (art. 1641 et 1648). Il préfère parfois faire application des « principes dont s'inspire le Code civil » afin de préserver son autonomie d'interprétation dudit code. Tel est le cas en matière de clauses pénales que le juge se reconnaît le pouvoir de moduler (CE 29 déc. 2008, OPHLM de Puteaux, BJCP 2009. 123, concl. B. Dacosta). Tel a longtemps été le cas en matière de garantie décennale : le juge appliquait les « principes dont s'inspirent les articles 1792 et 2270 du Code civil » (CE, ass., 2 févr. 1973, Lannoy, no  82706). Il a récemment abandonné cette formule pour ne plus faire référence qu'aux « principes qui régissent la garantie décennale des constructeurs » (CE 15 avr. 2015, Cne de Saint-Michel-sur-Orge, no  376229).
Il effectue également des emprunts aux codes pénal47, du travail, du commerce, de la consommation (CE, sect., 11 juill. 2001, Sté des eaux du Nord, no  221458, AJDA 2001. 853, chron. M. Guyomar et P. Collin ; CJEG 2001. 496, concl. C. Bergeal), des assurances (CE 6 déc. 2017, Sté Axa, no  396751, CMP 2018, comm. P. Devillers ; BJCP 2018. 90, concl. G. Pellissier) ou de la propriété intellectuelle48.
Cela fait dire à certains auteurs que « la théorie générale semble affectée par une privatisation directe » (F. Brenet). Il n'est en tout cas pas un droit purement exorbitant ou dérogatoire au droit privé.
Il ne faudrait cependant pas croire que le phénomène d'emprunt au droit privé par le juge administratif est « à sens unique ». D'une part, le juge judiciaire, amené à connaître des contrats de droit privé des personnes publiques, n'hésite pas à se référer au droit administratif pour résoudre les litiges qui lui sont soumis comme en témoignent les jurisprudences réceptionnant le principe de loyauté contractuelle (Civ. 1re, 24 avr. 2013, no  12-18.180) ou les règles relatives à l'invocabilité des moyens en référé précontractuel (Com. 23 oct. 2012, no  11-23.52). Ces contrats de droit privé ne sont donc pas intégralement soumis au droit privé49. D'autre part, le droit privé emprunte au droit administratif50, comme en témoigne l'introduction de l'imprévision dans le Code civil (v. ss 717).
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Emprunts à venir : impact de la réforme du Code civil sur le droit des contrats administratifs ?  L'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats s'applique-t-elle au droit des contrats administratifs ?51
L'ordonnance du 10 février 2016 ne visant pas les contrats administratifs, elle ne leur est a priori pas applicable. Elle n'est pleinement applicable qu'aux contrats de droit privé conclus par les personnes publiques. Cela n'est guère contestable dès lors que le droit administratif est en principe « hors du champ du Code civil ». Cela n'en est pas moins regrettable car cette ignorance est source de contradictions (v. P. Delvolvé préc.).
Cette séparation mérite cependant d'être nuancée. Aux termes du rapport au Président de la République, on décèle la volonté de définir des notions et des règles générales applicables à tous les contrats : rien ne justifie donc d'exclure les contrats administratifs du « droit commun contractuel ». De fait, s'il est communément admis que le droit des contrats administratifs est autonome par rapport au Code civil, il l'est tout autant que celui-ci peut comporter des solutions qui en font une application directe ou qui s'inspirent des principes qu'il contient. Il n'y a donc aucune raison qu'il n'en aille pas de même avec les nouveaux articles 1101 à 1231-7.

B. La doctrine

Bibliographie : B. Plessix, « La part de la doctrine dans la création du droit des contrats administratifs », RD Assas no  4/2011 ; G. Jèze, Les contrats administratifs de l'État, des départements, des communes et des établissements publics, Giard, 1927-1934 (3 vols) ; Théorie générale des contrats de l'administration (vol. 4), Giard, 1934 et LGDJ 1936 (vol. 5 et 6) ; G. Salon, « Gaston Jèze et la théorie générale des contrats administratifs », Rev. Hist. Fac. Dr. 1991, no  13, p. 71 ; G. Péquignot, Contribution à la théorie générale du contrat administratif, thèse Montpellier, 1994, Impr. du midi, 1945 ; A. de Laubadère, Traité théorique et pratique des contrats administratifs (3 vol.), LGDJ 1956 ; A. de Laubadère, F. Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs (2 vol.), LGDJ 1983-1984 ; E. Marcovici, « A. de Laubadère, théoricien du droit des contrats administratifs », RFDA 2010. 1240.
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Fondation. Les constructions jurisprudentielles ont été systématisées par la doctrine qui a donné corps à la discipline. Le premier auteur à avoir proposé une réflexion d'ensemble fut Jèze, suivi par Péquignot et par Laubadère. Partant des différentes catégories de contrats (en particulier des marchés et des concessions), ils ont systématisé et théorisé la jurisprudence aux fins de proposer une définition générale du contrat administratif et de l'assortir d'un régime d'ensemble allant de la formation à l'extinction du lien contractuel en passant par son exécution. Tout en proposant un véritable droit commun, une « théorie générale du contrat administratif », ils ont cependant préservé l'étude des « principaux contrats administratifs ». Certes, ces constructions doctrinales ne sont pas exemptes de critiques. La thèse de G. Péquignot, par exemple, insiste particulièrement sur l'exorbitance du droit des contrats administratifs ce qui s'est révélé n'être que partiellement exact. Mais qu'importe : l'essentiel fut de donner corps à la discipline, de l'ordonner et de mettre en exergue sa spécificité, son autonomie, par rapport au droit civil.

§ 2. 
Les sources contemporaines

A. Les sources externes

Bibliographie : J.-B. Auby, « L'internationalisation du droit des contrats publics », Dr. adm. 2003. Chron. 14.
Les sources internationales et européennes occupent une place grandissante en droit des contrats administratifs. Leurs préoccupations sont identiques. Constatant que les contrats administratifs représentent un enjeu financier important pour les États (en raison de leur impact sur les finances publiques) et qu'ils risquent de susciter une tendance au protectionnisme de leur part, défavorable à la croissance économique, ces normes imposent des règles de transparence.

1. Le droit international52
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OMC, FMI, CNUDCI. La principale source internationale est l'accord de l'Organisation mondiale du commerce sur les marchés publics, signé en 1994 et révisé en 2012 (entré en vigueur le 6 avr. 2014) regroupant quinze parties dont l'Union européenne pour ses 28 membres. Il tend à favoriser le développement de la concurrence dans les États signataires en garantissant l'accès des entreprises aux marchés publics grâce à la mise en place de règles de transparence et de non-discrimination.
Cet accord se traduit, en droit de l'Union européenne, par l'obligation pour les pouvoirs adjudicateurs dont les marchés relèvent du champ d'application de l'accord sur les marchés publics de traiter de façon équivalente les opérateurs résidant sur le territoire de l'Union européenne et ceux qui lui sont extérieurs (Dir. 2014/24, 26 févr. 2014, art. 25). Cette obligation a été transposée à l'article 2 de l'ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics.
La question se pose de savoir si cet accord s'applique également aux concessions. Certes, à l'occasion de l'élaboration de la directive Concessions, la Commission européenne a invoqué cet accord pour s'opposer à la fixation d'un seuil de passation des concessions supérieur à celui fixé pour les marchés publics. La directive fait quant à elle référence à l'AMP à plusieurs reprises (cdt. 65 et 84 ; art. 9). Mais il ressort nettement de son article 9 (relatif à la révision des seuils) que cet accord ne s'applique qu'aux seules concessions de travaux. Cela ayant été admis par les autorités de l'Union européenne, il faut en déduire que les règles de passation des concessions de travaux doivent être conformes aux principes posés par l'AMP et que les principes de commerce international posés par l'AMP doivent être respectés par les États membres de l'Union européenne.
Outre cet accord, il faut citer les travaux du Fonds monétaire international consacrés aux partenariats public-privé (v. ss 135) ainsi que ceux de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international qui ont donné lieu à l'adoption d'une loi type relative à la passation des marchés publics de biens, travaux et services (Résol. no  66/95, 9 déc. 2011) et d'un Guide législatif sur les projets d'infrastructures à financement privé (2000) composé de recommandations concernant la réglementation (complété par le Projet additif à ce Guide en 2003). Elle devrait prochainement présenter un projet de guide relatif aux partenariats public-privé.

2. Le droit de l'Union européenne

Bibliographie : M. Amilhat, La notion de contrat administratif. L'influence du droit de l'UE, thèse Toulouse, 2013, Bruylant 2014 ; F. Bronner et J.-F. Auby, L'Europe des marchés publics, AJDA 1990. 258 ; L. Richer, L'Europe des marchés publics, LGDJ, 2009 ; Ph. Terneyre, « L'influence du droit communautaire sur le droit des contrats administratifs », AJDA 1996, no spéc. p. 84.
Sur les directives du 26 févr. 2014 : Dossiers AJDA 2014. 831 s. ; BJCP no  94, 95 et 96/2014 ; CMP juin 2014 ; CP no  143 et 144/2014 ; S. Braconnier, « Regards sur les nouvelles directives marchés public et concessions », JCP 2014. Doctr. 567 et 596 ; H. Hoepffner, « La nouvelle directive Marchés publics : simple consolidation des acquis ou véritable modernisation ? », Europe 2014. Étude 3 ; « La nouvelle directive Concessions : sécuriser le cadre juridique des concessions et préserver la liberté des concédants : une conciliation impossible ? », Europe no  6/2014. Étude 6.
Sur les objectifs de la réforme : colloque La commande publique : un levier pour l'action publique ?, ss dir. E. Muller, Université de Strasbourg, 12-13 oct. 2017, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2018 ; F. Llorens et P. Soler-Couteaux, « La commande publique, instrument stratégique au service des politiques publiques », CMP 2017. Repère 10 ; L. Richer, « La concurrence concurrencée », CMP 2015. Étude 2.
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Directives. Le droit communautaire s'est d'abord attaché à encadrer la passation des marchés publics dans les années 1970 par des directives modifiées en 1989 et consolidées en 1993, en distinguant les « secteurs classiques » (dir. no  93/37/CEE et no  93/36/CEE, 14 juin 1993) des secteurs exclus (dir. no  93/38/CEE, 14 juin 1993) avant d'harmoniser les recours contentieux (dir. no  89/665/CEE, 21 déc. 1989) puis d'étendre son champ d'intervention à l'ensemble de la commande publique. Ces directives ont été modifiées à plusieurs reprises, en 2004 (dir. 31 mars 2004, secteurs classiques et exclus53), en 2007 (dir. no  2007/66, 11 déc. 2007 recours) et le 26 février 2014 (dir. no  2014/23/UE, concessions ; no  2014/24/UE, marchés publics ; no  2014/25/UE, marchés des entités exerçant des activités en réseau).
Tout en préservant la liberté de choix et d'organisation des pouvoirs publics, ces directives tendent à garantir l'ouverture du marché européen à la concurrence en soumettant les personnes publiques et parapubliques à des règles de transparence et à des obligations de mise en concurrence.
Elles imposent également l'institution de voies de recours (v. référés précontractuels et contractuels) et des sanctions en cas de violation de ces obligations.
Mais contrairement aux directives antérieures, celles de 2014 s'insèrent dans un programme de modernisation de la commande publique dans l'Union européenne : les marchés publics constituent « l'un des instruments fondés sur le marché à utiliser pour parvenir à une croissance intelligente, durable et inclusive, tout en garantissant l'utilisation optimale des fonds publics. » (Comm. UE, 3 mars 2010, Europe 2020). Autrement dit, la commande publique ne doit plus être appréhendée comme un simple acte d'achat mais doit être utilisée comme un moyen au service d'une politique économique : elle doit « permettre aux acheteurs de mieux utiliser l'instrument des marchés publics au service d'objectifs sociétaux communs » (dir. 2014/24, cdt. 2).
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Droit souple. À cet arsenal juridique, il faut ajouter des règles de droit souple : la Communication interprétative sur les concessions en droit communautaire du 8 février 200054, le Livre Vert sur les partenariats public-privé (COM/2004/0327) du 30 avril 200455, la Communication interprétative concernant l'application du droit communautaire des marchés publics et des concessions aux PPPI du 5 février 2008 (C/2007/6661)56 ou la communication du 3 octobre 2017 « Faire des marchés publics un outil efficace au service de l'Europe » (Doc. COM (2017), 572).

3. Le droit européen

Bibliographie : D. Costa et A. Pélissier (dir.), Contrats et droits fondamentaux, PUAM, 2011 ; N. Marty, « Contrats publics et droit européen des droits de l'homme », Mél. M. Guibal, PUM 2006, t. 1, p. 321.
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CEDH. Il peut paraître surprenant que la Convention européenne des droits de l'homme soit une source du droit des contrats administratifs. La jurisprudence permet de se convaincre du contraire.
Elle a admis l'invocabilité de l'article 1 du Protocole additionnel no  1 consacrant le droit au respect des biens dans des litiges relatifs à l'exécution de contrat, en cas de violation par la personne publique de son obligation de paiement d'une créance certaine (CEDH 9 déc. 1994, Raffineries Grecques Stran c/ Grèce, AJDA 1995. 124, J.- F. Flauss ; CE 5 juill. 2004, Sté Sud parisienne de construction, no  236840, BJCP 2005. 27, concl. D. Casas) ou d'utilisation excessive par l'administration de ses pouvoirs unilatéraux. Cette invocabilité est toutefois limitée lorsque le contrat a aménagé un régime particulier d'indemnisation (CE 4 mai 2011, CCI Nîmes, no  334280, BJCP 2011. 285, B. Dacosta, CMP 2012, comm. 216, G. Eckert).
Elle a admis l'invocabilité de l'article 6 de la Convention consacrant le droit à un procès équitable lorsqu'une situation ou un acte a une incidence patrimoniale pour le requérant. Tel est le cas lorsqu'un litige contractuel excède le délai raisonnable de jugement (CEDH 23 avr. 1998, Doustaly c/France). Tel est le cas aussi lorsque l'État prend, « au cours d'un procès, des mesures législatives à portée rétroactive qui ont pour effet de faire obstacle à ce que la décision faisant l'objet d'un procès puisse être utilement contestée, sauf lorsque l'intervention de ces mesures est justifiée par d'impérieux motifs d'intérêt général » (CE, sect., 8 avr. 2009, Assoc Alcaly, no  290604, BJCP 2009. 276, concl. N. Boulouis ; CE, sect., 10 nov. 2010, Cne de Palavas les flots, no 314449, v. ss 744).

B. Les sources internes

1. La constitution, les principes et les exigences constitutionnels
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Répartition des compétences. La Constitution n'a longtemps été sollicitée que pour résoudre des difficultés relatives aux compétences des personnes publiques pour conclure des contrats (v. ss 413 s.) et celles relatives à la répartition des compétences entre la loi (Const., art. 34) et le règlement (Const., art. 37) pour réglementer les contrats. Aux termes de l'article 34 de la Constitution, c'est le législateur qui est en principe compétent pour déterminer les « principes fondamentaux des obligations civiles et commerciales ». L'autorité réglementaire n'est quant à elle compétente que pour « préciser le champ d'application des obligations civiles et commerciales ».
Cette formulation étant générale, elle semblait englober tous les contrats, de droit privé ou administratif, conclus par les personnes privées ou publiques. Cette interprétation était d'autant plus probable que les conditions d'exercice de la liberté contractuelle, reconnue par le Conseil constitutionnel, devraient relever du seul législateur. Aux termes d'une jurisprudence constante pourtant, il n'en est rien : l'article 34 de la Constitution est considéré comme ne s'appliquant pas aux contrats de droit privé. Plus précisément, il est établi que la répartition des compétentes entre la loi et le règlement dépend de la qualité de la personne publique signataire.
Le législateur est compétent, en vertu des articles 34 et 72 de la Constitution, qui protège et organise la libre administration des collectivités territoriales, à l'égard des contrats des collectivités territoriales : lui seul est compétent pour fixer les conditions de passation et d'exécution des marchés publics. C'est également le législateur qui est compétent à l'égard des contrats conclus par des personnes privées relevant du droit de la commande publiques (qualifiées de pouvoir ou d'entité adjudicateur). C'est ainsi qu'en 2005, afin de transposer les directives Marchés publics de 2004, une ordonnance (no  2005-649, 6 juin 2005) a été nécessaire pour réglementer les marchés passés par les personnes non soumises au code des marchés publics. Précisant sa jurisprudence, le Conseil constitutionnel a récemment considéré que « la définition des éléments quantitatifs tels que les montants des marchés et accords-cadres » autorisant le recours à certaines procédures de passation plutôt qu'à d'autres relèvent du domaine réglementaire (Cons. const. no  2015-257 L, 13 août 2015). C'est donc cette notion, difficile à circonscrire, d'éléments quantitatifs qui départage la compétence du législateur de celle du pouvoir réglementaire : l'essentiel, c'est-à-dire l'existence même d'un régime ou d'un droit, doit être prévue par le législateur alors que l'accessoire, c'est-à-dire les éléments techniques ou chiffrés (durée, montant, date), peuvent être fixés par le pouvoir réglementaire. Comme l'a souligné F. Lombard, cela n'est guère satisfaisant dès lors que ce sont généralement lesdits éléments chiffrés (réglementaires) qui déclenchent la mise en œuvre d'un régime juridique (législatif).
Le pouvoir réglementaire est en revanche compétent à l'égard des contrats de l'État : « ni l'article 34 de la Constitution, ni aucune autre règle de valeur constitutionnelle n'exigent que les conditions de passation des marchés et contrats par l'État soient définies par la loi » (Cons. const. no  2002-460 DC, 22 août 2002 ; v. aussi CE, ass., 5 mars 2003, Ordre des avocats à la CA de Paris, no  238039, AJDA 2003. 718, chron. F. Donnat et p. 697, tribune L. Richer). Cela a été récemment confirmé (Cons. const. no  2015-257 L, préc.). Cela signifie-t-il, a contrario, que le législateur est seul compétent pour fixer les conditions d'exécution desdits contrats ? La jurisprudence n'en dit mot.
Ces règles ne valent cependant qu'en l'absence de loi d'habilitation autorisant le pouvoir réglementaire à réglementer les contrats de collectivités territoriales et des personnes relevant du droit de la commande publiques (Cons. const. no  2015-257 L, préc.). C'est ainsi qu'en droit des marchés publics, le pouvoir réglementaire a été habilité, jusqu'en 2014, à réglementer les marchés des collectivités territoriales, le Conseil d'État ayant, au prix d'une « acrobatie juridique »57, admis que l'adoption de la Constitution du 4 octobre 1958 limitant le domaine de la loi n'avait pas eu pour effet d'abroger l'habilitation donnée par un décret-loi de 1938 (v. ss 45). Ce débat relatif à la légalité de cette habilitation est désormais clos dès lors que le gouvernement a été habilité à réglementer les marchés publics par voie d'ordonnance (L. no  2014-1545, 20 déc. 2014, art. 42). L'ordonnance no  2015-899 du 23 juillet 2015 ayant été ratifiée (L. no  2016-1961, 9 déc. 2016, art. 39), elle a acquis valeur législative. De fait, c'est l'ensemble du droit des marchés publics qui a ainsi acquis valeur législative : le législateur est désormais chargé d'édicter les règles générales et le pouvoir réglementaire d'en préciser les implications techniques.
Techniques, ces jurisprudences n'en ont pas moins donné lieu à un débat relatif à la nature du contrat administratif : puisqu'il est un contrat « hors la loi » (Y. Gaudemet), puisqu'il n'entre pas dans le champ de l'article 34, est-il véritablement un contrat, c'est-à-dire un accord de volontés source d'obligations ? La décision du Conseil constitutionnel du 13 août 2015, refusant une nouvelle fois d'admettre que les marchés publics de l'État relèvent des obligations civiles et commerciales, confirme que le droit des marchés publics (et au-delà peut être le droit des contrats administratifs) ne serait pas un droit contractuel à part entière (F. Lombard).
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Principes et exigences constitutionnelles. Dans le même temps, le droit des contrats administratifs s'est, à l'instar d'autres branches du droit, « constitutionnalisé ».
Ce mouvement a été amorcé aussi bien par le Conseil constitutionnel que par le Conseil d'État qui ont précisé les cas dans lesquels le recours au contrat est interdit (en raison notamment de la matière qui en serait l'objet), autorisé ou imposé (ex. rapports entre les collectivités publiques et les établissements d'enseignement privés).
Il s'est intensifié sous l'influence du Conseil constitutionnel qui a imposé au législateur des principes constitutionnels, dérivés des textes et des exigences constitutionnelles auxquelles le droit commun de la commande publique et des propriétés publiques apporte des garanties légales. Cela s'est traduit de deux manières.
D'une part, le Conseil constitutionnel a dégagé sur des bases contestables (art. 6 et 14 DDHC), des principes fondamentaux de la commande publique (liberté d'accès à la commande publique, égalité de traitement des candidats, transparence des procédures) (Cons. const. no  2003-473 DC, 26 juin 2003 ; v. ss 163 et 368 s.) s'appliquant à l'ensemble des contrats de la commande publique. Certes, ces principes existaient avant que le Conseil constitutionnel ne les consacre : ils figuraient à l'article 1er du CMP et avaient été consacrés par le juge administratif (CE, sect., avis, 29 juill. 2002, MAJ Blanchisserie de Pantin, no  246921). Mais leur valeur ainsi rehaussée, ils garantissent aux cocontractants de l'administration une protection accrue de la concurrence. Ils n'en posent pas moins des difficultés quant à leur contenu et à leur portée58.
D'autre part, le Conseil a dégagé des principes propres à certains contrats, imposant des obligations positives au législateur dans l'exercice de sa compétence. Ces principes ont eu des conséquences notables lorsque le législateur a créé de nouveaux marchés et contrats globaux (ex. marchés de partenariat ; marchés REM/CREM). La compétence du législateur ne faisait aucun doute : celui-ci est seul compétent pour créer des « nouvelles catégories de contrats »et la loi elle-même prévoyait ou l'imposait dès lors que ces contrats dérogent à la loi du 12 juillet 1985 dite MOP (la conception et la réalisation sont confiées à un même titulaire), au droit des propriétés publiques et, pour les contrats/marchés de partenariat, au droit financier (interdiction du paiement différé). Mais cette compétence est encadrée : dès lors que ces contrats sont susceptibles de « priver de garanties légales les exigences constitutionnelles inhérentes à l'égalité devant la commande publique, à la protection des propriétés publiques et au bon usage des deniers publics », ils doivent être réservés « à des situations répondant à des motifs d'intérêt général ».
L'entrée en vigueur de la QPC n'a pour l'instant guère permis de renforcer ce droit constitutionnel « matériel » des contrats administratifs : les demandes de renvoi de QPC sont rares (Cons. const. 7 oct. 2011, no  2011-177 QPC ; 14 mai 2012, no  2012-242 QPC) (Ch. Maugüé et Ph. Terneyre). On peut douter qu'elles se multiplieront dès lors que nombre de dispositions législatives transposent in extenso des dispositions issues de directives européennes et que le Conseil constitutionnel n'exerce sur ces textes qu'un contrôle restreint (colloque Constitution et contrats).

2. La loi et le règlement
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Droit écrit. Si le droit des contrats administratifs a longtemps été essentiellement jurisprudentiel, tel n'est aujourd'hui plus le cas : le législateur et le pouvoir réglementaire se sont largement saisis de la matière.
Pourquoi ? Ce développement du droit écrit s'explique d'abord par l'influence du droit de l'Union européenne : les directives européennes réglementant la discipline nécessitent d'être transposées. Cela s'explique ensuite par la volonté des pouvoirs publics de renforcer l'accessibilité au droit et la sécurité juridique : la jurisprudence n'apparaît ainsi plus comme la source la plus adéquate. Les textes lui sont préférés et, plus encore, les codes, comme en témoigne l'adoption récente du CCP. Cette entreprise de codification permet de clarifier l'articulation entre les textes (v. ss 10).
Comment ? Ce développement du droit écrit s'est cependant fait, nous semble-t-il, de façon peu cohérente en raison de la jurisprudence – peu compréhensible – du Conseil constitutionnel relative à la répartition des compétences entre la loi et le règlement (v. ss 55). Retenant une interprétation très stricte de la notion d'obligations civiles et commerciales, ce dernier persiste à considérer, implicitement, que le contrat administratif n'est pas un véritable contrat, générateur d'obligations mais une procédure administrative, conduisant au choix d'un cocontractant. Cela n'a plus guère de sens aujourd'hui. D'abord parce que le Conseil constitutionnel lui-même a admis que les personnes publiques bénéficient, comme les personnes privées, de la liberté contractuelle, sur le fondement de l'article 4 de la DDHC. Ensuite parce que la jurisprudence, aux termes de laquelle seules les conditions de passation des contrats administratifs conclus par l'État n'est plus tenable, comment admettre en effet une telle distinction entre les personnes publiques ? Comment admettre surtout que lorsque l'État conclut des contrats de droit privé, ceux-ci sont encadrés par la loi mais que lorsqu'il conclut des contrats administratifs, ceux-ci sont encadrés par le règlement ?

3. Le droit souple59

58
Doctrine administrative. La diversification des sources du droit des contrats administratifs se concrétise aussi par le développement, en droit de la commande publique en particulier, de « sources para-réglementaires » (S. Braconnier). Elles regroupent l'ensemble des interprétations des lois ou des règlements formulées par l'administration pour leur application : les réponses ministérielles, les circulaires (ex. anciennes circulaires d'application du CMP), les fiches techniques, les instructions ou guides à l'intention des acheteurs publics tels que le Vade-mecum des marchés publics (DAJ du Minefi, 2015) ou le Guide des bonnes pratiques en matière de marchés publics (Minefi, 2014). Bien que ce guide soit dépourvu de toute valeur normative, il est d'une utilité pratique considérable. Il permet d'expliquer les textes et les principales jurisprudences.
Si l'auteur principal de cette doctrine administrative est la DAJ du ministère de l'Économie et des finances (qui a remplacé l'ancienne Commission centrale des marchés), il ne faut pas négliger le rôle d'autres autorités telles que l'Observatoire économique de la commande publique (créé par Décr. no  2016-360, 25 mars 2016, art. 141) ou la Mission d'appui au financement des infrastructures (ex. MAPPP).
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TITRE  1
L'identification du contrat administratif
Le contrat administratif est le « produit d'une double qualification d'un accord de volontés »60. Cet accord de volontés doit être qualifié de contrat puis être déclaré administratif ou privé. Cela nous conduit à envisager l'identité contractuelle puis l'identité administrative du contrat administratif (à l'instar de F. Brenet, Traité de droit administratif, Dalloz 2011, t. 2, p. 219).

60. 
 D. Truchet, « Le contrat administratif, qualification juridique d'un accord de volontés », Le droit contemporain des contrats, dir. L. Cadiet, Economica, 1987, p. 185.

CHAPITRE 1
L'identité contractuelle
59
Droit civil. Le Code civil a longtemps défini le contrat comme une sorte de « convention », notion incluant tout accord de volonté destiné à produire des effets de droit, « par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ». Abandonnant cette référence aux catégories d'obligations jugées descriptives, l'article 1101 recentre la définition sur la nature du contrat en qualité d'accord de volonté et sur ses effets. Il est « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ».
En va-t-il de même en droit administratif ? Il a longtemps été soutenu que le contrat administratif n'était pas un véritable contrat, qu'il était un « acte unilatéral à contenu contractuel »61. Aujourd'hui encore, il n'est pas rare de lire qu'« on ne peut négliger le fait que le contrat administratif n'est pas un contrat comme les autres. Il est certes la chose des parties, mais l'une de ces parties est une personne publique agissant dans le cadre de l'intérêt général »62. La nature contractuelle du contrat administratif n'est cependant plus guère contestée.

§ 1. 
Une identité controversée

Le régime juridique applicable au contrat administratif, « par essence inégalitaire parce que dominé par les exigences de l'intérêt général » (D. Truchet), a fait douter de sa nature contractuelle.

A. Les arguments tenant aux conditions de sa passation

Bibliographie : Y. Gaudemet, « Le contrat administratif, contrat hors la loi », Cah. Cons. const. no  17/2005, p. 142 ; Y. Gaudemet, « Pour une nouvelle théorie générale du droit des contrats administratifs : mesurer les difficultés d'une entreprise nécessaire », RD publ. 2010. 313 ; L. Richer, « Une tradition : le caractère réglementaire du droit des marchés publics », Mél. E. Fatôme, Dalloz, 2011. 411.
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Contrat ou procédure ? Historiquement, « le contrat administratif n'est pas né contrat mais comme une sorte de dérivé, de bifurcation de l'acte unilatéral, une procédure menée par l'administration et qui appelle, le moment venu, l'adhésion d'un entrepreneur, d'un fournisseur, d'un prestataire, lui-même conçu alors comme une sorte de collaborateur adhérant au marché de l'administration » (Y. Gaudemet). Jusqu'au milieu du XIXe siècle, un « contrat » ne pouvait pas être « administratif » : il était de droit privé ou il n'était pas un contrat. Archétype de l'acte de gestion, il relevait du droit privé et de la compétence du juge judiciaire. Nombre d'actes, aujourd'hui qualifiés de contrats, étaient qualifiés d'actes unilatéraux, notamment le marché public qui était « compris et organisé comme une procédure administrative débouchant sur la nomination du titulaire du marché, désigné de façon significative comme tel et non pas comme un cocontractant » (Y. Gaudemet), et la concession qui était analysée comme un acte unilatéral puis comme un « acte mixte », partiellement réglementaire et contractuel (ce qui est paradoxal dès lors que la théorie du contrat administratif s'est construite à travers elle63). Aucun ne portait d'ailleurs la dénomination de contrat : ils étaient des concessions ou des marchés, appellations visant des procédures débouchant sur la désignation d'un titulaire de droits exclusifs, adhérant à un acte dont le contenu avait été déterminé par l'administration (par le biais de cahiers des charges). C'est à compter de l'abandon de la théorie des actes d'autorité et de gestion que la notion de contrat administratif a émergé.
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« Contrat hors la loi ». Le droit contemporain garde une trace de cette histoire. Alors que les règles encadrant la passation des contrats administratifs affectent la liberté contractuelle garantie par l'article 4 de la DDHC et que l'article 34 de la Constitution réserve au législateur la compétence pour déterminer les principes fondamentaux des obligations civiles et commerciales (et que l'intention des constituants semble avoir été d'y inclure toutes les obligations, y compris administratives), la jurisprudence a considéré que le régime des contrats administratifs n'était pas une matière réservée à la loi (comp. no  80-116 L. du 24 oct. 1980 considérant que la responsabilité administrative entre dans le droit des obligations civiles). Ce faisant, elle a dénié au contrat administratif sa nature contractuelle (v. ss 55).
Les jurisprudences relatives à la légalité des CMP successifs permettent de s'en convaincre.
Pour l'État, il a été jugé que « ni l'article 34 de la Constitution, ni aucune règle de valeur constitutionnelle n'exige que les conditions de passation des marchés passés par l'État soient définies par la loi » (CE, ass., 5 mars 2003, Ordre des avocats à la Paris, no  238039, BJCP 2003. 209, concl. D. Piveteau ; AJDA 2003. 718, chron. F. Donnat et D. Casas). Il a été précisé que « le code des marchés publics est en définitive, pour l'essentiel, un code de procédure administrative » et que, par suite, l'État pouvait certainement « se l'imposer à lui-même par voir réglementaire ».
Pour les collectivités territoriales, il a été reconnu qu'en principe, le législateur était compétent, sur le fondement des articles 34 et 72 de la Constitution, pour fixer les règles applicables à la passation de leurs marchés publics, dans la mesure où celle-ci est une modalité d'exercice de la liberté d'administration. Dans le même temps cependant, aux fins de contourner ce titre de compétence, il a été jugé que le pouvoir réglementaire était compétent « pour étendre aux marchés des collectivités locales, sous réserve des adaptations nécessaires, les dispositions applicables aux marchés de l'État » en vertu d'une habilitation législative accordée par les lois du 5 octobre 1938 (et son décret du 12 nov. 1938) et du 7 août 1957, encore en vigueur à la suite de l'adoption de la Constitution de 1958 (CE, ass., 29 avr. 1981, Ordre des architectes, AJDA 1981. 431, B. Genevois). Ce raisonnement acrobatique a été confirmé pour les codes des marchés publics successifs en dépit notamment de l'opinion de D. Piveteau qui était d'avis que « le pouvoir de modifier les lois n'avait été accordé à l'exécutif que pour une durée déterminée » désormais expirée et que le décret de 1938 ne pouvait pas servir de base légale au gouvernement pour édicter l'intégralité des règles applicables aux marchés des collectivités territoriales au motif qu'un décret pris sur le fondement d'une habilitation législative ne peut renvoyer à des textes ultérieurs que le soin de fixer ses modalités d'application dont il a déterminé les principes : or un code des marchés publics ne peut pas être qualifié de simple mesure d'application.
Cette compétence réglementaire présentait des inconvénients. Outre le fait qu'elle induisait un doute sur la nature contractuelle des contrats administratifs, elle fragilisait leurs sources en ouvrant le contentieux de l'excès de pouvoir à leur encontre. Elle était en outre difficilement compréhensible : certains pans du régime des marchés publics étaient régis par la loi (not. la sous-traitance), tout comme d'autres contrats administratifs (not. les concessions d'aménagement).
Cela explique qu'à l'occasion de la transposition des directives Marchés de 2014, le CMP ait été refondu dans une ordonnance (no  2015-899, du 23 juill. 2015), adoptée sur habilitation législative, regroupant les règles régissant tous les contrats constituant des marchés publics au sens des directives européennes. Cette consécration de la compétence législative en matière de marchés publics conforte l'identité contractuelle du contrat administratif, en dépit de son régime.

B. Les arguments tenant aux conditions de son exécution

Bibliographie : R. Drago, « Le contrat administratif aujourd'hui », Droits no  12/1990, p. 117 ; J. L'Huillier, « Les contrats administratifs tiennent-ils lieu de loi à l'administration ? », D. 1953. Chron. 88 ; G. Péquignot, Contribution à la théorie générale du contrat administratif, thèse Montpellier, 1945 ; J.-M. Rainaud, « Le contrat administratif : volonté des parties ou loi du service public ? », RD publ. 1995. 1183 ; P. Weil, « Le renouveau de la théorie du contrat administratif et ses difficultés », Mél. Ch. Eisenmann, Cujas, 1975, p. 217.
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Régime exorbitant. La nature contractuelle du contrat administratif a également été mise en cause en raison des prérogatives unilatérales dont dispose l'administration. Ces prérogatives étant « par essence » contraires à la notion de contrat, le contrat administratif serait un « contrat sans tout à fait l'être » (Weil). Certains auteurs ont été jusqu'à établir un parallèle entre les règles applicables aux actes unilatéraux et aux contrats, en démontrant que le principe de mutabilité permettait à l'administration de modifier tout acte juridique pour l'adapter aux exigences de l'intérêt général, sous réserve de garantir l'équilibre financier au titulaire d'un contrat et de préserver les droits du titulaire d'un acte unilatéral. En mettant en exergue les prérogatives de l'administration, la doctrine a souvent « étouffé toute idée contractuelle » (Drago). Or le régime exorbitant applicable au contrat administratif est un aménagement de l'accord de volontés qui ne met pas en cause sa nature.
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Conception administrative du contrat. Cela ne signifie pas pour autant que la conception du contrat soit la même en droit civil et droit administratif. En droit civil, le contrat est défini comme une somme d'obligations individualisables, ayant chacune son créancier et son débiteur. En droit administratif, le contrat est un ensemble : il est un acte juridique conçu, au-delà de la volonté des parties qui le fonde, comme un instrument de réalisation des objectifs de service public qui gouvernent l'action des personnes publiques, dont le régime est adapté à cette finalité. Cette différence explique notamment que les contrats administratifs n'aient jamais été incorporés aux projets de réforme du droit des contrats : ils restent perçus comme des contrats « à part », alors même qu'ils sont des contrats « à part entière » (Avant projet de réforme du droit des obligations, 2005 ; Avant-projet Catala, 2008 ; Ord. no  2016-131, 10 févr. 2016).

§ 2. 
Une identité consacrée
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Notion juridique unique. Il est désormais majoritairement admis que la « notion même de “contrat” est une notion juridique générale et n'est pas, en tant que telle, plus une notion “civiliste” qu'une notion “administrativiste” »64. Le contrat administratif, comme tout contrat, est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes, en vue de produire des effets de droit. Il se caractérise par « une procédure (un accord de volontés) et des effets (il est destiné à produire des effets de droit) » (J. Ghestin). Il se distingue de l'acte unilatéral et du quasi-contrat.

A. Définition positive : les éléments caractéristiques du contrat65
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Idéologie contractuelle ou contrat ?  Le développement de nouvelles formes d'administration, fondées sur la négociation (v. ss 32), a conduit à une banalisation du contrat, à une « mode », voire à une véritable « idéologie du contrat » (J. Caillosse). De fait, on a été « porté à voir du contrat partout » : « dès lors que les méthodes employées par les pouvoirs publics s'efforcent de s'éloigner d'une attitude contraignante et de prescriptions imposées pour s'orienter vers la recherche de “dialogues”, “d'actions concertées” ou “négociées”, le mot contrat vient facilement sous la plume »66. Nombre d'actes ont ainsi été qualifiés – à tort – de contrats et requalifiés par le juge en actes unilatéraux, l'essor du « procédé contractuel » ne correspondant pas à celui du « contrat ». « Le caractère sociologiquement ou politiquement consensuel de certaines relations » n'implique pas « leur caractère techniquement contractuel »67.
Ces difficultés restant d'actualité, il convient de s'attarder sur la définition du contrat.

1. L'accord de volontés

a. Les éléments de l'accord de volontés

• La rencontre de deux volontés
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Contracter avec soi-même68 ? Le contrat est un acte juridique formé par l'accord d'au moins deux volontés. On ne peut en principe pas contracter avec soi-même, sauf lorsque l'individu, agissant en des qualités différentes, incarne simultanément celle de deux contractants.
En droit administratif, le débat a été lancé à l'occasion du développement des « contrats de service » (contrats d'objectifs ou de gestion), conclus entre les services d'une même personne publique (ex. services centraux et déconcentrés). La jurisprudence et la doctrine majoritaire considèrent que ces accords passés entre des services de l'État ne sont pas des contrats, même si les entités signataires disposent d'une autonomie fonctionnelle. Elles les qualifient d'engagements moraux ou politiques, de « contrats fictifs » (Le contrat, EDCE no  59, p. 126) ou de « conventions d'administration » (S. Hourson, Les conventions d'administration, LGDJ, 2014 : l'auteur distingue la capacité contractuelle, liée à la personnalité morale, de la capacité conventionnelle qui peut être attachée à une personnalité partielle, sans capacité patrimoniale). Quelques auteurs admettent leur nature authentiquement contractuelle (A.S. Mescheriakoff). Ces contrats entre services d'une même personne publique doivent être distingués des conventions conclues à titre facultatif et onéreux par lesquelles l'État met à disposition de collectivités territoriales ses services déconcentrés qui sont des contrats de louage d'ouvrage, dont la violation engage la responsabilité contractuelle de l'État (CE, sect., 12 mai 2004, Cne de la Ferté Milon, no  192595, RFDA 2004. 1183, concl. E. Glaser, note F. Moderne ; CE 13 févr. 2012, Min. Écologie, no  330122).

• La négociation ?
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Un simple indice. La négociation est souvent présentée comme un indice permettant d'identifier un contrat. Elle est « un ensemble d'échanges précédant la formation de l'accord, en vue d'identifier puis de résoudre les problèmes que posera la relation économique envisagée et d'accorder ensuite les volontés des intéressés sur la discipline que constitue le contrat »69. Elle permettrait de distinguer le contrat – résultant « d'une négociation qui fait du cocontractant un coauteur de l'acte » – de l'acte unilatéral qui, au mieux, est précédé d'une concertation dont le résultat ne lie pas l'auteur de l'acte (Le contrat, EDCE no  59, p. 107).
Elle ne peut pas être considérée comme un critère du contrat. D'une part parce qu'en pratique, la distinction entre la concertation et la négociation n'est pas clairement établie (ex. contrat d'agriculture durable70, qui est un contrat administratif prévu par le code rural mais qui est instruit comme l'est une demande débouchant sur l'édiction d'un acte unilatéral créateur de droits : CE 26 juill. 2011, EARL Le Pâtis Maillet, no  324523, BJCP 2012. 41, concl. E. Cortot Boucher ; CAA Nancy, 8 oct. 2015, no  14NC01766). D'autre part parce qu'il n'existe plus d'objection de principe à tenir pour contractuelle une obligation née d'un accord de volontés dont l'une des parties n'a pas déterminé le contenu (v. antérieurement la doctrine considérant que le contrat d'adhésion est un acte unilatéral : L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, E. de Boccard, 3e éd., 1927, t. 1, p. 272).
Nombre de contrats administratifs ne donnent en effet pas lieu à une négociation. D'abord parce que la négociation ne peut se développer que dans le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence : elle est donc souvent dérogatoire71. Ensuite parce que le contenu des contrats est souvent prédéterminé et non négociable. Deux cas de figure peuvent être identifiés :
– le contrat d'adhésion72, utilisé par l'administration pour orienter l'action des administrés et obtenir leur consentement à une politique publique (ex. contrats de bonne pratique conclus entre les médecins et les organismes d'assurance maladie : art. L. 162-5 CSS) ;
– le contrat-type, c'est-à-dire le contrat dont le contenu est standardisé. Adopté par loi, décret, arrêté ou circulaire, il peut être rendu obligatoire ou être un modèle d'acte facultatif. Le droit des marchés publics, avec des cahiers de clauses administratives générales (CCAG), en fournit un exemple : ces documents, établis par décrets (21 janv. 1976) puis arrêtés (19 janv., 8 et 16 sept. 2009), figuraient, jusqu'en 2001, dans les pièces constitutives obligatoires des marchés. Depuis lors, l'acheteur public peut ou non s'y référer, partiellement ou totalement. Dans le secteur de l'énergie, les contrats de service public en fournissent un autre exemple : s'il est loisible aux parties d'en étendre le contenu, un socle minimal thématique est imposé par l'article L. 121-46 du code de l'énergie.

b. Les formes de l'accord de volonté

Bibliographie : M. Amilhat, « Contractualisation, négociation, consensualisme : nouvelles approches du droit public », RFDA 2018. 1 ; J.-C. Bruère, « Le consensualisme dans les contrats administratifs », RD publ. 1996. 1715 ; C. Ponce, Le consensualisme dans les contrats administratifs, thèse Strasbourg, 1956 ; S. Saunier, « Le consensualisme, un principe qui nous manque ? », in L'influence de la réforme du droit des obligations sur le droit des contrats administratifs, LexisNexis, 2019, p. 121.
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Consensualisme. En droit civil, « les contrats sont par principe consensuels » (C. civ., art. 1172). Ils naissent de « tout comportement actif ou passif qui permet de conclure à l'existence d'une certaine volonté, c'est-à-dire qui a une valeur déclarative »73. En droit administratif, le consensualisme est plus limité notamment parce qu'il est « antinomique de la parcellisation des compétences. (…) À défaut d'écrit, la multiplicité des compétences rend difficile la preuve de son existence »74. Le principe demeure cependant que, sauf texte contraire, la forme importe peu.
Le contrat peut être verbal (CE, sect., 20 avr. 1956, Epx. Bertin, Lebon 167 ; CE, sect., 29 déc. 1995, Cne Beaumont-de-Lomague, no  151085), même si cela est rare en raison de la difficulté d'apporter sa preuve.
Il peut être tacite c'est-à-dire résulter d'un faisceau d'indices témoignant de la rencontre des volontés. La jurisprudence a déduit d'actes matériels l'existence de contrats. Par exemple, elle a admis l'existence d'un contrat entre l'État et un architecte dès lors que ce dernier avait établi des avant-projets d'exécution, fourni toutes les pièces nécessaires à la passation du marché, dirigé et surveillé les travaux (CE 12 déc. 1973, Csts Stym Popper, Lebon 1034). La question se pose de savoir si un comportement purement passif (silence) peut donner naissance à un contrat. En droit civil, le silence gardé à la suite d'une offre ne vaut pas acceptation, sauf dans quelques exceptions légales (ex. C. civ. art. 1387 : reconduction tacite d'un bail lorsque le preneur est resté dans les lieux) ou jurisprudentielles (silence vaut acquiescement en raison de l'existence entre les parties de relations d'affaires antérieures ; lorsque les parties appartiennent à un milieu professionnel dont les usages confèrent au silence une signification ; lorsque l'offre est faite dans l'intérêt exclusif de celui auquel elle est adressée). Sans doute pourrait-on transposer certaines de ces hypothèses en droit administratif, notamment celle prévue par le code des assurances, dans la limite du formalisme lié aux règles de compétence.
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Formalisme. En principe, la formalisation de l'accord de volontés sous la forme d'un écrit n'est obligatoire que si un texte le prévoit (ex. pour la transaction : C. civ., art. 2044). Tel est le cas des contrats soumis, pour leur passation, à des obligations de publicité et de mise en concurrence (ex. les marchés publics « dont la valeur estimée est égale ou supérieure à 25 000 euros HT » : CCP, art. R. 2112‑1). Tel est le cas aussi des contrats dont les textes exigent qu'ils comportent certaines clauses (ex. conventions d'occupation du domaine public attributives de droit réels, not. BEA ; délégations de service public ; marchés de partenariat). Dans ces hypothèses, l'absence d'écrit n'empêche pas l'existence d'un contrat tacite mais celui-ci est entaché de nullité (CAA Douai, 19 mai 2011, no  09DA01512).
Dans le silence des textes en outre, la jurisprudence impose parfois la rédaction d'un écrit. Tel est le cas pour les conventions d'occupation du domaine public : « eu égard aux exigences qui découlent tant des impératifs de protection et de bonne gestion du domaine que de son affectation normale », « une convention d'occupation du domaine public ne peut être tacite et doit revêtir un caractère écrit » (CE 19 juin 2015, Sté immo. du port de Boulogne, no  369558, CMP 2015. Repère 7 et comm. 220, G. Eckert ; AJDA 2015. 1413, chron. J. Lessi et L. Dutheillet de Lamothe ; CAA Bordeaux, 7 juin 2018, no  16BX02711 ; v. CE 21 mars 2003, SIPPEREC, CMP 2003, comm. 128, G. Eckert). La jurisprudence admet cependant que l'écrit revête des formes diverses : échange de lettres (CE 13 déc. 1967, Chantemerle, Lebon T. 850) ou croisement de deux délibérations rédigées en termes identiques (CE 20 mars 1996, Cne de Saint-Céré, Lebon 87).
La forme écrite du contrat permet en outre de satisfaire les exigences imposées par le droit des finances publiques. Avant de payer des prestations, le comptable doit disposer d'un contrat comportant les énonciations prévues par la nomenclature des pièces justificatives (C. comptes, 10 sept. 2015, Cne Venelles, Dr. adm. 2016, comm. 11, A. Stéphan) ou d'un certificat administratif par lequel l'ordonnateur déclare avoir passé un contrat oral et prend la responsabilité de l'absence de contrat écrit (CE, sect., 8 févr. 2012, CCAS de Polaincourt, no  340698) faute de quoi le comptable engage sa responsabilité.

2. La production d'effets de droit

a. La création d'obligations

70
Convention et contrat. Le contrat est une convention génératrice d'obligations. Mais toute convention n'est pas un contrat. « La convention constitue le genre, caractérisé par l'existence d'un accord de volontés ; le contrat constitue l'espèce à l'intérieur du genre » (Traité des contrats, t. 1, p. 19).

b. Les concours de volontés ne conduisant pas à la signature d'un contrat
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Conventions obligatoires. Il peut y avoir concours de volontés sans qu'il y ait contrat : « il n'y a pas de contrat lorsqu'il y a pluralité de déclarations ayant le même objet et déterminées par le même but et non pas pluralité de déclarations de volonté ayant des objets différents déterminées l'une part l'autre ; il n'y a pas contrat non plus, bien qu'il y ait convention quand celle-ci a pour objet de provoquer la formation d'une situation qui n'est pas un rapport de créancier à débiteur »75.
Le contrat se distingue de l'acte collectif, c'est-à-dire de l'acte juridique par lequel se manifestent les volontés d'un ensemble de personnes unies par une communauté d'intérêts, qui s'expriment sur un même objet (ex. délibération prise par une assemblée) et de l'acte conjonctif ou complexe76 « dans lequel plusieurs personnes sont rassemblées, lors de sa formation ou postérieurement, au sein d'une même partie, c'est-à-dire par un même intérêt, défini par rapport à l'objet de l'acte ». Cette notion est parfois utilisée pour désigner les actes par lesquels des personnes publiques, avec des personnes privées, s'accordent en vue de la création d'une personne morale (ex. association, GIP ou SEM).
Le contrat se distingue également de l'acte-union (Duguit), c'est-à-dire d'une convention non-contractuelle. Contrairement au contrat qui créé une situation subjective, l'acte-union donne naissance à une situation juridique objective : il se borne à attribuer à une personne une situation juridique préconstituée (ex. nomination d'un fonctionnaire). La convention est alors un acte-condition : un acte nécessaire à l'entrée d'un intéressé dans une situation légale et réglementaire.

c. Les accords dépourvus d'effets contraignants
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Conventions non obligatoires. Le contrat se distingue d'accords n'engendrant aucune obligation. Ces instruments ont « pour objet de modifier ou d'orienter les comportements de leurs destinataires en suscitant leur adhésion ; ne créent pas par eux-mêmes de droits ou d'obligations pour leurs destinataires ; et présentent, par leur contenu et leur mode d'élaboration un degré de formalisation et de structuration qui les apparente aux règles de droit »77.
Tel est le cas des déclarations d'intention : les conventions d'objectifs (ex. contrats d'objectifs et de moyens de la juridiction administrative) ou les contrats de performance.
Tel est le cas aussi des engagements d'honneur. Technique connue en droit privé78 et en droit international79, cet engagement se distingue du contrat par l'absence d'intention des signataires de s'obliger juridiquement. En droit administratif, il peut prendre la forme de conventions ayant une valeur morale (ex. : contrat de responsabilité parentale80 ; charte des thèses, appelée convention de formation depuis l'arrêté du 25 mai 2016, signée entre un doctorant et son directeur de thèse : CE 20 mars 2000, MM. Mayer et Richer, no  202295 ; contrat pédagogique pour la réussite étudiante, précisant le parcours de formation de l'étudiant et les mesures d'accompagnement destinées à favoriser sa réussite : arrêté du 20 juill. 2018 relatif au diplôme de licence) ou une portée politique (ex. : conventions d'administration conclues entre des entités administratives dépourvues de la personnalité juridique, destinées à définir les modalités de leur action : thèse préc. S. Hourson). Ces conventions, dont la signature est souvent obligatoire et le contenu réglementé (mentions obligatoires) ne sont pas, à proprement parler, des contrats, soit parce que la prétendue obligation formulée est très vague, soit parce que sa violation ne fait l'objet d'aucune sanction.
On notera toutefois que certains de ces accords ne sont pas totalement dépourvus de force contraignante, notamment ceux qui prévoient leur concrétisation par des décisions unilatérales ou des conventions (comp. : la reconnaissance de la valeur morale et politique des protocoles d'accord signés avec des syndicats de fonctionnaires pour mettre fin à une grève : CE 1er oct. 2013, Féd. Interco CFDT, no  363288, AJDA 2013. 2041, F. Melleray).
Exemple : les contrats de projet.
Le contentieux relatif aux contrats de plan État-région (devenus contrats de projet) illustre la difficulté de tracer la frontière entre le contrat et la convention non obligatoire. Il a d'abord été admis qu'un tel contrat contient des clauses contractuelles dont le non-respect peut justifier un recours en indemnité (CE, ass., 8 janv. 1988, Min. Plan c/ CUS, AJDA 1988. 159), puis que « le contrat de plan n'emporte par lui-même aucune conséquence directe quant à la réalisation effective des actions ou opérations qu'il prévoit » (CE 25 oct. 1996, Assoc. Estuaire écologie, Lebon 415). Il a ensuite été jugé, à propos des contrats de plan État-entreprises publiques, qu'un syndicat puisse exercer un recours contre la décision de les signer (CE, sect., 19 nov. 1999, FO postes et télécommunications, Lebon 354) et que leur résiliation par l'État ouvrait droit, au profit de leur titulaire, à une indemnité (CE 21 déc. 2007, Région Limousin, Lebon 534 AJDA 2008. 481, J.-D. Dreyfus ; CE 7 mars 2008, Min. Écologie, no  290259).
Exemple : les contrats dans le secteur social.
Le contentieux relatif aux contrats signés dans le secteur sanitaire et social illustre également la difficulté de tracer la frontière entre la charte, signée par les usagers d'un service public (CE 21 déc. 2001, Perbal, no  220997 ; CE 16 avr. 2010, Mwangelu, no  322116), le « faux contrat » signé par l'usager d'un service public administratif, placé dans une situation légale et réglementaire81 (ex. : des « contrats d'hébergement » de personnes âgées au sens de l'article L. 342-1 du CASF : CE 3 févr. 2016, Hôpital de Prades, no  388643 ; du « contrat de séjour »82, « élaboré avec la participation de la personne accueillie », signé lors de la prise en charge d'un patient dans un établissement afin de définir « les objectifs et la nature de la prise en charge ou de l'accompagnement », tout en détaillant « la liste et la nature des prestations offertes ainsi que leur coût prévisionnel » (CASF, art. L. 311-4 ; CE 5 juill. 2017, no  399977, BJCP 2017. 355, concl. G. Pellissier ; AJDA 2017. 2418, G. Clamour ; AJ contrat 2017. 440, F. Lepron ; CMP 2017. comm. 226, G. Eckert) et le vrai contrat.
Exemple : les contrats dans le secteur de l'énergie83.
La transformation des rapports entre l'État et les entreprises dans le secteur de l'énergie a conduit au développement de « contrats » de programme, de plan, d'objectifs, d'entreprise pluriannuels ou de service public. Ceux-ci sont qualifiés de « contrats », par le code de l'énergie (C. énergie, art. L. 121-45 s.) et le juge (CE 7 mars 2005, Cté central d'entreprise de la Banque de France, no 259320 ; CE 12 avr. 2013, FO Énergie et Mines, no 329570) alors qu'ils ont un faible degré d'impérativité et ne prévoient pas de sanctions pour de potentiels manquements.


d. La réciprocité des obligations ?
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Contrat synallagmatique/unilatéral. Il est parfois affirmé que le contrat présuppose des engagements réciproques. C'est inexact. Le contrat peut être synallagmatique « lorsque les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les autres » (C. civ., art. 1106) : il crée des obligations réciproques et interdépendantes entre les parties, chacune jouant le rôle de créancier et de débiteur (ex. un marché public). Il peut aussi être unilatéral (« lorsqu'une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres, sans qu'il y ait d'engagement réciproque de celles-ci », ibid). Contrairement à l'acte unilatéral, il est le résultat d'un accord de volontés mais qui ne crée une obligation qu'à la charge d'une seule des parties. L'exemple-type est le don84. Le droit administratif offre peu d'exemples de contrat unilatéral en dehors de l'offre de concours85 par laquelle une personne propose volontairement à l'administration qui accepte de contribuer à une opération de travaux publics : dès lors que l'offre a été acceptée, l'offrant ne peut plus la retirer mais son bénéficiaire n'est pas tenu de réaliser les travaux (CE, sect., 17 juin 1960, Langellier, Lebon 405).

B. Définition négative : les notions juridiques voisines

1. La distinction entre le contrat et l'acte unilatéral

Bibliographie : P. Brunet, « Le conflit des qualifications : le cas des actes réglementaires en forme de conventions », RDC 2005. 434 ; S. Flogaïtis, « Contrat et acte administratif unilatéral », Mél. G. Braibant, Dalloz, 1996, p. 229 ; E. Langelier, « La distinction entre acte administratif unilatéral et contrat », RD Assas, no  8/2013, p. 36 ; Y. Madiot, Aux frontières du contrat et de l'acte unilatéral : recherches sur la notion d'acte mixte en droit public français, LGDJ, 1971 ; P. Py, Le rôle de la volonté dans les actes administratifs unilatéraux, 1976.
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Distinction théorique. Classiquement, l'acte administratif unilatéral est défini comme « un acte juridique adopté unilatéralement par une autorité administrative, portant sur l'ordonnancement juridique et affectant les droits ou les obligations des tiers sans leur consentement »86 (v. CRPA, art. L. 200‑1). Il se distingue du contrat non pas par un critère quantitatif (puisqu'un acte unilatéral peut exprimer la volonté d'un ou de plusieurs auteurs87) mais par un critère matériel. L'acte est unilatéral si son contenu est « destiné à régir le comportement de personnes qui sont étrangères à son édiction ». Il est contractuel s'il est « destiné à régir les relations réciproques de ses auteurs » (R. Chapus).
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Hybridation pratique. En pratique cependant, la frontière entre le contractuel et l'unilatéral n'est pas certaine. Il y a du contractuel dans l'acte unilatéral et vice-versa. Le droit de l'Union européenne renforce cette idée en développant une conception autonome de la notion de contrat : sont qualifiés de concessions (donc de contrats : art. 5, dir. 2014/23), des actes unilatéraux ayant reçu le consentement d'un tiers (Comm. 29 avr. 2000, JOCE 2000/C, 121/02 du 29 avr. 2000 ; CJCE 18 déc. 2007, Asociacion Profesional de Empresas, aff. C-220/06).
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Unilatéralité atténuée88. Deux cas de figure se présentent.
D'une part, l'élaboration de l'acte unilatéral « se contractualise ». Certains actes unilatéraux sont ainsi consentis : ils font l'objet d'un consentement de la part de leur destinataire, soit en amont de leur édiction (ex. sollicitation d'un permis de construire), soit en aval (ex. acceptation de la nomination d'un fonctionnaire). Les titres d'occupation du domaine public en fournissent un exemple (v. la qualification hybride d'« autorisations conventionnelles d'occupation du domaine public »89). D'autres actes unilatéraux sont simplement négociés, dans le cadre de procédures de consultation, de concertation ou de négociation. Ces procédures, témoins d'une administration qui cherche à convaincre plus qu'à imposer, sont destinées à recueillir l'avis des administrés voire leur adhésion mais ne disqualifient pas les actes adoptés. Ceux-ci restent des actes unilatéraux, même si leur destinataire les a sollicités ou a participé à leur édiction (ex. contrats d'agriculture durable90 – anc. art. R. 311-1 s. C. rur. – sont assimilés à des actes unilatéraux créateurs de droits : CE 26 juill. 2011, EARL Le Pâtis Maillet, BJCP 2012. 41, concl. E. Cortot Boucher) ou en a accepté les effets (ex. acte de nomination est créateur de droit dès sa signature : CE, sect., 19 déc. 1952, Mattei, no  7133).
D'autre part, l'exécution de certains actes unilatéraux nécessite l'adoption d'un contrat (CE 5 janv. 2000, Assoc. franc. des banques, no  198492). Tel est le cas, par exemple, de certaines subventions qui donnent lieu à la signature d'une convention (v. ss 315).
Même si ces actes portent la dénomination de convention et en présentent certaines caractéristiques, ils restent des actes unilatéraux et seront ainsi (re)qualifiés par le juge (ex. conventions de fixation du prix des médicaments - CSS).
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Contrat assiégé. Deux cas de figure se présentent.
D'une part, l'unilatéralité entoure le contrat. La conclusion du contrat administratif est qualifiée d'« opération complexe ». Elle est conditionnée par l'édiction d'une série d'actes unilatéraux « support » ou « soutien » (Traité des contrats) (ex. délibération d'une assemblée locale) qui, jusqu'en 2014, étaient considérés comme détachables du contrat et, par suite, susceptibles de recours pour excès de pouvoir. L'exécution du contrat est également ponctuée par l'édiction d'actes unilatéraux : certains permettent son entrée en vigueur (ex. décisions d'approbation), d'autres d'en orienter l'exécution (ex. ordre de service), d'autres enfin d'y mettre fin (ex. décision de résiliation). Selon la qualité du requérant, ils sont détachables du contrat et susceptibles de recours.
D'autre part, l'unilatéralité pénètre le contrat.
D'abord, il est fréquent que les contrats administratifs soient des contrats d'adhésion, c'est-à-dire des contrats dont le contenu a été partiellement (ex. marché public, dont le contenu est généralement fixé à partir d'un « squelette » de clauses types appelé cahier des clauses administratives générales) voir totalement déterminé par l'administration. Ils n'en restent pas moins des contrats, comme en témoigne la jurisprudence aux termes de laquelle le Conseil d'État refuse de contrôler l'interprétation de ces clauses, considérant qu'il s'agit d'une question factuelle relevant du contrôle du juge du fond, sous réserve de dénaturation (CE, sect., 27 mars 1998, Sté Assurances La Nantaise, no  144240).
Ensuite, il est courant que les contrats administratifs comportent des clauses réglementaires (v. ss 595 s.) (ex. les concessions de service public comportent des dispositions réglementaires relatives à l'organisation et au fonctionnement du service public), au point que certains auteurs les ont qualifiés d'actes mixtes (Y. Madiot). Ces clauses ont un « caractère réglementaire » ce qui justifie que les tiers puissent les contester à l'appui d'un recours pour excès de pouvoir (CE, ass., 10 juill. 1996, Cayzeele, no  138536, AJDA 1996. 732, chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot ; RFDA 1997. 89, P. Delvolvé ; CJEG 1996. 382, Ph. Terneyre ; CE 9 févr. 2018, Cté Agglo. Val d'Europe Agglomération, no  404982, CMP 2018, comm. 88, G. Eckert ; AJDA 2018. 1168, Q. Alliez ; BJCP 2018. 182, concl. O. Henrard) et qu'elles soient, « par nature », divisibles du reste du contrat (CE, sect., 8 avr. 2009, Assoc. Alcaly, Lebon 112, RFDA 2009. 469, concl. N. Boulouis). Mais elles ne « contaminent » pas pour autant le contrat les contenant : il ne devient pas une convention réglementaire. Elles restent, entre les parties, de « nature contractuelle », comme en témoigne la jurisprudence considérant que le manquement de l'une d'elles aux obligations fixées par une telle clause engage sa responsabilité contractuelle (CE 31 mai 1907, Deplanque, Lebon 513).
Enfin, certains contrats ont un contenu intégralement réglementaire, telles les conventions constitutives de groupements d'intérêt public ou les contrats de recrutement d'agents publics. La nature contractuelle de ces derniers est mise en cause (v. ss 322).

2. La distinction entre le contrat et le quasi-contrat

Bibliographie : F. Lafay, Le quasi-contrat administratif, thèse Nancy, 1991 ; F. Lombard, J-C. Ricci, Droit administratif des obligations : contrats, quasi-contrats, responsabilité, Sirey-Dalloz, 2018 ; F. Moderne, Les quasi-contrats administratifs, Sirey, 1995.
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Engagements sans convention. L'existence du concept de quasi-contrat a été contestée en doctrine, d'aucuns ayant été jusqu'à prôner le bannissement de ce « monstre légendaire » du vocabulaire juridique (Josserand). Cela ne s'est pas produit. La notion de quasi-contrat a été affinée en droit civil et consacrée par le Code civil. Le nouvel article 1300 les définit comme « des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui ». Elle a été réceptionnée en droit administratif (CE, sect., 27 juin 1930, Philippe, Lebon 660) où le juge se réfère au Code civil ou à des principes généraux (concl. Rivet sur CE 25 nov. 1921, Sté Savonneries Olive, RD publ. 1922. 107 : « sur le terrain assez nouveau du quasi-contrat, vous êtes maîtres de votre jurisprudence. À vous de la créer en vous inspirant… du souci de concilier les droits de l'État et les principes généraux d'équité et en ne retenant les règles du Code civil que dans la mesure où l'application en est compatible avec les nécessités de la vie collective »).
Le quasi-contrat a parfois été rapproché du contrat : il serait « synonyme de contrat imparfait, de presque contrat » (A. Mestre, S. 1931, 3, 57). Il est davantage une sorte d'« acte intermédiaire » entre l'acte juridique bilatéral et le fait juridique, dépourvu d'élément volontaire (F. Lafay). Il se distingue du contrat car il ne suppose aucun accord de volontés et du délit car le fait qui le fonde n'est pas illicite. Les quasi-contrats font partie des « engagements qui se forment sans convention » (C. civ., anc. art. 1370). Tous sont des « régimes d'équilibre qui traduisent la considération qu'il est des déséquilibres que l'équité ou le sens de la justice commande de ne pas laisser subsister » (R. Chapus).

a. La gestion d'affaires91
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Notion. La gestion d'affaires est définie à l'article 1301 du Code civil. Elle suppose l'intervention spontanée et bénévole d'un tiers, sans mandat, dans les affaires d'autrui, à qui service est ainsi rendu : « celui qui, sans y être tenu, gère sciemment et utilement l'affaire d'autrui, à l'insu ou sans opposition du maître de cette affaire, est soumis, dans l'accomplissement des actes juridiques et matériels de sa gestion, à toutes les obligations d'un mandataire ». Cette intervention créée des obligations quasi-délictuelles si cette initiative était justifiée et si le maître de l'affaire n'était pas en mesure d'assurer la gestion de ses affaires. L'article 1301-5 précise que « si l'action du gérant ne répond pas aux conditions de la gestion d'affaires mais tourne néanmoins au profit du maître de cette affaire, celui-ci doit indemniser le gérant selon les règles de l'enrichissement injustifié ».
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Applications. Le juge administratif a très peu utilisé ce dispositif. Quelques arrêts y font expressément référence (CE 26 juill. 1947, Bergounhaux, Lebon 368) soit pour en écarter l'application (CE 12 avr. 1957, Sté Sankaran, Lebon 263), soit pour ne faire qu'une application partielle de son régime : le gérant d'affaires n'est indemnisé que des prestations qui ont été utiles à l'administration alors que le code prévoit que tous les engagements personnels pris par le gérant doivent lui être remboursés (CE 28 juill. 1911, De la Guérinière, Lebon 933). D'autres arrêts y font implicitement référence, en s'inspirant des principes qui la régissent (CE, sect., 7 oct. 1994, Ville de Narbonne, RD publ. 1995. 251, concl. L. Savoie ; CE, sect., 27 juill. 1984, Cne de la Teste-du-Buch, AJDA 1984. 565, concl. P.-F. Racine). Ce faible succès a pu être expliqué de diverses manières. D'abord, parce que les conditions fixées par le Code civil ne sont que rarement réunies, l'administration n'étant « nulle part absente » (M. Waline, Traité de droit administratif, Sirey, 1963, no  1062). Ensuite parce qu'il n'y a « pas lieu de tolérer en principe l'immixtion de tiers non qualifiés dans les affaires publiques dont l'administration a la charge » (F. Moderne, no  35). Enfin parce que la gestion d'affaires n'a pas trouvé sa place à côté de l'enrichissement sans cause qui l'a progressivement « absorbée » (F. Bayle, p. 39).
En dépit des propositions doctrinales pour étendre le champ d'application de la gestion d'affaires en droit administratif (E. Delacour), ce quasi-contrat conserve un caractère résiduel. Tout au plus peut-on s'en inspirer pour expliquer les solutions applicables à certaines conséquences de l'intervention de tiers dans l'exécution des services publics (v. collaborateurs occasionnels).

b. Le paiement de l'indu92

81
Notion. La répétition de l'indu, dénommée paiement de l'indu, est envisagée aux articles 1302 s. du Code civil qui la reprennent à droit constant en renvoyant, pour ses effets, aux règles régissant les restitutions (art. 1352 s.). La personne qui reçoit « par erreur ou sciemment ce qui ne lui est pas dû doit le restituer à celui de qui il l'a indûment reçu » et celle qui « par erreur ou sous la contrainte a acquitté la dette d'autrui peut agir en restitution contre le créancier ». Dans cette hypothèse, le solvens (celui qui effectue le paiement) dispose à l'égard de l'accipiens (celui qui le reçoit) d'une action en répétition à la condition toutefois qu'il ait commis lui-même une erreur en payant une somme qu'il ne devait pas.
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Applications. Après y avoir fait implicitement référence (CE 25 nov. 1921, Sté Savonneries H. Olive, préc.), le Conseil d'État a jugé les (anciens) articles 1376 s. du Code civil applicables en matière administrative, précisant que leur « portée est générale » et que seule la loi peut y déroger (CE, ass., 1er déc. 1961, Sté Roques, Lebon 675). La répétition de l'indu permet à l'administration de se faire restituer des sommes qu'elle a indûment versées à ses agents, administrés ou cocontractants (travaux fictifs : CE 23 mai 2001, Mailahrro, no  221732, CMP 2001, comm. 143, J.-P. Pietri) et inversement, aux administrés de se faire restituer des sommes dont ils se sont à tort acquittés (ex. demandes de remboursement de sommes versées en exécution d'un jugement annulé). Dans cette seconde hypothèse, le juge n'exige pas que le versement ait été effectué « par erreur », l'administré étant souvent dans une situation de contrainte à l'égard de l'administration.

c. L'enrichissement sans cause93
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Notion. L'enrichissement sans cause a été consacré par la Cour de cassation, sur le fondement du « principe qui défend de s'enrichir au détriment d'autrui » (Req. 15 juin 1892, Boudier, D. 1892. 1. 596). Il n'a été expressément consacré dans le Code civil qu'en 2016. L'article 1303 le définit : « celui qui bénéficie d'un enrichissement injustifié au détriment d'autrui doit, à celui qui s'en trouve appauvri, une indemnité égale à la moindre des deux valeurs de l'enrichissement et de l'appauvrissement »94. Les articles 1303-1 s. en fixent le régime.
Le juge administratif fait, depuis longtemps, implicitement référence à la notion civiliste d'enrichissement sans cause (CE 22 déc. 1859, Cne de Vezac, Lebon 767) et au « principe de droit commun » selon lequel « nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui » (CE 15 févr. 1889, Lemaire, Lebon 226). Il en a néanmoins élaboré une théorie administrative (concl. Rivet, sur CE 25 nov. 1921, préc.). De fait, si les conditions d'application de ce « principe général du droit » (CE, sect., 14 avr. 1961, Sté Sud Aviation, Lebon 537, concl. Heumann ; AJDA 1961. I. 326, chron. Galabert et Gentot) sont largement inspirées du droit civil, leur mise en œuvre témoigne de l'originalité de cette théorie en droit administratif (v. ss 963).
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