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 Avertissement

 Le présent ouvrage a été entièrement conçu et écrit avant l'aboutissement de la réforme du droit civil des obligations, les auteurs ont estimé cependant pouvoir retenir l'état présent du droit en actualisant les références et les comparaisons pour l'étude ici entreprise pensant que, pour l'essentiel, les pages qui suivent permettent un constat qui n'en sera pas affecté.

 Il reviendra au temps de révéler les éventuels effets ou absences d'effets de ces innovations du droit civil sur le droit administratif des obligations.

 Il est cependant possible d'affirmer qu'un droit administratif des obligations étant à ce jour pleinement construit, ce droit administratif est désormais parvenu à maturité. Il n'en sera que plus à l'aise pour développer, le cas échéant, des conceptions et des régimes, autonomes ou non, pour les obligations relevant du droit administratif ( 1 et 2).

 Le droit administratif des obligations concerne les règles relatives à la création, à la circulation et à l'extinction des dettes et des créances existant à la charge ou au profit de personnes publiques et, dans certains cas, de personnes privées. Tel est, brièvement indiqué, l'objet du présent ouvrage.

  

 Après avoir développé dans l'Introduction les raisons qui militent en faveur d'un droit administratif des obligations, ainsi que la portée et les limites qui doivent être assignées au champ d'application de cette branche du droit administratif, seront étudiés, dans une Première partie, les fondements des obligations en droit administratif et, dans une Seconde partie, le régime juridique des obligations en droit administratif.









 Introduction

 La légitimité du Droit administratif des obligations



	



 1. – Groupe et individu : opposition ou complémentarité ? De tout temps les penseurs et, partant, les systèmes politico-philosophiques qu'ils ont préconisés pour l'édification de la cité la meilleure où le meilleur homme serait soumis à la meilleure loi ont pointé une difficulté récurrente.

 Comment, dans un ordre idéal des choses, appréhender et régir une réalité dont la nature duale est la caractéristique principale et, donc, la source d'une contradiction majeure ?

 En effet, l'observation concrète des hommes révèle immédiatement que ceux-ci sont à la fois des individus lorsqu'on les considère ut singuli et un groupe lorsqu'on les étudie in globo. Deux grands systèmes sociaux sont fortement dépendants de cette dualité puisqu'ils reposent, à la fois, sur l'individu et sur le groupe : il s'agit du système politique et du système juridique. L'un et l'autre oscillent constamment, à travers les âges comme à travers le monde, entre le primat accordé à l'individu et celui accordé au groupe, c'est-à-dire grosso modo à la société voire à l'État. Selon l'option prise, l'agencement du pouvoir politique comme l'agencement du droit et de son contenu peuvent connaître des variations atteignant des amplitudes considérables. Pour ne prendre que cet exemple très ancien, mais dont l'ancienneté même a ici valeur démonstrative, comparer la place respective du collectif et de l'individuel, dans le système politique et juridique hellénique et dans le système politique et juridique romain, donne le vertige tant il est vrai que les solutions qu'on y trouve sont très dissemblables 3. Le fait même qu'une telle distorsion ait existé assez haut dans l'histoire de l'humanité entre des civilisations proches au demeurant l'une de l'autre et se poursuive aujourd'hui encore atteste la puissance et la solidité de son ancrage philosophique et sociologique.

 Au reste, ce dualisme de l'individuel et du collectif a suscité, outre les deux précitées, une troisième catégorie de solutions organisées autour de la possible conciliation entre groupe et personne. Ainsi le thomisme du xiiie siècle, avec sa théorie du bien commun et son principe de subsidiarité, le solidarisme du xixe siècle, avec le recours à une version originale du quasi-contrat, plus tard, au siècle suivant, le personnalisme, centré sur l'idée que l'individu est d'abord une personne, être singulier, unique et autonome, tenteront sinon une synthèse du moins une harmonieuse répartition entre ce qui revient à l'individu, l'« unique » (pour parler comme Max Stirner dans son ouvrage fondateur : Der Einzige und sein Eigentum, 1844) 4, et ce qui revient au collectif.

 Ce dernier courant est essentiel parce que le droit administratif, pris dans sa généralité, se caractérise précisément par son souci permanent de concilier intérêt général (donc du groupe) et intérêts individuels. Il est cependant exact que ce droit a pour domaine d'excellence l'acte unilatéral. Au contraire, dans les autres matières, contrat et responsabilité notamment, c'est bien des deux tendances précédemment décrites que ressortissent très largement les solutions adoptées.

 2. – Droit objectif et droits subjectifs. Pour s'en tenir à la seule discipline juridique, puisque la présente étude est une étude de droit, l'accentuation sur l'un des deux pôles aboutit à l'une des plus célèbres summa divisio, celle entre droit objectif et droits subjectifs, où l'emploi respectif du singulier puis du pluriel est très lourd de sens comme de conséquences. Le droit objectif est « la règle de droit générale, impersonnelle et abstraitement énoncée » tandis que les droits subjectifs sont ceux appartenant à chaque individu en tant qu'il est sujet (subjectum en latin) de droit 5. En soi et prise abstraitement, chacune de ces deux catégories ne s'oppose pas à l'autre. Dans toute société humaine il y a bien, à la fois et indivisément, du droit objectif, énoncé des règles générales considérées en elles-mêmes et indépendamment de leurs destinataires, et des droits subjectifs, appartenant directement en propre à chaque être humain pris isolément et absolument en tant que tel.

 Ce qui fait toute la différence entre les systèmes juridiques et aussi entre les systèmes politiques, c'est la part respective qu'ils font à la superficie intellectuelle et pratique recouverte par l'une et l'autre catégories. En effet, d'une part, les combinaisons entre les portions de droit objectif et de droits subjectifs peuvent varier à l'infini, d'autre part, les relations d'ordre normatif et hiérarchique entre l'un et les autres peuvent, elles aussi, connaître des agencements très différents.

 3. – Individualisme et holisme. Sur cette base, ainsi très sommairement esquissée, il est possible, au moins en théorie, de rencontrer deux types idéaux de situations dont les traits sont ici grossis et absolutisés pour les seuls besoins de l'exposé. Dans un premier type de situations domine la préoccupation de laisser aux individus – supposés en ce cas parfaitement capables de discerner ce qui est bon pour eux – un maximum de libertés et de compétences dans l'établissement des relations juridiques qu'ils entretiennent les uns avec les autres. En ce cas, les droits subjectifs foisonneront et seront la manière d'être la plus fréquente de ce que l'on appelle communément « le droit ». Le droit objectif existera d'abord pour fixer un cadre très général, ensuite pour déterminer les conditions dans lesquelles les volontés individuelles seront juridiquement efficientes, enfin pour établir le régime de la sanction des transgressions. Pour le reste, la liberté individuelle aura carte blanche. On aura reconnu sous ces traits ce qu'il est convenu d'appeler le courant individualiste. Dans le second type de situations vont dominer les préoccupations de direction, d'organisation et de survie du groupe car le général paraît être la condition même d'existence de volontés individuelles libres. En somme l'individuel prend sa source dans le collectif, le général ; l'individu est à l'ombre mais aussi à l'abri du groupe. Il en est ainsi parce que, tout à la fois, on estime, dans ce genre d'hypothèses, qu'il faut protéger le faible, que l'État a son mot à dire sur le juste et sur l'équitable, que l'intérêt général, quoiqu'indispensable à la survie du groupe, est d'abord perçu comme une entrave, un fardeau, un coût pour les initiatives individuelles, il faut donc en assurer la primauté par une voie qui ne peut pas être consensuelle et doit emprunter la forme de l'unilatéralité. Le droit objectif, surtout en tant qu'il est énoncé par la puissance publique en sa qualité de gérante et de gardienne, mais aussi de comptable, du destin collectif du groupe, occupe alors une place considérable. Les droits subjectifs sont d'abord conçus puis construits comme se situant dans un cadre préétabli et assez contraignant. On aura reconnu sous ces traits le courant holiste.

 À l'extrême limite et en caricaturant dans un souci pédagogique, le premier modèle, en dissolvant le collectif dans l'individuel, aboutit à l'anarchisme pur et simple tandis que le second modèle, en faisant absorber l'individu par le groupe ou l'État, débouche sur une conception totalitaire. Si, dans la réalité, ces deux cas limites ne se rencontrent que rarement (encore que le xxe siècle ait fourni, à lui tout seul, les plus impressionnantes illustrations de totalitarisme depuis les débuts de l'histoire humaine), en revanche les mouvements vers un pôle ou vers l'autre peuvent prendre un volume et une densité considérables.

 En matière juridique, cette oscillation n'affecte pas seulement les droits, étatiques ou non, les uns par rapport aux autres, mais, à l'intérieur même d'un système juridique donné ses différentes branches peuvent, chacune, ressortir de tendances différentes, l'une reposant d'abord sur les droits subjectifs (par exemple le droit civil ou le droit commercial français), l'autre se développant plutôt à partir d'un ordre public transcendant les volontés individuelles (droit du travail ou droit de la sécurité sociale).

 4. – Sur le fondement de l'opposition droit public – droit privé. C'est dans ce cadre que se situe une opposition traditionnelle entre le droit public et le droit privé au moins depuis qu'elle a été exposée par Ulpien (170-228) et reprise dans les compilations de l'empereur Justinien 6.

 En bref, la base constitutive du droit privé serait composée par l'attribution aux individus de droits subjectifs, c'est-à-dire ceux des droits dont ils sont les auteurs ou la source, et par la mise en œuvre qu'ils en font. Par ces droits, les individus s'obligent. S'obliger c'est se trouver dans une relation d'obligation parce que l'obligé doit faire, ne pas faire, donner quelque chose, etc. S'il ne remplit pas son obligation, celui qui en est bénéficiaire, le créancier, peut le contraindre à exécuter ce à quoi le débiteur s'est obligé. L'on voit bien que ce qui est essentiel ce n'est pas le fait même de l'obligation mais l'existence du lien d'obligation. Ce qui caractérise le droit subjectif c'est qu'il fait naître une relation, un lien (« vinculum iuris », lien de droit, dit le Code de Justinien), entre deux personnes juridiques, l'obligé, qui est débiteur de l'obligation, et le créancier, celui qui, parce qu'elle lui est destinée, peut, le cas échéant, forcer l'obligé à accomplir l'obligation. Ce lien fait ainsi surgir une interdépendance étroite entre d'un côté, la capacité à s'obliger (qui caractérise la situation du débiteur), de l'autre côté, la possibilité corrélative, pour le créancier cette fois, de revendiquer, en vertu des règles juridiques, la protection et la garantie du droit né, pour lui, de l'engagement même du débiteur.

 Au contraire, dans toutes les situations où un certain comportement est exigé de la part d'une personne ou lui est interdit du fait non d'une décision ou d'un comportement personnel mais en vertu d'un ordre de la loi ou d'un commandement de l'autorité il n'y a pas d'obligation pour la simple et bonne raison qu'il n'y a pas eu d'« engagement » 7. Certes il y a bien un comportement obligé et donc juridiquement sanctionné, mais point un lien d'obligation entre deux personnes juridiques, l'obligé et le créancier. Dans la relation d'obligation le créancier est fondé à demander, en son propre nom et pour son propre compte, à ce que l'autre soit contraint de fournir ce à quoi il s'est obligé.

 C'était là tout le sens des trois premiers alinéas de l'ancien article 1370 du Code civil 8 que reprennent en partie le premier alinéa de l'article 1100 et tout l'article 1100-2, nouveaux, de ce code.

 Précisément, et en contre-point, il est habituel de dire que telle n'est pas la situation des relations juridiques de droit public. En effet, il a été entendu une bonne fois pour toutes qu'un droit spécial devait être construit pour assurer le triomphe de l'intérêt général ou du moins sa conciliation avec les intérêts des particuliers. Il en va ainsi pour de nombreuses raisons. En premier lieu, le droit public a vocation à régir les conditions de détermination et de satisfaction de l'intérêt général non les relations entre sujets de droit. En deuxième lieu, le droit public connaît, principalement, une catégorie particulière de personnes juridiques, les personnes publiques ; cette catégorie a été précisément instituée pour repérer, jauger et gérer cet intérêt général. En troisième lieu, il est clair que l'égoïsme des individus les porte rarement au sacrifice pour le bien de tous, c'est l'un des rôles du droit public de passer outre cette réticence instinctive. Enfin, pour nombre d'autres raisons encore a donc été imaginé un droit spécial pour servir de cadre à ce genre de relations juridiques. « Droit spécial », l'expression veut mettre l'accent sur ce que ce droit serait différent de celui où domine le lien obligatoire, la théorie de l'obligation. C'est exactement ce que dit le Tribunal des conflits dans la célèbre décision Blanco (8 févr. 1873, Rec., 1er suppl., p. 61, concl. E. David) lorsqu'il relève « que la responsabilité, qui peut incomber à l'État, pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier à particulier ; ». Parce qu'il ne s'agit pas d'une classique relation entre particuliers, la relation en cause ne peut trouver sa résolution dans un code fondé pour l'essentiel, en la matière du moins, sur la théorie des obligations. Et le haut Tribunal d'ajouter que cette responsabilité de l'État « a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l'État avec les droits privés ». Bref, la cause serait entendue, ce n'est pas l'obligation civile qui peut régir une telle matière. L'État ne saurait être créancier comme n'importe qui. L'opposition droit privé – droit public trouverait là l'une de ses plus éloquentes illustrations en même temps que l'une de ses sources.

 5. – Naissance d'un quiproquo. À partir de là va surgir un mythe juridique qui persiste encore de nos jours même s'il a perdu en vigueur et en netteté au cours de ces dernières années. Autant il est concevable de bâtir le droit civil sur une « théorie générale » des obligations, autant la chose serait impossible en droit administratif. Qui dit « obligation » dit « droit subjectif » et il ne saurait exister de droits subjectifs administratifs ou, pour le dire autrement, ne saurait être construit un droit de l'intérêt général à partir de droits subjectifs que détiendraient les individus, éventuellement à l'encontre de la puissance publique. Il y aurait là une antinomie voire une contradiction qui a longtemps paru insurmontable en dépit de plusieurs tentatives doctrinales très intéressantes mais minoritaires du moins jusqu'à une époque récente 9. La conséquence est l'absence de toute théorie générale des obligations en droit administratif. Ceci n'empêche nullement que se retrouvent, en droit administratif, toutes les composantes de la théorie civiliste des obligations : contrats, quasi-contrats, responsabilités contractuelle, quasi-délictuelle. Et ici naît le paradoxe. D'une part, nombre d'obligations se rencontrent dans les deux droits, civil et administratif. D'autre part, les concepts et constructions utilisés dans les deux droits sont rigoureusement les mêmes pour nombre d'entre eux (lien causal, faute, différentes espèces de dommages, réparation, etc., s'agissant de la responsabilité délictuelle ; nécessité d'un consentement et d'une rencontre des consentements, caractère non vicié du consentement, règles d'interprétation et de nullité, etc., s'agissant du contrat).

 De plus, dans bien des situations, personnes publiques et personnes privées sont réellement, au sens plein des mots tels que les reçoit la tradition civiliste la plus constante, débitrices ou créancières avec toutes les conséquences de droit susceptibles de découler de ces qualités juridiques.

 Cela est normal, une chose est de dire que le droit public est le droit de la satisfaction de l'intérêt général ou, plus exactement, celui de la conciliation de cet intérêt avec « les droits privés » selon l'heureuse formule de la décision de 1873, précitée. Une autre est de constater que, à propos de cette satisfaction de l'intérêt général, dans ce cadre, etc., naissent de véritables obligations au profit ou à la charge des personnes concernées par cette satisfaction. Toute personne publique peut être créancière ou débitrice d'une autre personne publique ou d'une personne privée, physique ou morale, et inversement. Par exemple, l'agent administratif auteur d'une décision illégale qui, pour cela, a causé un dommage est bien et complètement, par faute personnelle, débiteur de l'obligation de réparer tout comme, en cas de faute de service, l'est l'Administration qui l'emploie. La victime dudit comportement est bien et complètement créancière d'un droit à réparation.


 6. – Objet du présent ouvrage : la reconstruction d'une partie du droit administratif sur la base des droits subjectifs des administrés. L'objet du présent ouvrage n'est donc pas de démontrer qu'il existe des obligations dans le champ du droit public, spécialement le droit administratif, car c'est là une évidence ; elle ne dispense d'ailleurs pas de la nécessité de l'illustrer. Allant plus loin que ce simple constat, les auteurs veulent montrer qu'il est possible de bâtir – ou de rebâtir – le droit administratif, au moins dans les matières du contrat, du quasi-contrat et de la responsabilité, sur les droits subjectifs des uns et des autres, à l'instar de ce qui se fait en droit civil. La chose est plus aisée sans doute à l'heure actuelle qu'à toute autre époque depuis deux siècles. Il est plusieurs raisons à cela.

 Tout d'abord il est mieux perçu aujourd'hui qu'il n'y a pas d'incompatibilité, ni théorique ni pratique, entre recherche de l'intérêt général et existence de droits subjectifs.

 Ensuite, l'évolution a sans cesse tendu à rapprocher les solutions adoptées par l'un et l'autre droits toutes les fois que les différences de régimes juridiques n'étaient pas indispensables ou utiles ; il suffit pour cela de les cantonner aux cas où la singularité est la seule façon de satisfaire l'intérêt général.

 Également, la prise en compte de l'individu dans l'établissement des règles et des solutions juridiques est une constante du droit contemporain. Au moins depuis la fin du deuxième conflit mondial, l'individu est en quelque sorte « monté en puissance » dans le droit : il s'est vu reconnaître un nombre toujours plus grand de droits et de libertés, il est devenu sujet direct du droit international au point que dans nombre d'hypothèses sa qualité « nationale » n'est plus ni un obstacle ni une condition à la reconnaissance de certains droits ; il peut faire jeu égal, par le biais d'organismes de droit privé (comités divers, ONG, groupes de travail ou de réflexion, etc.), avec les États au sein d'organisations internationales ou régionales les plus diverses.

 Encore, il est bien certain que la légitimité de la puissance publique et de son action a considérablement décru. Si, pendant longtemps, elle a pu bénéficier d'une présomption à peu près irréfragable de conformité de ses actes à l'intérêt général, à l'heure actuelle, c'est un truisme de relever que l'Administration doit expliquer et convaincre, il ne lui suffit pas d'avoir raison encore faut-il qu'elle se fasse accepter de ceux qu'elle est censée commander et diriger. L'obligation de motivation, la communication des documents administratifs, la révélation des noms et qualités des auteurs de décisions administratives, etc. en sont autant d'exemples.

 Pareillement, le souci de stabiliser les situations juridiques et les droits, l'ampleur prise par les exigences de sécurité juridique et de confiance légitime, le cantonnement de la sanction de l'annulation, des décisions comme des contrats, à ce qui est strictement nécessaire, la faculté presque indéfinie de régulariser les irrégularités ou celle de contester en réalité sans condition de délai les actes réglementaires illégaux, etc. sont les signes cliniques d'un alignement incessant du régime juridique des actes et des actions de la puissance publique sur celui des actes et actions des particuliers.

 Enfin, est progressivement apparue cette idée – qui aurait semblé saugrenue et hérétique il y a encore peu – qu'il est d'intérêt général de respecter les droits subjectifs des sujets du droit. Si tel n'était pas le cas, ils n'auraient guère d'intérêt à demeurer en société, à continuer de constituer un État car le sacrifice qui leur serait demandé de soumettre constamment leurs droits personnels à ceux du groupe serait excessif au regard des avantages retirés de la vie en société ; celle-ci serait, en ce cas, dépourvue de tout intérêt car sans réelle utilité pour eux.


 Ainsi, par des canaux aussi nombreux que multiformes, il est devenu de plus en plus difficile de percevoir et de justifier la singularité qui avait jusque-là marqué le statut juridique des personnes publiques, de leurs biens, de leurs actes comme de leurs personnels.

 7. – Refonder le droit administratif ? Cependant, il convient de dépasser le stade des constats circonstanciels pour dégager les lignes de force, les soubassements plus ou moins visibles, les articulations vitales. Que voit-on alors ?

 § 1. Une nécessité

 Le temps est venu de ressaisir les forces centrifuges qui sont en train de miner le droit administratif. Tiraillé entre des tendances contradictoires, pris entre des droits concurrents aux visées très différentes des siennes, porteur d'une conception de l'État et de la société qui est de moins en moins d'actualité car la légitimité y a perdu toute consistance pour se réduire à une pure utilité, le droit administratif est parvenu à la croisée des chemins. Il donne trop l'image d'un droit éclaté, en miettes, disparate, sans unité, malgré les efforts titanesques et donc d'autant plus méritoires, du juge administratif pour retenir quelques fils directeurs. C'est pourquoi, reconstruire l'ensemble du droit administratif est une nécessité absolue parce que désormais vitale.

 Plus haut a été évoqué le jeu incessant et complexe du collectif et de l'individuel dans la construction des systèmes politiques et des systèmes juridiques. Il faut y revenir pour en tirer la substance d'une reconstruction du droit administratif sur ces deux éléments à la fois.

 § 2. Les moyens de la reconstruction

 Tout ce qui, dans ce droit, peut en relever doit effectivement relever de la notion d'obligation pour un rassemblement autour d'une idée simple sur laquelle on va bientôt s'expliquer : le fait de s'obliger, avec cette double conséquence que, par cet engagement, une personne, physique ou morale, privée ou publique, s'institue en débitrice et, corrélativement, institue une autre qu'elle comme créancière.

 Ensuite, tout ce qui, dans ce droit, ne ressortit pas à cet axe méthodologique doit relever des idées de puissance publique, d'exorbitance et d'unilatéralité.

 Enfin, trois précisions doivent être apportées dont la première engendre automatiquement la deuxième. Dans tous les cas demeure une réalité indiscutable : l'exigence de satisfaction du bien commun du groupe par les administrations et la détention, par celles-ci, des moyens nécessaires à l'accomplissement de cette tâche. « Moyens nécessaires » cela signifie « adaptés aux besoins de l'action publique concrète », c'est dire qu'ils peuvent être – selon les cas – soit des moyens hors du commun, exorbitants donc, soit des moyens à la portée de tous, ordinaires donc. De là s'ensuit une conséquence logique. Parce que l'Administration est, en permanence, chargée de l'intérêt général, elle doit, en permanence, disposer des moyens qui lui sont nécessaires à cet effet. Ceci explique qu'au sein des relations fondées sur le lien d'obligation pourra surgir de l'exorbitance et qu'au sein des situations d'unilatéralité pourra suffire parfois le recours aux voies juridiques ordinaires. La troisième et dernière précision qui doit être apportée ici consiste en ceci que les autorités administratives, qu'elles soient soumises au droit des obligations ou, au contraire, à celui de l'acte unilatéral, ne cessent jamais, par-delà ces variations du cadre juridique de leur action, de définir et de gérer la satisfaction de l'intérêt général, notamment sous la forme du service public ou, mieux encore, du service d'intérêt économique général pour parler comme les textes de l'Union européenne. Il y a là un fil conducteur essentiel pour contribuer à restaurer dans sa plénitude et dans sa visibilité l'unité du droit administratif.

 Ainsi se perçoit l'enjeu considérable et la signification profonde d'une théorie des obligations en droit administratif.

 § 3. Portée

 Plus modestement, dans les pages qui suivent il s'agira de dire ce que peut être en soi et non plus quant à son but ou à sa fonctionnalité, une telle théorie au sein du droit administratif, d'en repérer les indices et d'en décrire les manifestations. Cependant, il ne faut pas s'y tromper, cette investigation au sein du monde administratif des obligations et sur ce monde, se veut démonstration de la pertinence scientifique et de la fécondité, intellectuelle comme pratique, du droit administratif des obligations.

 8. – Le droit administratif des obligations : mythe ou réalité ? La présente étude porte donc sur le droit administratif des obligations et son objet même exige d'emblée que quelques précisions soient apportées à titre liminaire même si la légitimité de l'étude se découvre d'abord au travers du cheminement intellectuel et de l'argumentaire que retracent les lignes qui suivent.

 « Le droit administratif des obligations », l'expression, sans être complètement déroutante 10, n'est cependant pas courante. Elle est même, à divers égards, notamment la tradition universitaire française, provocante. En effet, l'accolement des deux mots « obligations » et « droit administratif » se heurte à des obstacles théoriques aussi constants que classiques et que – pour ce motif même – l'on ne saurait balayer d'un simple revers de main.

 A. Les bonnes raisons d'un refus

 Tout d'abord, et bien simplement, « le droit administratif des obligations » n'est pas une formulation – ni non plus – une notion ordinairement utilisées par la doctrine de droit public dominante en France. Ensuite, l'expression peut même agacer : d'aucuns y verront un signe de plus de l'affadissement voire du délitement du droit administratif, encore une fois ramené dans le giron du droit privé, mesuré à son aune et cette fois au moyen de la plus emblématique de ses constructions intellectuelles, la théorie des obligations. Également, s'intéresser à ce que pourraient être les rapports du droit administratif et des obligations ou, si l'on préfère, à ce que pourrait être la place des obligations au sein du droit administratif, reviendrait à réveiller de vieilles lunes dont le droit administratif s'est très bien passé jusqu'à présent. Pourquoi déranger un droit qui marche ? Encore, à cela, s'ajoute la vive réticence envers l'importance du bouleversement possible qui pourrait résulter de ce fait car ce qui est en jeu, on l'a indiqué plus haut, n'est ni plus ni moins que l'édification, à terme, d'une théorie de l'obligation en droit administratif avec toutes les incidences susceptibles d'en découler pour le droit administratif lui-même, notamment entre ses diverses composantes mais encore dans ses rapports avec les autres branches du droit public comme avec le droit privé, spécialement le droit civil. En outre, il n'est pas sûr que l'irruption d'une théorie de l'obligation administrative soit vue d'un bon œil par les spécialistes du droit privé aux yeux desquels elle pourrait passer tout à la fois pour une complication, – les concepts, principes et règles ne pouvant être strictement semblables dans les deux branches du droit –, et pour une forme de concurrence, de surenchère entre les droits. Enfin, l'insistance sur cet aspect du droit administratif, peut-être même l'organisation de pans entiers du droit administratif, à l'instar du droit civil, autour de ce pôle majeur qu'est l'obligation, ne risque-t-elle pas de singulariser à l'excès le droit administratif au sein du droit public ? Ne risque-t-elle pas, on l'a suggéré plus haut, en marquant tout ce que ce droit doit à la théorie des obligations, de l'éloigner fortement des idées de puissance publique et d'exorbitance qui vont classiquement de pair avec la notion de droit administratif, bref de ce qui fait l'unité profonde du droit public au moins interne ?

 B. Nouveauté ou retour aux sources ?

 On pourrait multiplier à l'envi les rubriques d'un catalogue de doléances à l'encontre de l'idée qui guide la présente démarche scientifique. Il n'en reste pas moins nécessaire de se poser la question de l'existence d'un droit administratif des obligations car – et cela sera examiné plus en détail dans la suite de cette étude – l'évolution non seulement du droit applicable à l'action et aux actes des personnes publiques (ainsi que, à certaines conditions, à certains actes de personnes privées) mais encore des conceptions et des mœurs juridiques a conduit, sur ce sujet, à un point de non-retour, à tout le moins à un moment charnière de l'histoire du droit administratif. Situation d'autant plus spectaculaire qu'elle constitue à bien des égards un véritable retour aux sources. Aux origines du droit administratif celui-ci était bien plus marqué qu'il ne l'a été par la suite par le droit des obligations (cf. les écrits de Jèze ou d'Hauriou). D'ailleurs, l'aspect « acte unilatéral » ou « décision exécutoire » qui va, surtout à la fin du xixe et au début du xxe siècles, passer pour l'essence même du droit administratif ne s'est finalement imposé qu'assez tard dans la formation de ce droit. Ainsi donc, sans paradoxe, ce qui est proposé ici est une « nouveauté » qui n'en est pas réellement une mais constitue un passé à redécouvrir : C'est cette réalité et cette occasion que veulent décrire et saisir les réflexions ci-après.

 9. – Engagement et obligation. Avant d'aborder l'importante question des obligations en elles-mêmes dans le cadre du droit administratif, il convient d'étudier les deux notions fréquemment utilisées, en particulier par les civilistes, d'« engagement » et d'« obligation » pour en fixer, si tel est le cas, les champs respectifs d'application. Ce qui ressort de l'analyse c'est, en réalité, l'identité complète de sens de l'engagement et de l'obligation : ce à quoi on est obligé est précisément ce sur quoi l'on s'est engagé. Maints exemples en peuvent être donnés et le fait que le mot engagement ait été très souvent supprimé dans la réforme du Code civil entrée en vigueur le 1er octobre 2016 – d'abord sous sa forme, initiale, d'ordonnance – est une confirmation supplémentaire de cette équivalence des deux termes 11. Tout d'abord en matière contractuelle, le Code civil employait indifféremment l'un ou l'autre mot avec un sens identique dans les deux cas. Alors que l'article 1101 (anc.) évoquait des personnes qui « s'obligent », et que les articles 1102 ou 1103 (anc.) faisaient de même, l'article 1104 (anc.), à propos du contrat commutatif, disposait que chaque partie « s'engage ». Surtout, le capital article 1108 (anc.) parlait indifféremment du consentement « de la partie qui s'oblige » et de l'objet qui forme la « matière de l'engagement », etc. Ensuite, se plaçant en dehors de la matière du contrat, il convient de relever que l'ancien article 1370, puis plusieurs autres articles suivants, passaient sans arrêt du mot « engagement » à celui d'« obligation » sans paraître attacher aucun sens qui serait propre à chacun de ces deux termes. Le Code civil assimilait ainsi déjà obligation et engagement ou du moins se montrait peu sensible à la nuance qui aurait pu exister entre ces deux termes. La doctrine civiliste retenait d'ailleurs ces deux mots comme des synonymes. Le premier alinéa de 1370 nous semblait ainsi, de ce point de vue, avoir valeur de démonstration… Dans le même sens, la langue du juge administratif donne maints exemples, dans les jugements et arrêts, de passages incessants de l'obligation à l'engagement et inversement, manifestant par-là que, comme en droit privé, les deux termes ont fini par être utilisés comme s'ils étaient devenus des synonymes.

 Reste que ces mots ne sont pas sans portée : chronologiquement, je prends un engagement puis, du fait de celui-ci, je suis obligé de respecter ce à quoi je me suis librement engagé ; tant qu'il n'existe pas d'engagement, il n'y a aucune obligation et, inversement, dès l'engagement pris ou donné l'obligation existe dans sa plénitude. Engagement et obligation sont, sans paradoxe ni contradiction, à la fois successifs et concomitants, nécessairement liés de façon indissoluble, à la limite purement et simplement interchangeables.

 10. – Distinction de l'obligation et du comportement obligatoire. Les notations qui précèdent sont précieuses, particulièrement en droit administratif, car elles fournissent un critère décisif permettant de distinguer l'obligation du comportement simplement obligatoire. Si tout engagement donné aux conditions légales génère une obligation, l'inverse n'est pas vrai. Il est des comportements qui sont obligatoires pour chacun et qui, pourtant, ne dérivent nullement d'un engagement qui aurait été antérieurement pris. Pour s'en tenir à des exemples classiques, on dira que l'obligation scolaire, celles de se faire vacciner ou de payer des impôts sont bien des situations où un comportement est obligé de la part de l'intéressé, en aucun cas cependant il ne peut être le résultat d'un engagement individuel, volontaire ou involontaire. C'est ainsi que la restitution du paiement d'impôts indûment acquittés par le redevable ne donne pas lieu à répétition de l'indu mais s'effectue selon des modalités propres à la matière fiscale car la répétition ne peut concerner qu'une obligation au sens normal du mot non un comportement obligatoire (Marseille, 9 janv. 2007, SA du port de plaisance « Les marines de Cogolin », 04MA01797 ; Bordeaux, 3 juill. 2008, Sarl Parinet, 06BX01175 ; Lyon, 29 déc. 2011, SAS Bonneterie cévenole, 06LY00176), il n'en va autrement que si celui qui a payé est tiers par rapport au redevable (Marseille, 27 mars 2012, GIE Auchan, 10MA01687).


 L'assimilation à peu près complète de l'engagement et de l'obligation est ainsi lourde de signification ; elle indique qu'au sens commun de l'expression le droit des obligations ne peut être que celui découlant d'un engagement, n'existe que dans des situations où une personne s'est « engagée ». Ceci est vrai même de l'obligation quasi-délictuelle où l'engagement réside précisément dans une abstention de comportement normal ou dans l'adoption d'un comportement anormal.

 11. – Le droit civil ou le monopole de l'obligation ? Cette question se pose car, d'une part, les obligations constituent un chapitre majeur du droit civil, d'autre part, car, à l'inverse, sont souvent avancées de multiples raisons pour affirmer que telle n'est pas la situation du droit administratif.

 1) Importance de la théorie des obligations en droit civil

 L'obligation, prima facie, renvoie immanquablement à l'une des plus importantes et des plus imposantes constructions du droit civil : la théorie des obligations. Celle-ci peut, pour diverses raisons, être considérée comme l'articulation centrale, la notion carrefour, du droit civil. Depuis les droits antiques, on pense notamment à la loi mosaïque, au Code d'Hammourabi ou au droit romain, est connue la technique juridique qui consiste à établir des liens entre deux ou plusieurs personnes juridiques au travers et au moyen de la relation créancier-débiteur. Près de trois cents articles sont consacrés dans le Code civil de 1804 à légiférer sur cette matière du lien d'obligation, et encore ce chiffre fait-il abstraction des dispositions relatives aux contrats spéciaux (soit encore six cent cinquante articles environ).

 2) La Vulgate : absence d'une théorie administrative des obligations

 Au contraire, et en contrepoint, hormis l'opinion de quelques auteurs, plus nombreux aujourd'hui que naguère, le droit administratif, ses manuels, sa langue, sa réflexion théorique, sont présentés non seulement comme ignorant superbement, pour l'essentiel, la théorie des obligations mais même comme faisant montre à son endroit d'un véritable dédain, à tout le moins, dans le meilleur des cas, d'un embarras certain.

 On connaît le motif principal de cette façon contrastée qu'ont les deux droits, administratif et civil, d'aborder ce sujet.

 Le droit civil est fondé sur l'égalité, ce que l'on nomme d'ailleurs l'égalité civile entre les citoyens, elle-même conséquence directe de la liberté égale des personnes ; en dehors de la loi, seul l'accord des volontés concernées, parce que ce sont des volontés à la fois libres et égales, peut créer des obligations s'imposant aux individus. Nul n'a plus de droits qu'un autre et rien, si ce n'est législativement, ne peut être imposé à autrui en dehors de son propre consentement. Tout autre est la situation en droit administratif. L'Administration est seule à pouvoir définir l'intérêt général, elle est gardienne et gérante de celui-ci et elle est seule appelée à rendre compte de la légalité et de la pertinence de l'action concrète conduite à cet effet. Du coup, l'acte unilatéral, la décision, ne paraît guère pouvoir être que le mode normal des relations juridiques avec des individus, personnes morales ou personnes physiques, qui sont, fondamentalement, des administrés.

 Les obligations relevant du droit administratif, si « obligations » il y a, ne naîtraient donc que de la seule volonté de l'Administration et, partant, il découlerait des conditions mêmes de leur apparition que celles-ci ne sauraient être des « obligations » au sens du Code civil, supposé être le modèle et le standard de ce qu'il faut entendre par le mot et par la notion d'« obligations ».


 12. – Notion(s) possible(s) de l'obligation en droit administratif. L'essentiel est donc de savoir ce que l'on doit (ou ce que l'on pourrait) entendre par la notion d'obligation dans le champ conceptuel du droit administratif.

 Il est indispensable de ne pas assimiler obligation au sens civiliste du terme et obligation en général envisagée comme un simple devoir (cf. le terme « Schuld » en droit allemand). Dans ce dernier cas, l'obligation est très proche de la norme, de la contrainte étatique. L'obligation est alors la norme à laquelle est attachée la sanction. C'est là une conception particulièrement large de l'obligation 12. Elle a été cependant, un temps, retenue par le droit administratif.

 C'est au terme d'une évolution par étapes que le droit public français s'est fixé sur ce point 13.

  

 Le temps de la souveraineté de l'État (majeure partie du xixe siècle). Dans un premier temps, l'accent a été mis sur la souveraineté dont la détention apparaissait comme indispensable à la satisfaction de l'intérêt général. Ceci devait entraîner deux conséquences liées : d'une part l'établissement de relations État-administrés fortement et nécessairement déséquilibrées, d'autre part la prédominance « naturelle » de l'unilatéralité (décision unilatérale, action d'office, titre exécutoire, privilège du préalable…). À ce stade, évoquer un lien obligatoire dans lequel l'État serait présent ne pouvait que renvoyer à une situation singulière dans laquelle, tout à la fois, l'État n'est obligé que s'il le veut, cette situation étant toujours réversible à son gré et toujours inégalitaire. À vrai dire, à cette époque, seule est jugée, constituer une véritable relation d'obligation celle – considérée comme étant et comme ne devant être que rarissime – dans laquelle l'État se comporte volontairement à l'instar d'une personne privée, ce qui était une survivance de la vieille et défunte distinction, illustrée par les apports de Berthélémy, Batbie, Aucoc, Ducrocq et Laferrière, entre actes d'autorité et actes de gestion. En bref, le plus souvent, en ce cas, s'applique le droit privé non le droit administratif. Par suite, l'obligation, en droit public, est généralement l'obligation créée par l'Administration au moyen d'une « décision » et qui s'impose de plein droit aux individus. Conclusion sans surprise : une telle « obligation » n'est pas l'obligation au sens civiliste.

  

 Le temps de la personnalité morale de l'État (à partir des années 1880-1890). Dans un deuxième temps, va être retenue l'idée qu'existe, comme pour les personnes de droit privé, une personnalité morale de l'État et des autres entités publiques. Ceci va permettre de faire des personnes publiques de véritables personnes juridiques dans la pleine acception de l'expression et donc, en particulier, capables d'entrer dans une classique relation d'obligation. Sans cesser d'être, au plus niveau, producteur de normes, l'État devient un sujet de droit et donc, le cas échéant, un « obligé ».

  

 Le temps du service public. Avec l'apparition du service public et surtout de la théorie du service public comme légitimation, comme fondement et comme source du pouvoir d'État, le phénomène précédent va s'accentuer. En effet, les usagers du service public sont les « créanciers » de certaines prestations qui leur sont dues. La relation, nettement moins unilatérale que par le passé, commence à se prêter à une situation d'obligation. Ceci reste tout de même limité : les principes du service public, notamment celui d'égalité, conduisent à traiter de manière assez indifférenciée, pour l'essentiel, les usagers du service public. Les relations de service public et le droit qui va avec se prêtent mal à une subjectivation des liens et à une individualisation des situations. Au fond, l'obligation, s'il faut vraiment employer ce mot, n'est en définitive qu'un devoir très général de l'État comme des particuliers, une simple règle de conduite, une exigence de comportement. Ce dont porte trace aujourd'hui encore le fait que le droit administratif se concentre sur deux exigences fortes s'imposant à l'Administration : légalité et responsabilité.

 En résumé, rien dans tout cela n'évoque l'idée d'obligation au sens civiliste du terme.

 13. – Signification du silence du droit positif sur l'obligation en droit administratif. S'il en est bien ainsi, que faut-il penser du silence du droit administratif positif sur l'existence d'obligations en son sein ? Il peut sembler, en première approche, que le droit administratif est à juste titre silencieux sur l'obligation parce qu'il n'en a pas besoin. Cette position est très difficile à soutenir tant sont nombreuses les utilisations qui y sont faites du droit des obligations dans sa technique, dans ses concepts et dans les conséquences qui en sont tirées.

 À cet égard, l'arrêt Blanco peut passer pour une nette acclimatation de l'idée d'obligation (ici dans le cadre de la responsabilité quasi-délictuelle) en droit administratif. Il est très significatif de relever que cet arrêt ne dit nullement que l'Administration n'est pas tenue de réparer les dommages qu'elle cause, c'est même le contraire qui y est dit ; simplement, se pose au Tribunal des conflits la question du régime juridique applicable à une obligation dont l'existence ne fait, à ses yeux, aucun doute.

 Il peut aussi être constaté, et c'est la seconde approche, que cette théorie des obligations existe déjà, elle se trouve dans le Code civil, et il suffit d'y puiser en fonction des besoins. Cependant, il faut observer que, précisément, ces « besoins » du droit administratif ne sont pas toujours ceux du droit civil en raison de la finalité assignée au droit administratif. Du coup ces emprunts sont imaginés comme rares et de portée limitée.

 Cependant, dès 1951, Marcel Waline 14 s'essayait à la présentation d'une théorie des obligations valable pour le droit administratif. Option que, d'ailleurs, il abandonnera en 1957 lors de la 7e édition dudit Traité. En 1963, le même auteur constatait la lacune de la doctrine de droit public en matière d'obligations administratives : absence de théorisation, absence de mise en forme. Il s'agit pourtant là d'une tentative récurrente.

 Plusieurs explications, aux effets souvent cumulatifs, peuvent être données d'une telle situation.

 En premier lieu, sans doute à partir du milieu du xixe siècle, il est apparu impossible, à la doctrine et – mais à un moindre degré – au juge, de construire un droit administratif qui ne fût point, d'abord, un droit autonome. L'autonomie du droit administratif a été perçue comme supposant, à titre principal, une émancipation de ce dernier par rapport au droit civil, émancipation qui a pris immédiatement la forme d'une mise à l'écart des théories dégagées par les civilistes. Ce motif est théoriquement et « idéologiquement » certain et exact mais il est très discutable dans sa dimension historique et concrète car il y a tout d'abord des évidences auxquelles nul ne peut échapper. Ainsi, par exemple, il n'y a aucune raison raisonnable pour ne pas adopter en droit administratif la distinction personne morale/personne physique, ou la règle selon laquelle l'écoulement du temps a un prix qu'exprime le taux de l'intérêt légal, sous prétexte que cela se rencontre aussi en droit civil. Il serait absurde de le prétendre au motif de vouloir sans cesse démarquer droit civil et droit administratif. En outre, il y a des cas où le droit administratif et le droit civil reprennent seulement une partie de ce qu'ils trouvent dans l'autre droit (responsabilité décennale des constructeurs) ou bien font jouer à telle règle ou à tel principe d'un droit un rôle différent dans l'autre droit (principes généraux du droit). Enfin, il est des hypothèses où, en effet, chaque droit rejette complètement tel élément de l'autre droit, pas du tout parce qu'il existe dans ce droit-là mais, tout simplement, parce qu'il présenterait peu d'utilité pour le droit « d'accueil » ou n'y serait pas techniquement adapté.

 En deuxième lieu, le droit administratif est présenté comme étant, par essence, le droit de l'acte unilatéral, si possible exorbitant – à tel point d'ailleurs que la détention d'un tel pouvoir par une personne privée a pour effet d'assujettir ipso facto au droit administratif et à la compétence du juge administratif nombre d'aspects juridiques la concernant. En tout cas, le droit administratif n'est pas vu, traditionnellement, comme le droit où domine l'obligation.

 En troisième lieu, il est certain que l'on peine à voir dans les sujétions exorbitantes du droit commun (légalité, intérêt général, utilité publique), qui caractérisent diverses constructions du droit administratif, des obligations au sens civiliste. Cela n'est vrai que si l'on persiste à faire de ces sujétions, à la fois, l'être même du droit administratif et l'essentiel de sa vie pratique. Précisément, la condition que l'on vient de poser montre les limites d'une telle conception des « sujétions » que comporte le droit administratif.

 Également, c'est sans doute le soubassement subjectiviste de la théorie civile des obligations qui a eu l'effet d'un repoussoir et qui est, finalement, directement à l'origine du rejet de l'obligation ou du silence sur l'obligation qui paraissent caractériser le droit administratif, ainsi de la classique opposition entre la capacité en droit civil et la compétence en droit administratif.

 Enfin, l'obligation, le lien d'obligation, suppose l'équilibre ou l'égalité entre les parties au rapport d'obligation, exigence qui est contraire au postulat du déséquilibre entre les parties à la relation juridique qui peut, parfois, caractériser le droit administratif.

 Mais nombre de ces motifs, surtout les trois derniers, ne sont plus vrais ou vérifiés aujourd'hui. Particularisation et subjectivisation des situations juridiques marquent de plus en plus le droit administratif. Le débat entre sécurité juridique et respect de la légalité ne fait que traduire cet état du droit avec, d'ailleurs, sans doute sous l'effet de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme, une prévalence nette du subjectif, notamment dans la jurisprudence administrative. Contrat et responsabilité se colorent de plus en plus, en droit administratif, dans un sens égalitaire. C'est une évidence pour le contrat, c'est aussi très vrai dans le droit de la responsabilité (contractuelle, quasi-contractuelle ou quasi-délictuelle) où prédomine désormais le souci de réparer plus que celui de l'identification de l'auteur réel de la faute dommageable.

 14. – L'alternative impossible. En conséquence de ce qui précède, ne resterait guère possible qu'une alternative entre deux affirmations :

 1) il existe bien des obligations en droit administratif mais celles-ci sont substantiellement différentes des obligations civiles ;

 2) il n'y a pas et il ne peut pas exister d'obligations en droit administratif car l'obligation n'appartient qu'au monde du droit civil.

  


 Dans le premier cas, se rencontreraient deux catégories d'obligations, l'obligation administrative et l'obligation civile. Dans le second cas, il est inutile de chercher à démontrer l'existence d'obligations régies par le droit administratif et, a fortiori, de les étudier et de les décrire car de telles obligations n'existent pas.

 Il convient de dire, d'emblée, que l'un et l'autre des termes de l'alternative qui vient d'être présentée paraissent devoir être rejetés. Le premier terme est tout simplement scientifiquement impossible. Si le mot « obligation » a un sens et, partant, s'il a de ce chef les effets qui lui sont attachés, ce sens et ces effets doivent être compatibles entre eux. Civile ou administrative, l'« obligation » renvoie à une réalité composée sinon d'éléments univoques ou complètement identiques, du moins d'éléments rigoureusement compatibles entre eux. La notion d'obligation, si elle peut se satisfaire de composants non strictement homothétiques dans tous les cas, et notamment selon que l'on se trouve dans un rapport de droit civil ou dans un rapport de droit administratif, ne peut, en revanche, comprendre des choses contradictoires entre elles ou de composition (ou d'effets) non identiques. En bref, le même mot et la réalité qu'il spécifie, renvoient (et doivent renvoyer), en droit comme en fait, à la même chose, à peine de rendre le débat inintelligible. Dès lors que l'on aurait une obligation administrative et une obligation civile substantiellement différentes l'une de l'autre, il faudrait renoncer à parler d'obligation en droit administratif. Le second terme de l'alternative tire les conséquences de ce qui précède et consiste à soutenir qu'il serait alors plus normal de dire qu'il n'existe pas d'obligation en droit administratif. Il y aurait peut-être des choses tournant autour du lien d'obligation et de ce que cette notion représente mais ces choses-là ne seraient pas des « obligations ». Cette seconde branche de l'alternative, qui pourrait, au reste, s'autoriser d'une certaine logique apparente, ne peut pas prospérer, tout comme la première branche de l'alternative, car elle constitue une contre-vérité : il y a bien, on l'a dit et on le vérifiera plus loin, des « obligations » relevant du droit administratif et elles sont bien des « obligations » au sens courant, et donc commun, du terme.

 15. – Plaidoyer pour une « rupture » raisonnable. Les causes. À ce stade de la présentation il convient de faire justice d'une « accusation » possible et d'ailleurs souvent portée. Le souci des auteurs du présent ouvrage de déceler un corpus d'obligations relevant du droit administratif n'est pas dicté, d'abord, par la volonté d'imiter le droit civil, supposé être la norme « de ce qui se fait », le juridiquement correct en quelque sorte ; il n'y a, ce faisant, aucune volonté de mimétisme. En aucun cas, non plus, il s'agit de se placer dans une espèce de « concurrence » entre les deux branches du droit, civile et administrative, ce qui serait au demeurant parfaitement absurde. Chacune de ces deux branches découpe le réel humain et sociétal selon des angles différents et poursuit des objectifs, voire des finalités, propres, sans que, cependant, puisse être niée leur indispensable complémentarité.

 Le droit civil est un droit sans finalité ou, plutôt, en mettant l'accent sur la liberté de chaque personne et sur l'égalité des personnes entre elles (encore que cette double option repose elle-même, en dernière analyse, sur une métaphysique du statut de l'agir humain), il n'a pas d'autre objectif que de permettre aux êtres juridiques de fixer le plus librement possible la finalité qu'ils entendent donner à l'opération juridique à laquelle ils concourent. Au contraire, le droit administratif est à la fois strictement téléologique et parfaitement hétéronome. D'une part, il est téléologique car tout entier dominé par l'idée d'intérêt général qui transcende l'action des personnes publiques, de toutes les personnes publiques, et qui s'impose aussi aux particuliers lorsqu'ils entrent en relation avec des personnes publiques. D'autre part, cette finalité, – et c'est là l'élément d'hétéronomie – les personnes publiques ne l'ont pas choisie, elles la subissent car elle leur est extrinsèque, vient de « plus haut » en quelque sorte, elle fonde la légitimité de leur existence, la légitimité de leurs actions et la légitimité du pouvoir (ou des prérogatives) dont elles disposent à cet effet.

 16. – Plaidoyer pour une « rupture » raisonnable : une évidence. Pour autant, l'une et l'autre branches du droit sont – comme nous venons de l'indiquer – nécessairement complémentaires, le droit civil, par son centrage sur l'individu, et le droit administratif par son ancrage dans la société car l'individu est dans la société et la société est, inévitablement, composée d'individus (cf. les notations figurant supra, v. ss 1-3). C'est d'ailleurs cette dialectique de l'individuel et du collectif qui est à l'origine, comme l'indique très bien Ulpien dans un passage fameux du Digeste (D.1,1,1,2), de la distinction entre le doit privé (privatum ius) et le droit public (ius publicum), le premier « concerne les intérêts des particuliers » (privatum quod ad singulorum utilitatem) tandis que le second « est relatif au statut de l'État romain » (publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat).

 Au reste, innombrables sont les emprunts réciproques, par exemple en matière de contrats, entre les deux droits. Ainsi, le développement de l'unilatéralisme contractuel, l'apparition d'une « théorie » de l'imprévision dans les contrats civils, le renouveau de la cause ou (depuis la réforme de 2016) d'un ensemble d'exigences dont la convergence finale a les mêmes effets qu'une vision causaliste, particulièrement s'agissant de l'exécution du contrat civil, les nouveaux pouvoirs de réécriture du contrat désormais reconnus au juge civil, sont autant d'effets de l'influence exercée sur le droit civil des contrats par le droit administratif des contrats 15. Pareillement, la très substantielle jurisprudence administrative sur la responsabilité sans faute à prouver a fortement influencé la jurisprudence civile.

 C'est pourquoi il s'agit, dans les pages qui suivent, de rompre avec une attitude doctrinale fondée sur la prévalence de l'acte unilatéral dans le droit administratif, qui a organisé l'étude d'abord, la présentation ensuite, du droit administratif, exclusivement, ou à peu près, autour de la situation d'unilatéralité. Le droit administratif est devenu presque uniquement le droit de la puissance commandante, de la décision érigée en un absolu et en un exclusivisme normatifs. Ce faisant, a longtemps été occultée la réalité d'une bonne partie du droit administratif, à savoir l'existence d'un important volet de ce droit composé de véritables liens d'obligation.

 Parfaitement connue et sue au long du xixe siècle, cette situation a été progressivement perdue de vue en un temps où, pour des raisons diverses, a été pris le parti systématique de mettre en évidence, non pas la réalité intégrale du droit administratif mais, au contraire, sa seule singularité, tout ce qui était susceptible de montrer et de démontrer qu'il est profondément différent du droit civil. Or, à force de n'insister que sur la singularité du droit administratif, on a fini par construire un objet juridique fabuleux, mythique, qui ne rend pas compte de la réalité quotidienne de ce droit. Cela est aisément compréhensible. Au lieu de décrire et de définir le droit administratif en lui-même, dans sa réalité substantielle objective, on a sans cesse recherché toutes les différences qui le séparent du droit civil. À la fin on a obtenu seulement une description des différences entre droit administratif et droit civil et on a pris ces différences comme la vraie et complète définition du droit administratif. Le Conseil constitutionnel lui-même, dans sa célèbre décision du 13 janvier 1987, Conseil de la concurrence (n° 86-224 DC, Rec. p. 8), a donné dans ce travers, victime d'une illusion d'optique qu'il partage avec une partie de la doctrine. En effet, essayant de garantir constitutionnellement la compétence du juge administratif en l'organisant autour d'un noyau incontestable, il a, pour ce faire, complètement occulté la matière des obligations administratives, ce qui pouvait – à la rigueur – se comprendre à l'origine dans le contexte spécifique où il avait été saisi 16. Par la suite, en plusieurs occasions, le Conseil a jugé que seule, à ses yeux, mérite la protection constitutionnelle la compétence juridictionnelle administrative organisée autour de l'acte administratif unilatéral, dans la mesure où il s'est toujours refusé à admettre que le Code civil puisse contenir un principe fondamental reconnu par les lois de la république ou qu'il puisse en révéler l'existence 17. Ceci constitue une vision des choses très discutable.

 17. – La « rupture » en marche ? L'attitude qui vient d'être décrite, très répandue, aboutit à deux erreurs : une définition du droit administratif par rapport au droit civil, ce qui constitue historiquement et heuristiquement une erreur ; une définition d'un objet qualifié « droit administratif » mais qui n'est pas le droit administratif dans sa réalité concrète comme conceptuelle.

 En effet, la responsabilité quasi-délictuelle, le contrat, les quasi-contrats, dont l'enrichissement sans cause, innervent au plus haut point la pratique journalière du droit administratif et cela d'autant plus que ces diverses institutions juridiques ne sont pas laissées au libre choix des acteurs juridiques publics. L'Administration n'a pas la possibilité de se soustraire à l'obligation de réparer les dommages qu'elle cause par le fait de ses agents, des moyens qu'elle utilise ou des décisions qu'elle prend. Semblablement, dans un nombre élevé de cas, l'Administration n'a guère la possibilité que de conclure un contrat, impuissante qu'elle est, le plus souvent, à s'approvisionner elle-même, à fabriquer, à construire, etc., elle-même pour ses propres besoins.

 De là naît un réel paradoxe : le lien d'obligation est une réalité très concrète et très fréquente pour la puissance publique ; de plus, à la différence de ce qui se produit pour les personnes privées (qui peuvent souvent elles-mêmes satisfaire à leurs besoins), ce lien s'impose à elle sans qu'elle puisse y échapper véritablement en recourant à d'autres modalités comme l'activité assurée en régie directe.

 18. – Pour une notion unique de l'obligation 18. Si l'on admet qu'il existe des liens d'obligation en droit administratif on doit retenir qu'il ne peut exister qu'une unique définition de l'obligation. C'est dire que, en cette occurrence, la même définition de l'obligation doit se retrouver chez les publicistes et chez les civilistes : un lien de droit par l'effet duquel une personne se trouve contrainte à la nécessité d'exécuter ou de ne pas exécuter une prestation au bénéfice d'autrui 19. Cette définition comporte deux éléments, l'obligation comme source d'un lien de droit (v. ss 19) et l'obligation comme productrice d'effets de droit (v. ss 20). Ces éléments peuvent être analysés ainsi.

 19. – L'obligation, source d'un lien de droit. L'obligation est tout d'abord la conséquence de l'existence d'un lien de droit entre un débiteur et un créancier. Par-là, l'obligation constitue un devoir juridique qui comporte deux faces : la dette et la créance. Le droit des obligations s'intéresse à la création de ce lien et à ses effets.

 On comprend, au vu de ces prémisses, que le droit administratif ait éprouvé des difficultés pour envisager la responsabilité comme une source d'obligation, c'est-à-dire précisément comme un lien, ce lien dont il est question ici. Il en fut longtemps ainsi simplement parce que la responsabilité administrative est avant tout conçue comme une modalité d'encadrement de l'Administration par le droit bien avant que d'être un mécanisme destiné à rétablir un équilibre entre l'auteur d'un dommage et sa victime. De là résulte cette conséquence que les différentes techniques de la responsabilité administrative – à commencer par la responsabilité non fondée sur l'idée de faute – ne semblent avoir que peu de rapports, a priori du moins, avec le droit des obligations et la question du lien d'obligation. Particulièrement illustratifs de cet état des conceptions sont la responsabilité fondée sur la rupture d'égalité devant les charges publiques ou le développement exponentiel du risque, comme fondements de l'obligation de réparation. Cela n'étonnera guère quand on sait comment le droit administratif a poursuivi sa construction originale depuis les années 1850 20-1873 21 puisque menée en marge du Code civil. Reste cependant qu'il est au moins une limite à cette conception : la philosophie et la technique du droit des obligations reviennent en force et immanquablement dès lors qu'il est question d'organiser le paiement de la dette (y compris les dommages et intérêts) c'est-à-dire, le plus souvent mais pas toujours, le paiement d'une somme d'argent. Le juge administratif est bien dans la nécessité de créer et d'organiser un régime du paiement des dettes administratives en justifiant qu'un tel paiement doit avoir lieu et en fixant ses modalités concrètes. Le fondement juridique de cette obligation de payer doit, au demeurant, à la différence de ce qui se produit dans les relations entre particuliers, être d'autant plus solide que les deniers qui vont servir à éteindre la dette sont des deniers publics, deniers prélevés de force sur le travail et la fortune des seuls particuliers. L'Administration publique, qui n'est que dépositaire et gérante, non propriétaire, de ces deniers, a donc l'impérieux devoir de se montrer économe dans leur dépense, d'établir la juste cause de leur débours et de se prêter à tous les contrôles a priori et a posteriori permettant de vérifier le scrupuleux respect de ces exigences, d'où la nécessité de leur trouver un fondement juridique indiscutable au plan théorique.


 20. – L'obligation, productrice d'effets de droit. L'obligation est un lien de droit par l'effet duquel le débiteur s'oblige à exécuter une prestation au profit du créancier que celle-ci prenne la forme d'une action ou d'une abstention. Le cœur de la question est ici la prestation et son caractère contraignant. Ce qui importe c'est avant tout la valeur pécuniaire, économique, de la prestation, l'intérêt économique du créancier. La question de la dette, de son paiement, renvoie à celle du profit, de l'argent. Dans les Institutes comme dans le Digeste apparaît sans cesse le mot « payer » pour désigner la satisfaction de l'obligation qui est d'abord désintéressement du créancier. Ainsi du glissement de sens du verbe solvere qui signifiait originairement « délier (ou résoudre) l'engagement », mais qui, dès d'époque de Tite-Live (59 av. JC-17 ap. JC), prend le sens de « payer ». En effet, le paiement (ou solutio) est très vite devenu le mode normal de résolution de l'engagement. Et l'empereur Justinien définit très explicitement l'obligation comme « un lien de droit en vertu duquel nous sommes astreints à payer quelque chose… » (obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei, Inst., III, 13, pr). C'est d'ailleurs cet aspect pécuniaire qui explique le silence de la doctrine de droit public en la matière puisque l'intérêt financier y est souvent occulté aussi bien pour des raisons morales que pour des raisons religieuses. Sur ce point, l'attitude des publicistes traduit l'influence déterminante du droit canon sur certaines des constructions – parmi les plus importantes – du droit administratif. Or le droit des obligations a pour objet, entre autres, de sécuriser cet intérêt financier, de garantir son exécution, bref, de permettre théoriquement et d'assurer effectivement le paiement (cause, objet, intérêts moratoires…). C'est pourquoi le droit public doit nécessairement comporter des règles qui assurent la circulation de la richesse, condition indispensable à la vie de l'obligation. C'est par là qu'est rendue, à la fois, possible et inévitable l'existence d'un droit administratif des obligations, même si ce droit n'est pas en lien direct avec l'objet de l'action publique, à savoir l'intérêt général, lequel semble nier l'intérêt financier et l'économie et même être incompatible avec eux.

 Plus précisément, ce qui compte, c'est l'exécution de la prestation due, c'est que le débiteur soit délié de son obligation. Sur ce point, il est incontestable que le droit administratif est, depuis son origine, riche de règles qui assurent cette exécution. D'ailleurs, le caractère public d'un contentieux contractuel se révèle souvent au moment de l'exécution, lors d'un problème de paiement, celui-ci servant alors d'indice de la compétence juridictionnelle.

 Il apparaît ainsi que le droit des obligations est la traduction juridique de relations économiques nouées entre les personnes. En conséquence, le droit administratif des obligations doit contenir les règles relatives à la création, à la circulation et à l'extinction de dettes et de créances le plus souvent comprises comme des sommes d'argent. C'est bien ainsi que l'on doit concevoir l'obligation en droit administratif.

 Au surplus, – et peut-être est-ce là l'essentiel –, les articles 1101 à 1386 (anc.) ou 1100 à 1356, nouveaux, du Code civil n'ont pas, contrairement à une opinion commune mais erronée, vocation exclusivement civiliste. Ouvrant le cycle des codifications napoléoniennes, le Code civil comporte en nombre de ses parties un corpus général valant pour toutes les sortes d'obligations. Plus précisément, au sein de cet ensemble, il convient de distinguer entre celles des dispositions du code qui ont valeur « universelle » (ou, à tout le moins, transdisciplinaire, dans l'ordre interne français) et celles qui, parce qu'exclusivement tournées vers les relations entre personnes privées, ont un caractère proprement « civiliste ». À cet égard, on attachera une grande importance aux dispositions de l'ancien article 1370 du Code civil, aujourd'hui réparties entre les articles 1100 à 1100-2, nouveaux.


 21. – L'obligation et l'article 1370 du Code civil. 22 Bien qu'il ne fût pas très bien rédigé, qu'il pût apparaître bancal même, qu'il ne fût pas très bien placé non plus dans l'organisation d'ensemble du Code civil, l'article 1370 jouait néanmoins un rôle qu'on ne saurait négliger. Ouvrant le Titre relatif aux « engagements qui se forment sans convention », il commençait par distinguer deux catégories d'engagements, ceux qui résultent d'une convention, ceci n'étant pas dit explicitement mais était implicitement évident, et ceux qui naissent sans convention. Cette distinction est aujourd'hui reprise respectivement aux articles 1100, alinéa 2, 1100-1 et 1100-2.

 De plus, l'article 1370 distinguait deux sortes d'engagements non conventionnels : ceux résultant « de l'autorité seule de la loi » et ceux qui « naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé ». Pour justifier cette seconde distinction, les rédacteurs du Code civil précisent que les premiers, ceux qui naissent de la loi, « sont les engagements formés involontairement » tandis que les deuxièmes supposent un comportement volontaire, actif ou passif, positif ou négatif, voire résultant d'une abstention. En bref, les nouveaux articles 1300 à 1303-4 (ex-art. 1371 à 1381, anc.) traitent des quasi-contrats et les nouveaux articles 1240 et suivants (ex-art. 1382 s.), des délits et quasi-délits civils. Aujourd'hui les choses n'ont guère changé sur ce point, le texte nouveau de l'article 1100, alinéa 2, évoque toujours, sans davantage s'expliquer, des « obligations (qui) naissent… de l'autorité seule de la loi ». L'article 1100-2, nouveau, continue à faire des faits juridiques l'une des sources – non conventionnelles – des obligations. On ne voit aucune raison de ne pas considérer ces diverses distinctions et affirmations comme ayant valeur « universelle » du moins dans l'ordre interne français. En effet, elles ne procèdent pas de considérations ou d'éléments propres au droit civil mais découlent directement de l'examen de la nature des choses, laquelle est universelle.

 22. – Portée du Code civil en matière d'obligations. Élargissant les indications qui précèdent, il est nécessaire de rappeler qu'à l'origine Portalis avait prévu d'exposer à part toute une série de règles et principes fondamentaux, sous la forme de dispositions très générales et universelles, le Code civil devenant ainsi seulement le livre contenant proprement le droit de la vie privée et des relations inter-personnelles des individus. Ce n'est pas ce qui a été finalement retenu en 1804. Ceci explique, en partie, la présence dans ce code d'un nombre considérable de dispositions, en dehors même de celles relatives aux obligations et à certains contrats « spéciaux », qui valent pour toutes les branches du droit, donc y compris pour le droit administratif. Pour résumer l'ensemble de ces observations, on dira que trois situations se présentent en droit positif :

 1) le texte écarte expressément l'application aux personnes publiques des dispositions qu'il contient ;

 2) le texte se déclare applicable, également ou exclusivement, aux personnes publiques ou, de façon générale, au service public ;

 3) le texte est muet sur son application aux personnes publiques, c'est le cas du Code civil hormis de rares dispositions (biens vacants ou sans maître, arbitrage…) ; ce texte s'applique donc aux personnes publiques toutes les fois qu'il n'est pas incompatible avec la finalité d'intérêt général qu'elles assurent ou avec les principes qui gouvernent leur action. Ainsi en va-t-il de la partie du Code civil qui traite des obligations.


 En ce dernier cas cette application peut être littérale ou, à l'opposé, très libre, en fonction des nécessités propres au droit public telles qu'elles sont appréciées par le législateur, par le pouvoir réglementaire ou par le juge administratif 23.

 23. – Administration et lien d'obligation. Pour terminer sur ce point, il convient de se demander si, d'une part, l'Administration – et pas seulement l'administré – connaît des situations de « lien d'obligation », c'est-à-dire des cas où elle est obligée, sans pouvoir se soustraire à son obligation – par exemple en invoquant l'intérêt général, le principe de continuité ou quelque autre principe, ou encore en obtenant du législateur, voire du pouvoir constituant, une absolution pour non-respect de ses obligations – et si, d'autre part, il existe des catégories d'obligations qui ne concernent que l'Administration publique, soit en tant que créancier soit en tant que débiteur. La réponse à la première question est, bien évidemment, positive. La réponse à la seconde question est à décomposer : certes, d'un côté, il y a bien des cas où l'Administration, seule, prise isolément donc, se trouve en situation d'obtenir ou de devoir faire quelque chose mais, d'un autre côté, ces cas ne sont pas à proprement parler des situations où se rencontrent des « obligations », cette dernière notion supposant un lien entre deux sujets de droit au moins, le « vinculum juris » des Institutes de Justinien (Inst., III, 13, pr.).

 Enfin, il faut rappeler ici que la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, dont on sait quel rôle capital elle joue, dans son texte même comme dans celui de ses divers protocoles, ne distingue jamais, s'agissant d'obligations, selon que le débiteur ou le créancier de celles-ci est une personne publique ou une personne privée 24. La jurisprudence de la Cour de Strasbourg confirme et accentue cette conception inscrite dans les textes. Au demeurant, cette dernière se retrouve peu ou prou aussi bien dans l'ordre normatif de l'Union européenne que dans l'ordre international (cf. les deux pactes des Nations unies). Ceci établit nettement le caractère très largement univoque de la notion juridique d'« obligation » dans l'ordre international (cf. l'immense littérature sur le thème des obligations internationales des États). À cet égard, il est essentiel d'indiquer que, en vertu des articles 88-1 et suivants de la Constitution, le respect du droit de l'Union européenne est, directement, et celui du droit de la CEDH, indirectement, une exigence constitutionnelle. De la sorte devrait progressivement exister un fondement constitutionnel à l'idée d'unité de la notion juridique d'obligation. À cet égard, il est très illustratif que, désormais, l'article 34 de la Constitution, qui confie au législateur le pouvoir exclusif de régir la matière des « obligations civiles et commerciales », est entendu comme comprenant celles de ces obligations concernant les personnes publiques, ainsi le droit de la commande publique, spécialement celui des marchés publics, d'entièrement réglementaire qu'il a été est devenu complètement législatif 25 : on peut ainsi raisonnablement soutenir que du fait qu'est ainsi retenue une compétence législative unique pour toutes les obligations et alors que la Constitution n'évoque qu'une seule catégorie des obligations civiles et commerciales, il existe bien, constitutionnellement, une unité catégorielle.

 C'est pourquoi le droit administratif des obligations connaît les diverses distinctions également rencontrées en droit civil des obligations : ce sera une obligation de donner, de faire ou de ne pas faire mais aussi une obligation monétaire ou en nature, parfois une obligation de garantie ou de mise à disposition d'un bien ou de certains seulement de ses éléments ; l'obligation de faire sera de moyens ou de résultat selon la matière sur laquelle elle porte, etc. L'obligation administrative est – comme l'obligation civile – en rapport étroit avec le patrimoine du débiteur, sous la forme d'une obligation patrimoniale, et celui du créancier, sous la forme d'un droit patrimonial. Pareillement, sa source sera conventionnelle ou légale et résultera d'un acte juridique ou d'un fait juridique.

 3) Les sources d'obligations en droit administratif

 24. – Sources de l'obligation en droit administratif. Il existait cinq sources de l'obligation dans le Code civil, elles avaient été ramenées à deux par la doctrine (le fait juridique et l'acte juridique) dans un souci de simplification et de rationalisation, la révision du droit des obligations effectuée en 2016 a maintenu ce dualisme (art. 1100-1 et 1100-2). Il faut s'interroger sur le point de savoir si cette présentation est susceptible d'être transposée en droit administratif ou si l'on doit y admettre d'autres sources d'obligations dans la mesure où, ainsi que cela a été relevé précédemment, il n'y a pas d'hésitation pour voir dans le contrat, le quasi-contrat ou la responsabilité quasi-délictuelle, les sources normales de l'obligation. Cela dit, les deux questions les plus importantes et les plus délicates, aussi bien par leur intérêt pratique que par les enjeux théoriques qu'elles comportent, sont, en premier lieu, celle de déterminer si les actes administratifs unilatéraux et plus spécialement les décisions administratives sont (ou peuvent être) sources d'obligations au sens donné à ce mot ci-dessus (not., v. ss 9) (a), en second lieu, celle de savoir si des obligations peuvent naître d'un engagement unilatéral (b). Ensuite il conviendra de nuancer la portée et les effets attachés aux sources des obligations car ces « sources » n'ont rien de naturel, d'évident ou d'automatique, elles ne sont des sources que parce que le législateur a fait choix de les instituer comme sources (c). Enfin, il faudra déterminer si les deux sources des obligations civiles sont aussi les deux sources des obligations administratives (d).

 Ces diverses hypothèses doivent être étudiées et présentées dans le cadre d'un ouvrage portant sur le droit administratif des obligations.


 Toutefois, et pour n'avoir plus à y revenir, il faut indiquer ici avec fermeté qu'au moins s'agissant des obligations, le Code civil est naturellement et par principe applicable aux obligations administratives, il en constitue la règle. Il n'en va autrement que dans les hypothèses où des règles ou principes fondamentaux du droit public font obstacle à cette applicabilité directe, imposent des infléchissements ou des corrections et, en ce cas, dans la stricte limite de cette nécessité. Sur ce point, la doctrine Blanco, qui voit dans ce code un texte qui régit seulement « les rapports de particulier à particulier » est erronée et cela depuis l'époque de sa formulation. Au reste, dans ses conclusions sur cette affaire, le commissaire du gouvernement David relevait lui-même : « À la vérité, nous avons reconnu que l'État, comme propriétaire, comme personne civile capable de s'obliger par des contrats dans les termes du droit commun, était, à ce double point de vue, dans ses rapports avec les particuliers, soumis aux règles du droit civil » 26. L'ensemble de ces conclusions ne vient nullement démentir l'application des règles et principes du Code civil à la responsabilité quasi-délictuelle. L'invocation – dans un litige porté devant le juge administratif – d'une disposition du Code civil ne peut jamais donner lieu à renvoi préjudiciel. C'est la nature de l'acte non la norme de référence qui peut seule justifier un tel renvoi. Ceci explique d'ailleurs que le juge administratif cite, applique et interprète très fréquemment les dispositions du Code civil soit qu'il s'agisse d'une application à des obligations consenties entre des personnes privées mais interférant avec celles de personnes publiques soit qu'il s'agisse d'une application aux obligations souscrites par des personnes publiques.

 Dans des conclusions restées célèbres à ce titre, le commissaire du gouvernement Charles Rivet s'adressait ainsi à ses collègues du Conseil d'État en 1921, précisément dans le domaine des obligations : « s'il est intéressant pour vous de connaître les applications que font du Code civil, en matière de paiement de l'indu, les tribunaux judiciaires, vous ne sauriez oublier qu'ayant à trancher non un litige entre particuliers, mais un litige où l'État est partie, votre décision peut s'inspirer de principes différents […]. Vous êtes maîtres de votre jurisprudence. À vous de la créer […] 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 […] » 27.

 a) L'acte administratif unilatéral, source d'obligations ?

 25. – Acte réglementaire et acte individuel. Pour répondre correctement et, si possible, complètement, à cette première question, il faut reprendre les critères de l'obligation et mettre en œuvre la distinction entre l'acte administratif réglementaire et l'acte administratif individuel (ou non réglementaire).

 26. – L'obligation, lien de droit personnel. Il faut qu'existe un lien individualisé pour que celui-ci puisse être qualifié de lien d'obligation. Cette première exigence permet de refuser à l'acte réglementaire le caractère de source d'un lien d'obligation. L'acte administratif réglementaire crée des comportements obligatoires, ou, plus exactement, emporte une certaine obligation de comportement, et il établit aussi un lien. Ce lien, cependant, n'est pas individualisé, d'une part, car il existe trop de « débiteurs » institués potentiellement ou réellement comme tels par chaque acte réglementaire, d'autre part, car ces « débiteurs », en raison de ce qui fait l'essence même de l'acte réglementaire 28, sont définis abstraitement ; ils ne sont donc pas connus avant que l'application du règlement ne les révèle comme des « débiteurs ». On peine donc – au travers de l'acte réglementaire – à voir dans l'État un créancier et dans les administrés des débiteurs ou inversement : en effet, admettre cela constituerait une présentation artificielle car, en réalité, l'obligation est ici un simple devoir de respecter le droit 29.

 En outre, doit être noté le fait que la qualité de créancier suppose un débiteur, plus précisément c'est la dette qui fait exister, en face, la créance. En l'espèce, faute de débiteur la puissance publique n'est pas « créancière » du seul fait de la mise en œuvre de son pouvoir réglementaire, et cela quel que soit le contenu de sa décision. Enfin, dans nombre de cas, l'Administration n'a pas le choix entre prendre ou ne pas prendre la décision : le principe de continuité de l'action publique, l'ordre de la loi ou les circonstances de fait caractérisant une situation quelconque, pour n'évoquer que ces hypothèses, créent souvent, pour l'Administration, une obligation de décider – et de décider en un certain sens –, schéma qui ne correspond guère à celui de la constitution du lien d'obligation. Parce qu'il n'y a pas de rapport de droit personnel qui puisse être engendré par un acte administratif réglementaire il faut donc en conclure qu'un tel acte ne saurait donner naissance à une obligation.

 27. – L'obligation, lien à l'effet d'obliger une personne à exécuter une prestation au profit d'une autre personne. Cette seconde exigence permet de refuser à l'acte administratif individuel, ou non réglementaire, le caractère de source d'un lien d'obligation. L'acte administratif individuel institue bien une individualisation du rapport juridique mais ce rapport ne comporte pas de « prestation » due par l'un à l'autre. Lorsque l'Administration notifie une interdiction ou autorise, elle n'est jamais liée par un engagement préalable ou consécutif à cette notification, elle exerce une compétence et sa décision se situe dans le cadre d'un statut, le bénéficiaire n'est pas un créancier ; certes, il détient, éventuellement, un droit mais il n'est pas pour autant dans un rapport d'obligation. Il suffit pour s'en convaincre de relever que, dans l'immense majorité des cas, l'administré ne détient pas un « droit » à obtenir une certaine décision. Celle-ci ne naît pas d'un droit préexistant dont l'administré serait créancier envers l'Administration. Bien au contraire, c'est seulement de l'existence de la décision prise à l'égard de l'administré que naît le droit, pour ce dernier, soit d'en obtenir l'annulation pour cause d'illégalité soit, au contraire, d'en obtenir la correcte et complète exécution. Mais il est clair qu'il n'y a pas là de lien d'obligation mettant en présence un débiteur et son créancier 30. Ainsi, le permis de construire est attaché au terrain qui lui sert d'assiette et non à la personne qui l'a demandé. Même dans les actes qui sont marqués par une certaine personnalisation (par exemple, les permissions de voirie) il n'y a ni créancier ni débiteur : les droits de l'occupant sont certes très affectés par la nature du bien et par le pouvoir corrélatif de l'Administration ; pour autant, cela n'en fait pas un débiteur, il a des droits mais ceux-ci sont limités par le principe de précarité des occupations domaniales, et ils sont, par suite, très dépendants de l'Administration. Sur ce dernier point, d'ailleurs, il ne faut pas se tromper sur la signification du pouvoir de l'Administration en matière domaniale. La précarité n'est pas l'expression d'un quelconque pouvoir discrétionnaire qui appartiendrait ici à l'Administration mais, bien au contraire, elle traduit l'asservissement de l'Administration elle-même à l'obligation de suivre les variations de l'intérêt général et d'adapter sans cesse la forme, les conditions et le régime d'une occupation domaniale à la fin d'intérêt général poursuivie par ladite dépendance. Rien ne ressemble moins, d'un côté, à une créance, de l'autre côté à une dette…

 Ceci explique pourquoi, il est difficile d'admettre la conception extensive de l'obligation défendue un temps par Marcel Waline : celui-ci intégrait les servitudes administratives dans les obligations alors qu'en droit civil ce sont des droits réels. Selon Waline, les servitudes administratives sont attachées à l'intérêt général et non à un fonds dominant d'où leur caractère de sources d'obligations. La même observation que celle formulée ci-dessus peut être faite ici : comment définir le débiteur et le créancier de la servitude ? Au reste, ni le droit romain classique 31, ni le droit civil, dans l'ancien droit ou dans celui issu du Code civil, n'ont jamais admis que la servitude fût une obligation car elle dérive de la propriété, non d'un engagement, et son « débiteur », au demeurant variable dans le temps, ne peut guère s'en « libérer » dans la plupart des cas.

 En conclusion, à la question de savoir quel sort faire aux comportements obligatoires qui naissent des décisions unilatérales de l'Administration, il faut répondre que ces comportements, pour contraints qu'ils soient, ne constituent pas des obligations dès lors que l'Administration n'est pas réellement « créancière » et l'administré réellement « débiteur » de « l'obligation » de respecter la décision administrative, celle-ci n'est pas plus source d'obligation que la mesure de police même individuelle, celle-ci fût-elle une autorisation. L'administrateur n'a aucun intérêt à défendre – ni un intérêt personnel ni même un intérêt commun à l'ensemble de l'Administration qu'il représente ou à laquelle il appartient – ni, non plus, aucune prétention à opposer à un administré qui serait, à son égard, son « débiteur », mieux son « obligé ».

 L'acte administratif unilatéral, sous les diverses formes – réglementaire ou non réglementaire – qu'il peut revêtir, n'est donc pas et ne peut pas être une source d'obligations en droit administratif car ne s'y rencontre jamais, ainsi qu'on vient de le voir, la capacité d'une personne juridique à « s'engager ».

 b) L'engagement unilatéral, source d'obligations ?

 28. – Une réponse de principe négative. L'engagement unilatéral est une théorie (défendue par Saleilles et par Hauriou pour le droit public, par Martin de la Moutte et Mme M.-L. Izorche pour le droit privé) consacrant la possibilité pour une personne de se constituer débitrice par la seule force de sa propre volonté, l'intervention d'un créancier n'étant pas requise pour donner force obligatoire à l'engagement 32. Dans cette conception, il y a obligation du seul fait de la volonté de celui qui s'engage : le juge a admis cette vision des choses dans un certain nombre de domaines, ainsi à propos de l'offre de contracter, ou encore de la promesse d'exécuter une obligation naturelle, etc. Hauriou avait vu dans l'acte administratif une manifestation de cette théorie 33 mais cette déduction est erronée. En effet, Hauriou s'attache à démontrer le caractère exécutoire des actes unilatéraux et donc l'obligation de les respecter qui s'impose à tous leurs destinataires. Ce faisant, Hauriou mettait en évidence l'unilatéralité de l'acte laquelle, bien évidemment, ne se confond point avec le sens commun attaché au mot « obligation », en particulier en droit civil. Dans ce droit, en effet, l'engagement unilatéral n'est pas une source d'obligations à la charge d'un tiers : on ne peut être créancier par sa propre volonté sinon on obligerait quelqu'un à être débiteur sans son consentement. En droit administratif, si l'Administration peut, par sa seule volonté, « obliger » un tiers, l'administré, – et c'est même là le cas le plus fréquent – c'est en dehors de tout schéma d'obligation : il s'agit en réalité d'une prérogative de puissance publique qui ne peut être comprise ni de près ni de loin par le recours au droit civil. La théorie de l'engagement unilatéral n'a donc pas de vraie portée en droit public.

 29. – Illustrations du principe. Toutefois, il a pu sembler que, dans certains cas, un engagement unilatéral peut apparaître comme source d'obligations.

 Tel serait le cas des offres de concours au motif qu'elles ne reposeraient que sur l'engagement unilatéral de l'offrant. Cela est inexact car il faut dans tous les cas une acceptation de l'offre par son bénéficiaire, lequel est toujours une personne publique et celui-ci est tenu, s'il accepte, de fournir lui-même une prestation complémentaire du concours offert ; la nécessité d'une acceptation et d'une prestation de l'acceptant exclut ainsi toute unilatéralité : l'offre de concours est un contrat (v. ss 167).

 Cette thèse a également été soutenue pour certaines promesses de l'Administration qui pourraient la lier, de telles promesses, qui ne sont ni des contrats ni des actes unilatéraux, comporteraient pourtant une obligation. Cette conception pourrait, aujourd'hui, s'autoriser d'une certaine interprétation du second alinéa de l'article 1100 (nouv.) du Code civil mais celui-ci ne concerne que la « promesse d'exécution d'un devoir de conscience envers autrui », situation qui n'est pas en cause ici. Cette conception de la promesse administrative ne saurait pas davantage prospérer que l'offre de concours car le non-respect de la promesse, et à condition que celle-ci soit une promesse régulière et certaine, entraîne – ou peut entraîner – la mise en jeu de la responsabilité du promettant défaillant mais ne permettra jamais l'exécution forcée de la promesse. Il reste vrai, en pratique, que quand la promesse consiste en un engagement unilatéral de verser une somme d'argent, la mise en jeu de la responsabilité – qui se traduira par la condamnation au paiement d'une somme d'argent – se confond le plus souvent avec la somme objet de la promesse. Cette coïncidence, cependant, découle de la nature des choses non de principes juridiques qui feraient de l'engagement unilatéral une source d'obligations en droit administratif. Particulièrement topiques sont à cet égard les faits du célèbre arrêt Terrier (6 févr. 1903). Le département de Saône-et-Loire s'était engagé à verser une prime à chaque chasseur de vipères et le Conseil d'État a considéré qu'il ne pouvait se retrancher derrière l'absence de crédits pour se soustraire à son engagement. Maurice Hauriou a tiré de là l'idée du caractère obligatoire d'une promesse de l'Administration : ce serait un engagement unilatéral source d'obligation. En réalité, la plupart des commentateurs de cette décision 34 voient, d'une part, dans ce montage une convention – il y a bien une offre de récompense en cas de capture de vipères et, par le fait même de capturer, une acceptation de l'offre – et, d'autre part, dans la responsabilité en découlant une responsabilité de nature contractuelle. On voit donc le problème classique qui se rencontre dans le cas d'un engagement unilatéral : il est souvent proche de la convention ou du quasi-contrat de sorte que le juge préfère qualifier la situation comme étant contractuelle ou, beaucoup plus rarement, quasi-contractuelle plutôt que de parler d'un engagement unilatéral source d'obligation. La solution présente un grand intérêt pratique car il y a souvent en droit public des versements d'argent (aides locales, prestations diverses sous conditions suspensives ou résolutoires, secours conditionnés, etc.) qui sont effectués par les administrations contre des charges incombant au bénéficiaire. Cependant, il n'y a pas là de contrat mais un certain contractualisme, en tout cas quelque chose qui ne peut être purement et simplement assimilé à un engagement unilatéral d'autant qu'il y a toujours une contrepartie, quelle que soit sa nature, exigée de la part du bénéficiaire. Sinon ce serait purement et simplement une libéralité, comportement interdit à une personne publique (v. ss 777-779). Ceci se vérifie, par exemple, en matière de promesse unilatérale de vente faite par une personne privée mais rétractée par le promettant avant que le bénéficiaire ait levé l'option dans le délai stipulé au contrat. Ayant à apprécier les conséquences en résultant, le juge administratif n'hésite pas à se référer explicitement à la jurisprudence de la Cour de cassation, à l'appliquer strictement et à convoquer, tout aussi explicitement, les articles 1101, 1134 et 1589 (anc.) du Code civil, puis l'article 1142 (anc.) pour résoudre le litige (2 avr. 2015, Cne de Case-Pilote, 364539). Solution d'autant plus remarquable qu'elle intervient au moment précis où un projet d'ordonnance portant réforme du droit des obligations a prévu de « casser » la jurisprudence de la Cour de cassation 35.

 30. – Conclusion. Il faut donc conclure sur ce point que si l'engagement unilatéral peut parfois – rarement il est vrai – apparaître comme une source d'obligation en droit administratif, en réalité il est toujours possible d'expliquer cette forme particulière d'obligation par l'existence d'une convention (encore que celle-ci ne soit pas, à proprement et strictement parler, formalisée), d'un quasi-contrat voire même d'un quasi-délit. Ceci vient de ce que, à l'instar de l'affaire du chasseur de vipères de l'arrêt Terrier, se rencontre le plus souvent dans ces hypothèses un acquiescement ou une approbation donné à l'engagement, de sorte que la réunion des deux éléments, engagement (même unilatéral) et acceptation de celui-ci, fait surgir, de fait et aussi, fréquemment, en droit, une véritable convention. Par suite, le droit administratif ne connaît et ne peut connaître que deux sources d'obligations :

 – les obligations contractuelles ou quasi-contractuelles,


 – les obligations nées de la mise en jeu de la responsabilité administrative qui, à la différence de la responsabilité civile régie par le Code civil, ne distingue pas entre obligation délictuelle et obligation quasi-délictuelle mais entre responsabilité pour faute prouvée et responsabilité sans faute à prouver.

 C'est ce qu'il convient maintenant de développer.

 c) Identité des sources des obligations en droit civil et en droit administratif

 31. – Une identité certaine. De ce que la notion d'obligation est commune aux droits administratif et civil, il ne s'ensuit pas automatiquement que les sources possibles de l'obligation soient, elles aussi, identiques dans les deux droits. En effet, il n'y aurait, au plan théorique, nulle incompatibilité à ce que, dans les deux droits, la notion d'obligation soit la même et les sources de l'obligation différentes ou non strictement identiques. Ainsi, dans la hiérarchie des normes, la soumission du décret à la loi est identique – à exigence normative comparable – à la soumission du décret au traité en l'absence de loi-écran, pourtant loi et traité sont deux sources complètement et parfaitement distinctes.

 Cependant, en notre matière il n'en va pas ainsi : non seulement la notion d'obligation a le même sens en droit administratif et en droit civil, mais encore les sources de l'obligation sont identiques dans ces deux droits.

 Il est certain, en effet, qu'il faut opérer de la même manière s'agissant du droit administratif et du droit civil pour déterminer ce qu'y est ou ce que peut y être la source d'une obligation. En droit administratif, ce à quoi est obligée une personne publique ou une personne privée, peut résulter de deux sources : la volonté/liberté, d'un côté, et la(le) loi/règlement/traité/constitution (sans doute tout cela entre-t-il sous l'appellation « loi » de 1804 ou de 2016), de l'autre côté. Du coup se trouve levée une incertitude : la nécessité, pour l'Administration, de motiver certaines de ses décisions, et ce à peine d'illégalité, la règle du trentième indivisible, le principe d'égalité, les « lois » de Rolland, le parallélisme des formes et/ou des compétences, etc. ne sont pas des obligations volontaires, elles découlent d'une normativité extérieure à la volonté de l'une ou l'autre partie à la relation juridique. Cela ne signifie ni que l'exigence légale ou réglementaire n'existe pas ni, non plus, qu'elle n'est pas efficiente ou qu'elle est sans sanction mais, du point de vue de la portée des engagements volontaires, elle soulève des questions différentes.

 Si différentes d'ailleurs que, dans les exemples qui viennent d'être donnés, l'Administration ne peut pas être dite soumise à des « obligations » au sens commun du terme, même s'il reste tout à fait vrai que dans ces divers cas l'Administration est obligée à un certain comportement mais ce n'est pas un comportement auquel elle s'est elle-même obligée.

 d) Caractère accidentel et relatif de la notion de « source » d'obligations

 32. – Le choix législatif. Que le contrat ainsi que le quasi-contrat ou la responsabilité quasi-délictuelle soient sources d'obligations car ils créent des situations engendrant, à la fois ou successivement, les conditions de débiteur et de créancier, ne résulte ipso facto ni du contrat ni du dommage, ou autre. Ces acte et fait juridiques ne sont, précisément, « juridiques » que par l'effet d'une loi (mot employé ici non en son sens technique mais génériquement pour désigner toute espèce de norme) qui a décidé d'attacher un certain nombre d'effets juridiques à cet acte ou à ce fait. Ainsi, l'art. 1370 (aujourd'hui art. 1100 à 1100-2) et toutes les autres dispositions allant dans le même sens, sont contenus dans un Code civil, qui est une « loi ». Il en va de même de la réforme du livre III du Code civil établie par voie d'ordonnance (no 2016-131 du 10 févr. 2016) de l'article 38 de la Constitution (L. no 2015-177 du 16 févr. 2015, art. 8) ou de l'actuel projet de loi portant réforme du droit civil de la responsabilité.

 Le statut même de l'engagement volontaire, de l'obligation, au sens étroit donné par cette disposition, résulte bien d'une loi, soit un acte extérieur à la volonté des obligés, fussent-ils des personnes publiques, à la fois auteurs de la règle contraignante et engagées dans un lien d'obligation.

 Ce qui fait que la liberté de l'individu est source d'obligations ce n'est pas cette liberté elle-même mais la circonstance qu'une disposition, disons « légale », quel que soit en réalité son rang normatif, a décidé qu'il en serait ainsi 36. Bien sûr, on pourrait pousser plus loin l'observation et constater comme une évidence qu'il ne peut pas en aller autrement dès l'instant où la loi repose elle-même sur des volontés libres et concordantes. De là il n'y a qu'un petit pas à franchir pour dire qu'en réalité il y a bien, de droit naturel, une personne humaine éminente, revêtue d'attributs exceptionnels dont la source ne saurait être le droit positif car s'il en était ainsi, il faudrait reconnaître à ce même droit positif le pouvoir de refuser « l'octroi » de cette dignité, refus que l'on ne saurait sérieusement envisager. Au reste, il pourrait être soutenu que l'admission par la puissance publique de la capacité pour chacun de s'obliger est elle-même une « obligation naturelle »… Mais c'est là un ample débat dans lequel, dans le présent cadre juridique, il n'est pas besoin d'entrer.

 C'est maintenant le lieu de dire qu'il faut distinguer la source du droit des obligations et la source d'une obligation déterminée. Que la Constitution, le traité (on relèvera la multiplication des sources internationales, européenne et communautaire en matière d'obligations), la loi, la coutume, le décret, la jurisprudence, etc. puissent fournir un « statut » de l'obligation envisagée abstraitement, c'est une évidence, en revanche, seule une action (ou seul un acte volontaire) d'un individu déterminé peut être source d'une obligation déterminée.

 33. – Une conception individualiste de l'obligation. Il est remarquable, sur ce point, d'observer comment procède le Code civil.

 Des engagements nés directement de la loi l'article 1370, ancien, et, après lui, l'article 1100, nouveau, dit simplement qu'ils sont formés involontairement et arrête là ses investigations et définitions. C'est faire montre, à la limite, d'une certaine désinvolture envers la loi. Cette attitude est révélatrice et capitale, notamment au plan philosophique. Pour agir ainsi, il faut bien que les auteurs du Code civil mettent au centre de tout la volonté ou, si l'on préfère, la liberté humaine : le Code civil ne veut s'occuper que des engagements volontaires car ils sont – et eux seuls – la manifestation de la liberté de l'individu, liberté qui peut aller jusqu'à le rendre « obligé » mais obligé à la suite d'une démarche libre et volontaire, voire à la suite d'un simple comportement (ou abstention) mais à condition qu'il soit libre ou volontaire. Il en va ainsi, en premier lieu, des obligations contractuelles parce qu'elles sont – par excellence – fruit et traduction de la volonté sauf, précisément, quand la volonté a été viciée. Il en va ainsi, en second lieu, des obligations extracontractuelles parce que, quasi-délictuelles ou quasi-contractuelles, toutes expriment soit une volonté soit un dysfonctionnement de la volonté constitutif néanmoins d'obligation. Mais alors, que deviennent les « obligations » qui résultent de la loi (ainsi que du règlement et autres actes juridiques unilatéraux) ? La réponse de l'individualisme et du pré-libéralisme de 1804, réitérée en 2016, est on ne peut plus claire : certes l'individu ne peut pas s'y soustraire car il n'a pas la liberté de les vouloir ou de ne pas les vouloir mais, de ce seul fait, les « obligations » nés de la loi n'ont pas leur place dans le Code civil car, au fond, ce ne sont pas de véritables obligations. Certes le destinataire est contraint à un comportement obligé mais ce n'est pas une obligation au sens « noble » et premier du mot. À dire le vrai, ne s'y rencontre de la part de celui que l'on voudrait dire « débiteur » aucun engagement à l'être effectivement or cela seul est le signe d'une volonté libre.

 34. – Ambivalence des sources des obligations en droit administratif. Si l'on laisse de côté les situations nées « de l'autorité seule de la loi » (comme le dit l'article 1100, nouveau, du Code civil), et si l'on ramène à l'essentiel ce que sont les sources d'obligations administratives, on vient de voir qu'il s'en trouvera principalement deux, le contrat et la responsabilité, la situation est la même en droit civil.

 Toutefois, si en droit civil ces deux catégories se présentent de manière univoque, il n'en va de pas de même en droit administratif.

 En droit civil, à prendre les choses d'assez haut, les données sont claires. Le contrat crée un lien d'obligation entre les contractants parce que ceux-ci, libres de donner ou non leur accord, ont répondu positivement pour instaurer un ordre contractuel circonscrit aux cocontractants. La liberté de l'engagement combinée avec les principes de bonne foi et de respect de la parole donnée, crée pour celui qui s'engage l'obligation de respecter son engagement. De la même manière, le dommage imputable à une personne juridique, physique ou morale, oblige celle-ci à le réparer au nom d'un principe de justice et de morale, résultant de ce que celui qui a mésusé ou pas usé du tout du discernement inhérent à sa liberté et à sa faculté de s'engager, doit subir les conséquences de ce dysfonctionnement toutes les fois que celui-ci a causé à autrui un dommage dans sa personne ou dans ses biens.

 En droit administratif, les choses sont plus compliquées en raison de ce que les situations et les actes ont une finalité à laquelle l'auteur de la décision administrative ou du comportement de fait ne peut se soustraire. On a évoqué plus haut cette question du caractère obligatoirement finalisé du droit administratif (v. ss 15) et ceci retentit directement sur les obligations administratives comme sur leurs sources que sont le contrat (v. ss 35) et la responsabilité (v. ss 36).

 35. – Sources des obligations et contrat administratif. Le contrat administratif est entièrement dominé par la nécessité d'être au service de la satisfaction de l'intérêt général. D'une certaine façon, on peut bien dire que dans un contrat public tous les contractants, même ceux qui sont des personnes privées, sont chargés, du fait de leur engagement, de satisfaire l'intérêt général. D'un côté il y a bien une unilatéralité de la fonction attachée au contrat public, sous la réserve – capitale – que cette unilatéralité s'impose même aux contractants publics. D'un autre côté, naissent bien de ce contrat public des liens qui forment au sens le plus complet du terme, des « obligations » liant l'offrant et l'acceptant ; il s'agit bien d'un véritable offrant et d'un véritable acceptant et non d'une simple image ou d'une métaphore utilisée à des fins pédagogiques. Ainsi, le contrat administratif est au carrefour de deux logiques, celle de l'intérêt général et celle de l'obligation (v. ss 50-57). Pourtant, nonobstant sa double fonction, le contrat administratif, en tant que lien obligatoire, remplit toutes les conditions de l'obligation, il est, en soi, pleinement « obligatoire » et produit, par voie de conséquence, les effets ordinairement attachés au caractère d'obligation du lien ainsi formé. Des considérations semblables pourraient être développées mutatis mutandis s'agissant des quasi-contrats, tout particulièrement l'enrichissement sans cause.

 36. – Sources des obligations et responsabilité de l'Administration. De la même façon qu'en matière contractuelle, l'institution d'une responsabilité de l'Administration poursuit en même temps deux objectifs.

 En premier lieu, elle veut sanctionner les comportements irréguliers de l'Administration et, à ce titre, participe pleinement de l'objectif de soumission de l'Administration au droit ; ceci est particulièrement illustré par les illégalités dommageables qui sont toujours considérées comme étant « fautives ». L'illégalité est une faute car l'Administration, en la commettant, n'a pas respecté le schéma idéal de comportement qu'appelait, en l'espèce, le respect de la légalité. Alors que, on le verra, les dommages causés par des décisions administratives régulières relèvent du régime de la responsabilité sans faute à prouver. Certes, en ce second cas il y a bien dommage et il importe de le réparer mais, pour obtenir ce résultat la victime n'a pas à prouver l'existence d'une faute car une telle faute, en l'espèce, n'existe pas : il ne saurait jamais y avoir faute quand l'Administration respecte la hiérarchie des normes et se comporte normalement. La responsabilité de l'Administration n'est donc que l'un des chapitres du principe de juridicité.

 En second lieu, et indissociablement avec le premier caractère, cette responsabilité crée ipso facto et à certaines conditions un lien d'obligation entre l'auteur du dommage et la victime (ou ses ayant droits) à qui ce dommage préjudicie. Là encore, au-delà de la double fonction assignée à la responsabilité de l'Administration, le lien d'obligation est certain et il est pleinement un lien d'obligation aux conditions qui sont celles rencontrées communément.

 On voit bien, par-là, que, dans les deux cas, contrat administratif et responsabilité de l'Administration, nonobstant le caractère transcendant de la fin poursuivie par chacun de ces deux cas, demeure tout à fait un lien d'obligation. Certes, il ne saurait être question de nier la singularité des hypothèses en cause mais cette singularité n'empêche nullement qu'existe dans chacune d'elles la présence d'un lien aussi complètement obligatoire que possible.

 L'ambivalence affecte donc le rôle global assigné à l'acte et au fait juridiques qui sont sources des obligations en droit administratif non leur fonction spécifique de sources. L'ambivalence, certaine, qui caractérise les deux sources principales d'obligations en droit administratif, n'a pas pour effet de soustraire – si peu que ce soit – le contrat public ou la responsabilité de l'Administration aux règles et aux principes qui gouvernent de façon générale les obligations.

 Une légère nuance doit cependant être signalée : alors qu'en droit civil le contrat a servi de modèle pour l'ensemble du droit des obligations, y compris la responsabilité civile, en droit administratif, l'autonomie conceptuelle de l'obligation résultant de la responsabilité est plus grande par rapport à l'obligation contractuelle, notamment pour les raisons qui viennent d'être évoquées ci-dessus.

 37. – Pour une théorie générale des obligations en droit administratif (intérêt(s) d'une telle théorie). L'intitulé de ce paragraphe peut être estimé très optimiste dans la mesure où, à l'origine, il n'existait pas dans le Code civil, ni expressis verbis ni même en filigrane, une théorie des obligations 37. Cette faiblesse du droit civil positif à l'endroit d'une possible théorie des obligations pouvait justifier d'autant plus l'absence de celle-ci en droit administratif. En réalité, c'est sur la base des spéculations issues du droit romain et des idées des jurisconsultes de l'époque impériale romano-byzantine qu'a été rendue possible, dans la France moderne puis contemporaine, la construction d'une véritable « théorie » civiliste des obligations. Celle-ci peut parfaitement fournir aujourd'hui la base d'une étude des obligations en droit administratif non pas en raison d'un phénomène de mode ou par pur mimétisme mais pour un motif beaucoup plus profond et beaucoup plus intemporel. Les buts poursuivis par une théorie des obligations, les valeurs, y compris morales et philosophiques, qui la fondent, les institutions juridiques qui l'organisent, l'articulent et la mettent en œuvre, tout cela est si fondamental que toutes les obligations, que l'on se situe dans le cadre du droit administratif ou dans celui du droit civil, ressortissent nécessairement de cette théorie, théorie qui, par là même, est commune à toutes, théorie qui, en conséquence, ne peut être qu'unique. Il en va d'autant plus ainsi aujourd'hui que, par un louable effort, l'ordonnance du 10 février 2016, a tenté, dans les titres III, IV et IV bis nouveaux du Livre III du Code civil, de construire une vraie théorie des obligations en trois volets : les sources, le régime général et la preuve des obligations.

 « Théorie générale », cette expression, même s'il convient d'en nuancer la portée et d'en relativiser le contenu, en droit civil comme en droit administratif, est une expression qui fait sens. Positivement, elle désigne l'identification et l'exposé de l'ensemble des sources, règles, principes, catégories, susceptibles d'être rassemblés en un modèle descriptif et explicatif qui confère à la matière sa très profonde unité. Négativement, elle signifie que seront laissés de côté les régimes spéciaux, caractérisés à la fois par leur hétérogénéité, leur instabilité normative et leur caractère parcellaire. Autant, la théorie générale est féconde et riche car elle constitue l'humus permanent où se ressourcent et se renouvellent les problèmes et leurs solutions, autant les régimes spéciaux sont, le plus souvent, frappés d'une stérilité conceptuelle et juridique qui les rend insusceptibles d'extrapolations.

 Enfin, l'intérêt pratique des obligations n'est pas à démontrer. En droit civil, elles y jouent un rôle fondamental, tout le droit civil tournant autour d'elles en définitive. En droit administratif, malgré la place importante dévolue aux actes unilatéraux, les obligations jouent un rôle considérable qu'il s'agisse du nombre de procès qu'elles suscitent, des sommes notablement élevées qu'elles mettent en jeu ou encore des controverses qu'elles soulèvent et des constructions juridiques qu'elles comportent.

 § 4. Une théorie nécessaire mais difficile

 38. – Utilité d'une théorie administrative des obligations. Dès lors, il est une question d'importance qu'il convient présentement au moins d'exposer sinon de résoudre : à quoi cela sert-il d'élaborer une théorie de l'obligation en droit administratif ? Qu'est-ce que cela ajoute(rait) à la situation actuelle de non formulation explicite d'une telle théorie ? En quoi cela changerait-il quelque chose ? Que recherche-t-on ce faisant ?

  

 L'édification d'une théorie de l'obligation en droit administratif, ou la tentative d'élaborer une telle théorie, peut poursuivre l'un ou l'autre des objectifs suivants :

 1° répondre au souci de mieux distinguer ce qui fait le propre du droit administratif pour, à la fois, apurer et préciser les conditions de son identification ;

 2° construire un modèle établissant la preuve de l'unité du droit, preuve dont la démonstration passerait par la mise en évidence d'une théorie générale de l'obligation (c'est-à-dire de la plus importante de toutes les théories juridiques), laquelle se manifesterait par un nombre très élevé de convergences entre le droit civil et le droit administratif.

 39. – Limites de la théorie administrative des obligations. Si loin que l'on veuille pousser l'affirmation et la reconnaissance de la profonde unité des grandes théories du droit, civil comme administratif, il ne saurait être question d'analyser l'ensemble du droit administratif à travers le seul prisme du droit des obligations civiles. Cette organisation autour de la notion d'obligation ne saurait être, même en se limitant au seul cadre des obligations connues en droit administratif, une simple imitation du droit civil des obligations et ce pour plusieurs raisons.

 En premier lieu, même si l'on a souvent exagéré la place, quantitative et qualitative, de l'acte exorbitant et unilatéral en droit administratif – qui est la négation même de l'obligation – il ne faut pas, à l'inverse, minorer à l'excès son rôle. Il est nécessaire de bien marquer ici que, pour cette raison, une présentation du droit administratif qui serait entièrement tournée autour de l'idée d'obligation (au sens civil) nierait ce qui fait l'une des particularités du droit administratif, l'exorbitance, et surtout le motif de l'attribution de prérogatives exorbitantes, à savoir le triomphe de l'intérêt général (v. ss 6-7).

 En deuxième lieu, le droit administratif s'est structuré d'abord autour de l'acte unilatéral, auquel est consacrée la majeure partie des études doctrinales et des contenus des traités et manuels de droit administratif. Par suite, une théorie générale des obligations au sein du droit administratif qui serait présentée comme expliquant l'ensemble de ce droit n'aurait, au vrai, qu'une fonction explicative partielle et donc, parce que partielle, déformante de la réalité du droit administratif 38.

 En troisième lieu, d'un point de vue pédagogique enfin, il n'est pas certain que l'administré, le juriste ou l'Administration gagnerait à percevoir ou à présenter le mécanisme de la responsabilité de l'Administration comme n'étant qu'une source d'obligations et rien d'autre. Il est important de souligner que cette responsabilité est aussi un aspect de l'État de droit, une limite, ou un garde-fou, à l'action publique. Son rôle est avant tout de souligner la soumission de l'Administration au droit et non d'être une source d'obligations pécuniaires. Une remarque analogue pourrait être faite pour le contrat administratif : il est avant tout un instrument au service de l'intérêt général et non d'abord une source de dette et de créance ; pour capital que puisse être ce second aspect, il n'en est pas moins philosophiquement et peut-être aussi juridiquement, subordonné à la raison qui fait exister des contrats administratifs.

 40. – Amphibologies respectives du contrat administratif et de la responsabilité de l'Administration. Ainsi, au vu des observations qui viennent d'être faites, apparaît l'idée d'une double face des choses. Le contrat administratif et la responsabilité de l'Administration sont bien des situations provoquant l'existence de liens d'obligation mais ils remplissent aussi, l'un et l'autre, d'autres fonctions. Ces situations sont, on l'a déjà relevé et montré, dominées par la finalité d'intérêt général qui est extrinsèque à la volonté de l'Administration elle-même car c'est une exigence à laquelle il lui est impossible de se soustraire puisque l'essence même de l'acte d'administration consiste à satisfaire cet intérêt général, lequel, à son tour, fonde la légitimité de l'action administrative. Au point même que, historiquement, le passage d'une situation d'irresponsabilité à une situation de responsabilité de l'Administration n'a été possible qu'au prix d'une réévaluation de ce qu'imposait et de ce que permettait l'intérêt général. Plus précisément, la circonstance qu'en satisfaisant l'intérêt général l'action administrative pouvait se révéler dommageable a fini par ne plus constituer un obstacle à l'indemnisation du dommage. De plus, le fondement des cas de responsabilité sans faute à prouver – indépendamment du caractère hétérogène des composantes de cette catégorie juridique – n'est pas réductible seulement à l'existence d'une obligation sauf à y voir une obligation naturelle (v. ss 891-898).

 Ainsi, une théorie des obligations en droit administratif n'aurait qu'un objet : expliquer l'état de ce droit autour de notions, de concepts, de catégories juridiques clairs et établis en droit civil chaque fois que ces éléments sont également présents en droit administratif, même si c'est de manière implicite, et qu'ils peuvent y jouer un rôle utile pour la résolution des difficultés dans le cadre spécifique des relations où est présente (ou représentée) au moins une personne de droit public.

 Les obligations existent bel et bien en droit administratif et cela que l'on considère leur naissance (sources), leur circulation (cession de contrat, transmission d'un droit de créance) ou les conditions et le régime de leur extinction.

 Pour présenter ces étapes, la notion commune d'obligation est très utile puisqu'elle permet de réunir sous une même appellation des rapports de droit nés de situations très différentes. Il serait futile et vain de ne pas utiliser ce vocable en droit public simplement parce que ce n'est pas l'usage.

 41. – Recomposition du paysage offert par le droit administratif. L'intérêt qu'il y a à constituer les obligations rencontrées en droit administratif autour de la relation créancier-débiteur n'est pas d'imiter le droit civil. Sinon, il faudrait dire que le droit civil est le standard, l'étalon de mesure de ce qui se fait de bien, l'arbitre des élégances juridiques… Or ce ne peut pas être le cas en raison du caractère irréductible des différences de finalités et d'objectifs et, partant, des procédés, méthodes ou mécanismes, séparant le droit civil et le droit administratif.

 Il existe en droit administratif une masse considérable de comportements obligatoires qui peuvent être répartis, pour les besoins de l'analyse juridique et en simplifiant beaucoup, en deux ensembles.

  

 Le premier ensemble est composé,

 – d'une part, de comportements obligatoires qui ne pèsent que sur l'Administration ou ses agents (impartialité, motivation des actes, équilibre budgétaire, organisation des scrutins, recrutement des fonctionnaires, organisation des services publics, état exécutoire, action d'office, délimitation du domaine public, contraventions de grande voirie, principes de la commande publique, etc.),

 – d'autre part, de comportements obligatoires qui ne pèsent que sur les administrés soit en tant que citoyens (vote, charges publiques de jurés ou de membres de bureaux de vote, etc.) soit en tant qu'individus (paiement des impôts, respect du Code de la route, application des lois de police, etc.).

  

 Dans les deux cas, il n'y a pas, repérable comme tel, de « créancier » du comportement obligé ainsi mis à la charge de l'une ou l'autre catégorie de personnes « débitrices ». Il s'agit donc de situations obligatoires en quelque sorte « statutaires », normalement dépourvues de créanciers, ne connaissant que des administrés ou des administrations, contraints, négativement ou positivement, à un certain comportement.

 Les situations qui composent ce premier ensemble n'appartiennent donc pas à la catégorie juridique des obligations.

  

 Le second ensemble comprend, au contraire, un nombre particulièrement significatif de cas dans lesquels il est légitime de parler d'obligation car ils mettent en présence, simultanément, un créancier et son débiteur, résultat d'un engagement qu'une personne déterminée, publique ou privée, a pris envers une autre personne déterminée, privée ou publique. L'existence simultanée et d'un engagement entre ces deux personnes et, conséquemment, d'un lien de droit entre elles en forme d'obligation, spécifie de façon singulière ce deuxième ensemble.

 Tant par la nature des relations en cause, par l'existence d'un lien interpersonnel, par le fondement souvent réciproque de ce lien que par les problèmes juridiques soulevés, les règles qui leur sont applicables comme la philosophie même qui préside à ces situations, ce second ensemble est complètement inassimilable au premier. Il est seul à correspondre à la notion universelle d'obligation, lien de droit entre un créancier et son débiteur.

 42. – Limitation nécessaire du champ de l'« obligation » en droit administratif. Ainsi, il y a bien en droit administratif deux catégories de comportements obligatoires, pour les personnes publiques comme pour les personnes privées, les uns existent sans engagement de la part de celui qui est obligé, les autres résultent d'un engagement. Seuls ces derniers forment les obligations relevant du droit administratif. Cela justifie la construction et la présentation d'un droit administratif des obligations ayant sa cohérence et ses finalités propres ; cohérence et finalités parfaitement distinctes de l'autre partie du droit administratif, celle qui ne fait que traduire l'éminence de l'Administration par la détention du pouvoir de décision unilatérale, lui-même étant une conséquence de la hiérarchie des normes.

 Cette dichotomie au sein des comportements obligatoires régis par le droit administratif ne remet pas du tout en cause l'unité profonde de ce droit. Celui-ci est articulé, en son essence, avec ou sans engagement, sur une conciliation aussi harmonieuse que possible entre l'individuel et le collectif, le bien commun du groupe et la nécessaire liberté de l'individu, bref ce qui fait en définitive un projet de civilisation. Les modalités concrètes – notamment juridiques – de cette conciliation sont toujours susceptibles d'être remises en cause du fait de l'incessante évolution des idées et des mœurs comme des moyens pour les satisfaire. À cette vaste entreprise participent toutes les facettes du droit administratif, la décision unilatérale comme l'obligation. Ceci permet à la fois de justifier et de comprendre qu'il y a bien une dorsale centrale qui fait l'armature de tout le droit administratif, son unité, intrinsèque comme fonctionnelle, elle traverse aussi bien le régime juridique de la décision que celui applicable aux obligations. Par-là est rendue possible une reconstruction ordonnée du droit administratif, situation qui lui fait aujourd'hui gravement défaut (v. ss 6-7). Il en est ainsi en raison de l'éparpillement des rubriques qui le composent en éléments simplement juxtaposés qui tiennent plus du catalogue que de la présentation ordonnée car, ainsi, risque d'être progressivement et dangereusement perdue de vue l'unité foncière du droit administratif.

 43. – Droit des obligations administratives ou droit administratif des obligations ? S'il existe des obligations en droit administratif comment convient-il de dénommer le chapitre de ce droit qui traite des obligations ?

 Si l'on retient l'expression « droit des obligations administratives », on suggère, semble-t-il, que les obligations administratives constituent un objet d'étude prédéfini ou préexistant. Il y aurait bel et bien des obligations administratives à l'étude desquelles on entend procéder. Cela n'est pas le cas puisque, précisément, cette affirmation est très contestée et c'est d'ailleurs l'un des objets du présent ouvrage que de tenter d'y voir plus clair en ce domaine. Par ailleurs, et surtout, cette expression laisse supposer qu'il y aurait deux catégories d'obligations, les obligations administratives et les obligations civiles, l'accent étant mis alors non sur le substantif « obligations » mais bien sur l'adjectif, manière de dire que ce qui importe c'est ce dernier caractère de l'obligation non le fait qu'elle soit une obligation. Or ceci n'est pas exact.

 La seconde expression, « droit administratif des obligations », suggère tout autre chose : il s'agit de placer le concept d'obligation, évidemment commun avec celui connu en droit civil (ou principalement utilisé par les civilistes), dans le champ d'analyse du droit administratif en utilisant le matériau qu'offre ce droit, ses concepts, ses notions propres… Ce faisant est cependant maintenu (ou établi), dans le même mouvement, un lien avec le droit civil. Cela présente deux avantages : d'une part est souligné le fait que l'on se situe bien dans le champ du droit administratif et qu'il n'est pas dans notre intention de reconstruire ce droit à partir d'un concept nouveau (en d'autres termes cela est une marque d'humilité scientifique) ; d'autre part, cela permet de justifier, dans la formulation même de ce champ disciplinaire, ce que les obligations en droit administratif peuvent avoir d'original, de profondément original. Même s'il s'agit d'étudier un concept largement commun aux droits civil et administratif, se rencontrent des spécificités nombreuses et importantes tant dans la conception que dans la mise en œuvre de la notion d'obligation. Pour cela doit être préférée l'expression « droit administratif des obligations ».

 44. – Pour conclure. Parvenus au terme de ces remarques introductives, il nous faut rappeler deux choses.

 La première, insuffisamment relevée jusque-là, y compris dans la présente Introduction, est que s'il y a une notion unique de l'obligation et donc, par exemple, du contrat, cela signifie qu'il ne saurait exister d'influences ou de liens que dans le sens droit civil vers droit administratif, ceux-ci doivent jouer dans les deux sens. Ainsi, pour en rester au domaine contractuel, il est déplorable de constater que la récente réforme du contrat civil n'ait à peu près pas tenu compte, même s'agissant de la mythique imprévision, de l'imposante littérature de droit public sur le sujet. On a largement préféré chercher des exemples ou modèles étrangers. Or l'unicité bien comprise de la théorie des obligations signifie des mouvements d'influence et d'emprunt dans les deux sens, du droit privé vers le droit public et inversement. C'est dire combien il reste encore de chemin à parcourir à la doctrine et au législateur 39.


 La seconde chose à constater c'est de voir combien le droit des obligations a partie liée avec les préoccupations morales. La bonne foi, le respect de la parole donnée, l'exigence de réparer ses fautes, le souci de loyauté, la juste attribution des droits, la recherche d'un équilibre raisonnable entre débiteur et créancier, et nombre d'autres considérations encore attestent la prégnance des idées morales en cette matière. Les origines du droit des obligations, aristotéliciennes, romaines et chrétiennes pour l'essentiel, les spéculations des canonistes puis des juristes de l'époque moderne, à partir du xve siècle, expliquent qu'il en soit ainsi non seulement en droit civil et en droit administratif mais encore en droit français et dans les autres droits occidentaux. On pourrait dire de l'obligation ce que Paul Ricœur dit de l'éthique « une orientation de l'agir humain par des normes » 40. L'apôtre Paul utilise, à propos de l'obligation, le terme « nécessité » (anagké en grec, cf. Rom. XIII.5) pour signifier que l'obligation est, pour le chrétien, nécessité de conscience. En bref, l'obligation peut bien être considérée, dans les domaines qu'elle concerne, comme une « morale en actes ». Cet aspect moral de l'obligation (cf. M. Hauriou, R. Chapus 41) explique la vision moralisatrice du juge administratif : répression du mensonge (par omission ou par affirmation) ; sanction sévère de la fraude qui a pour effet de déchoir le constructeur du bénéfice de la garantie décennale pour lui substituer la prescription trentenaire ou de priver le cocontractant du remboursement des dépenses utilement exposées au profit de la personne publique (Bordeaux, 10 nov. 2014, Cnauté internat. des villes solidaires, 13BX00260), etc. On comprend que la hauteur intellectuelle de ces considérations les fasse communes aux droits civil et administratif.

 Le droit administratif des obligations est donc la branche du droit qui étudie les règles applicables aux relations juridiques mettant en présence un débiteur et son créancier – dont l'un au moins est une personne publique, que cette dernière soit effectivement présente ou seulement représentée y compris par une personne privée – avec, pour effet, l'application à ces liens de droit des règles et des principes du droit administratif.

 Dès lors que l'on admet qu'il existe des liens d'obligation en droit administratif – et l'on n'aperçoit point, au terme de la présente analyse, comment il pourrait en aller autrement – on doit retenir une définition de l'obligation commune à l'ensemble des juristes et à toutes les branches du droit, notamment civile ou administrative. Cette définition de l'obligation ne paraît guère pouvoir être autre que celle-ci : un lien de droit par l'effet duquel une personne se trouve contrainte – par suite de l'engagement qu'elle a pris à cet égard et qui a été accepté ou de son comportement dommageable – à la nécessité d'exécuter (positivement ou négativement) une prestation, au bénéfice d'autrui. Semblablement, les sources des obligations en droit administratif et celles des obligations en droit civil ne sont pas substantiellement différentes les unes des autres.

 Il apparaît ainsi que, dans quelque secteur du droit qu'on les rencontre, les obligations sont la traduction juridique des relations économiques entre les personnes.

 En conséquence, du point de vue du contenu, le droit administratif des obligations concerne les règles relatives à la création, à la circulation et à l'extinction des dettes et des créances, souvent comprises comme des sommes d'argent, existant à la charge ou au profit de personnes publiques.

  


 C'est bien ainsi que l'on peut et que l'on doit concevoir l'obligation en droit administratif à travers l'étude, dans ce droit :

 – du fondement des obligations			Première partie 

 – puis du régime juridique du lien d'obligation	Seconde partie
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 Les fondements des obligations en droit administratif
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	Chapitre 3
	 
	La responsabilité civile de l'Administration 





 45. – Sur trois fondements. Comment devient-on obligé envers quelqu'un d'autre ? Plus précisément, quels actes ou situations nous contraignent à agir ou à nous abstenir d'agir dans un certain sens ? Il n'est question ici que d'étudier les situations où un certain comportement est requis de la part de chacun, personne physique ou personne morale, personne publique ou personne privée. La loi et les autres normes juridiques unilatérales imposent certes à toute personne juridique des effets de droit ; elles leur commandent des attitudes ou des abstentions mais là n'est pas le sujet (v. ss 10, 25 s., 39). C'est l'obligation au sens technique du mot, c'est-à-dire la capacité à s'engager, ce que traduit la présence d'un créancier et d'un débiteur, qui constitue notre objet d'étude. Autant, dans la situation précédente, le sujet du droit n'est envisagé que comme volonté hétéronome, soumis à une autre volonté que la sienne, autant, dans les obligations telles qu'elles vont être décrites, et conformément à une tradition juridique plus que bi-millénaire, il ne sera question que de sujet de droit et de volonté autonomes, de la capacité, pour tout sujet de droit, à s'engager lui-même, de s'obliger envers autrui. Et cette quête sera menée à propos des obligations qui sont régies par le droit administratif et normalement jugées par le juge administratif.

 Les fondements des obligations relevant du droit administratif nous sont maintenant connus, ce sont les actes ou faits juridiques susceptibles d'instituer une personne en créancière du fait qu'une autre personne, parce qu'elle s'est engagée envers elle ou lui a causé un dommage ou a profité de son action, est devenue son obligée.

  

 Ces fondements sont au nombre de trois :

 – le contrat				Chapitre 1

 – le quasi-contrat			Chapitre 2

 – la responsabilité civile		Chapitre 3
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 46. – Importance et modernité du sujet. Le droit des contrats administratifs revêt une importance pratique indiscutable. Chaque année sont conclus, en France, environ cent mille contrats administratifs d'achat public (103 185 en 2012, 96 514 en 2013) portant sur des sommes de l'ordre de plusieurs dizaines de milliards d'euros (75,5 milliards en 2012, 71,5 milliards en 2013) 42. C'est d'ailleurs l'importance des sommes en jeu qui fait du contrat un puissant facteur de corruption 43 imposant l'existence d'une réglementation assez stricte de ses conditions de conclusion, de passation et d'exécution.

 Cette importance du sujet ne se limite pas à ce seul aspect quantitatif, encore qu'il soit capital, elle se marque aussi par l'intérêt intellectuel qui s'attache à l'étude du contrat car cette notion comporte beaucoup de constructions juridiques originales et suscite, par voie de conséquence, d'importants débats doctrinaux. En témoigne, notamment, le développement fulgurant du recours au contrat en matière d'environnement (contrats de cession de quotas de gaz à effet de serre, de carbone, de rivières, de dépollution, d'assurance du risque environnemental, Natura 2000, d'achat durable, de performance énergétique…) alors que cette matière était traditionnellement un domaine où régnait l'acte unilatéral, spécialement la mesure de police 44. C'est pourquoi le Conseil d'État, consacrant son rapport pour 2008 au contrat, l'a judicieusement intitulé : « Le contrat, mode d'action publique et de production de normes » (EDCE, no 59, Doc. fr., 2008, 284 p.). En outre, on ne saurait omettre la dimension philosophique de l'œuvre contractuelle. C'est Hauriou qui observe avec une certaine emphase que le contrat est : « La tentation la plus hardie qui se puisse concevoir pour établir la domination de la volonté humaine sur les faits en les intégrant à l'avance dans un acte de prévision » 45. Cet aspect des choses est très important au plan théorique mais aussi, désormais, au plan pratique. Au plan théorique, le contrat est un redoutable concurrent pour la hiérarchie des normes dans la mesure où il permet à ses signataires de s'enclore dans une « bulle » juridique dont ils déterminent avec une grande liberté le contenu et les limites, soustrayant ainsi l'essentiel de leur relation contractuelle à l'emprise du droit objectif sous réserves de limites le plus souvent modestes. De là les réticences vives du Conseil constitutionnel à admettre la nature constitutionnelle de la liberté contractuelle des personnes publiques (v. ss 293-296).

 Au plan pratique, le contrat administratif, comme le contrat de droit privé (civil, commercial ou contrat de travail) mais moins fréquemment, rencontre des droits fondamentaux invoqués pour limiter la portée du contrat, s'opposer à lui ou à certaines de ses clauses (Cass., ass. plén., 25 juin 2014, Mme Fatima X. c/ Assoc. Baby-Loup, no 13-28.369) voire pour qu'il soit ajouté au contrat conclu (Soc. 24 mars 1998, Boucher de Mayotte, no 95-44.738 ; Civ. 3e, 18 déc. 2002, no 01-00.519, Bull. civ. III, no 262 p. 227 ; Civ. 1re, 30 sept. 2015, Sté Adoma, no 14-25.709, D. 2015. 2351, note A. Étienney-de Sainte Marie) ou, au contraire, pour s'en prévaloir. Lorsque le fondement de l'action est la liberté religieuse, situation fréquente en droit privé, celle-ci ne saurait prospérer face à un contrat administratif dominé par le principe de laïcité. En revanche, des questions délicates peuvent se poser s'agissant d'autres droits fondamentaux. Un mouvement itératif complexe va de ces droits fondamentaux vers la liberté contractuelle qu'ils viennent généralement limiter, puis du contrat vers ces droits fondamentaux soit pour en régir la limitation soit, au contraire, pour les promouvoir 46.

 Enfin, il faut faire état de ce que cette branche du droit administratif qu'est la matière contractuelle est aujourd'hui à la mode. En effet, ont été retrouvées, relativement récemment, les vertus d'une gestion contractuelle des missions dévolues aux personnes publiques (plutôt que celles d'une gestion par voie d'acte unilatéral : v., par ex., « L'administration contractuelle », dossier, AJDA, 2003, p. 970-993). Les juristes français de droit public sont revenus à une vision plus exacte des choses en ce qui concerne les caractères du contrat administratif. Celui-ci se présente de plus en plus comme un véritable contrat et non, comme cela a parfois été prétendu, comme une espèce d'acte intermédiaire entre le contrat civil et l'acte administratif unilatéral.

 47. – Contrat administratif ou contrat public ? Il est courant de rencontrer tantôt une expression traditionnelle, celle de « contrat administratif », tantôt celle, devenue à la mode à une époque récente, de « contrat public ». Il est entre les deux formules, « contrat administratif » et « contrat public », une importante différence. La première ne s'applique qu'aux contrats soumis aux règles – de forme et de fond – du droit administratif et à la compétence du juge administratif, c'est-à-dire dans lesquels est présente ou représentée une personne publique. La seconde expression se veut plus large que la première : elle concerne tous les contrats conclus en vue de la marche des services publics, de la satisfaction de l'intérêt général, qu'ils soient entièrement soumis au droit public ou au droit privé ou encore qu'ils soient soumis à un régime mixte, relevant pour partie du droit public et pour partie du droit privé, qu'ils soient conclus exclusivement entre des personnes publiques ou entre ces dernières et des personnes privées, ou encore, plus rarement, uniquement entre des personnes privées.

 Tandis que « contrat administratif » met l'accent sur le régime de droit et le régime contentieux applicables, « contrat public » met davantage l'accent sur ce pourquoi un tel contrat existe et a été conclu : la marche – et si possible la « bonne » marche – des services publics. Ainsi est, par-là, mise en lumière l'idée d'un contrat qui n'est pas une finalité en soi mais qui constitue un instrument, bâti à plusieurs, pour concourir à la production d'un résultat spécifique : la satisfaction de l'intérêt général. Cet élément, pour ténu qu'il puisse sembler ou pour vague, sinon peu consistant, qu'il puisse paraître n'en est pas moins essentiel pour donner à l'ensemble du droit des contrats administratifs son unité profonde. 47

 Dans le cadre d'une étude portant sur le droit administratif des obligations, il va de soi qu'il sera question seulement du contrat administratif, c'est-à-dire soumis au régime du droit administratif et à la compétence du juge administratif.

 48. – Définition. Le contrat administratif est un accord de volontés destiné à produire des effets juridiques qui sont réunis sous le terme générique d'« obligations ». Acte juridique, le contrat appartient ainsi à la catégorie juridique des « conventions » mais, on le sait, toutes les conventions ne sont pas des contrats, ainsi une convention d'occupation domaniale ne se confond pas avec un contrat administratif (14 févr. 2017, Grand Port Maritime de Bordeaux (GPMB) et Société de manutention portuaire d'Aquitaine (SMPA), 405157, point 9). Après l'examen des nombreuses questions théoriques soulevées par le contrat administratif (Section 1), sera étudié le lien contractuel (Section 2).

 Section 1

 Questions théoriques

 49. – Fonctions et classification des contrats administratifs. Envisagée théoriquement, la technique contractuelle, telle qu'elle est utilisée en droit administratif appelle trois ordres d'observations. Le premier ordre d'observations, plutôt abstrait, réside dans la fonction duale du contrat administratif et dans les conséquences qui en résultent (§ 1), le second ordre d'observations est plus concret car il concerne la classification des contrats administratifs (§ 2). Enfin, il faudra décrire les différentes catégories entre lesquelles se distribuent les contrats de l'administration (§ 3).

 § 1. La fonction duale du contrat administratif et ses conséquences

 50. – Prolégomènes : origine de la force obligatoire du contrat administratif. Le grand débat doctrinal qui agite la doctrine civiliste quant au fondement de la force qui s'attache à l'engagement contractuel n'a guère eu d'échos, c'est le moins que l'on puisse dire, sur le contrat administratif. Celui-ci naît, bien sûr, d'une rencontre de volontés, il a bien évidemment une force obligatoire dans la mesure où il est, au moins d'une certaine façon, la loi des parties 48. On ne saurait se soustraire, à sa convenance, à l'application des clauses contractuelles de droit public et la contrainte juridique, à des degrés variables, peut être employée contre le contractant, public ou privé, qui rechigne à exécuter ses obligations contractuelles.

 Ce schéma général somme toute très classique paraît relever plus ou moins de l'explication par l'autonomie de la volonté et ses divers succédanés historiques. Après tout, l'Administration, au moment d'opter pour la solution contractuelle, a disposé d'une certaine marge de liberté quant au choix ou non de cette solution et, l'ayant choisie, quant au contenu qu'elle entendait lui donner. Pareillement, le cocontractant, public ou privé, de l'Administration initiatrice du contrat, a été libre de s'engager dans cette relation contractuelle. Rencontre de volontés libres s'accordant entre elles, le contrat administratif, comme le contrat civil, tire ainsi de son origine son entier régime juridique. Fruit de la liberté des personnes, expression authentique de leurs volontés concordantes, il n'en faut pas plus pour dire qu'il a force obligatoire, ce qui paraît aller dans le droit fil de l'autonomie de la volonté.

 Il convient toutefois de rappeler l'existence d'un élément particulièrement perturbateur par rapport à la logique contractuelle qui vient d'être décrite. Tout contrat administratif est finalisé car il poursuit un but : la satisfaction, au moyen de ses clauses, de l'intérêt général. On y reviendra bientôt.

 Relevons immédiatement que cet élément qui transcende tout contrat auquel est partie l'Administration (soit directement soit par le truchement de particuliers agissant pour elle) est de nature à bouleverser les termes traditionnels du débat sur l'origine et le fondement de la force obligatoire du contrat au point de le rendre vain. Il en va d'autant plus ainsi qu'aucun des partenaires contractuels n'a ici la possibilité de s'abstraire de cette obligation. Ainsi s'introduit une double condition à la force du contrat administratif : elle exige un accord de volontés et celui-ci, à son tour, tire sa force obligatoire de ce que son contenu est hic et nunc de nature à lui permettre de satisfaire le but en vue duquel il a été conclu.

 On comprend que les idées d'autonomie de la volonté, de « solidarisme contractuel », de contrats qui devraient être des « opérations socialement utiles », sont en définitive assez étrangères aux explications que l'on peut donner de la force obligatoire du contrat administratif 49.

 51. – Le contrat administratif, héritier du droit romain et du droit canon. Paradoxalement, du moins en apparence, la force obligatoire du contrat administratif repose sur la combinaison de deux conceptions antérieures au Code civil. D'un côté, le droit administratif a retenu, beaucoup plus que le droit civil, le rôle du formalisme contractuel, si fondamental en droit romain, de l'autre, il a hérité des préoccupations de justice et de flexibilité propres aux canonistes depuis le xiie siècle.

 Ceci explique, d'une part, le traitement des vices de forme dans la conclusion des contrats administratifs puisqu'ils peuvent provoquer, dans les cas les plus graves, leur nullité pure et simple et donc rétroactive, à tout le moins emportent-ils la « réfection » du contrat. Cet aspect est d'autant plus remarquable lorsqu'on le compare avec le recul important des effets du vice de forme dans les actes unilatéraux 50.


 Ceci explique d'autre part, que, conformément aux postulats des canonistes, le droit administratif ne se soit jamais arrêté à considérer le contrat au seul moment de sa conclusion mais qu'il ait constamment retenu également celui de son exécution, consacrant ainsi, sans le dire, un « droit vivant du contrat ». Les idées de justice et d'équilibre contractuels sont mobiles, devant s'adapter en permanence aux variations affectant l'intérêt général et, partant, les façons de les satisfaire par le procédé contractuel, c'est exactement le sens de la théorie canonique dite « rebus sic stantibus », selon laquelle les engagements sont pris sous une condition universelle, implicite et nécessaire, à savoir que les choses existant lors de leur conclusion demeureront en l'état tout au long de leur exécution. Cette conception, spécifiquement française, a fini par influencer nettement le droit de l'Union européenne qui avait, jusque-là superbement ignoré la phase d'exécution des contrats administratifs. Ce dernier a, en effet, introduit, surtout avec les directives du 11 février 2014 (directives marchés no 2014/24 et n° 2014/25, directive concessions no 2014/23), des considérations liées à l'exécution de ces contrats. Alors qu'à l'origine, surtout préoccupé de façon parfois obsessionnelle et excessive, par les seules questions de libre concurrence, le droit européen ne se focalisait que sur le moment de la passation du contrat, désormais il s'intéresse aussi – à l'instar du droit administratif français – à tout ce qui se passe après c'est-à-dire durant l'exécution du contrat 51. Ce fondement originairement romano-canonique a permis de « gérer » le double but du contrat administratif, satisfaire l'intérêt général par la théorie des obligations (A) et mettre en œuvre une notion particulière de l'équilibre contractuel (B).

 A. Le double but du contrat administratif : poursuite d'un intérêt général et création d'un lien d'obligation

 52. – Le contrat administratif, moyen d'un projet de civilisation (v. ss 187). Si, philosophiquement et politiquement, le contrat est un moyen majeur de politique publique en ce qu'il est un instrument de satisfaction de l'intérêt général, techniquement, en tant que modalité pratique, il ne peut parvenir à cette fin que par le moyen de l'instauration d'un lien d'obligation entre deux personnes, le créancier et le débiteur.

 Le contrat administratif a ceci de particulier qu'outre la création d'un lien d'obligation entre créance et dette, caractéristique universelle de tout contrat, il poursuit un objet qui s'impose à lui, la satisfaction de l'intérêt général. En d'autres termes, la technique contractuelle, avec tout ce que cela implique, est mise au service d'objectifs qui ne peuvent pas ne pas être poursuivis. Cet objet, à son tour, est au service d'un but. L'action de la puissance publique est tournée vers l'instauration d'un ordre social dominé par la paix et par l'ordre, elle veut établir les conditions d'une vie humaine, privée et publique, paisible et sûre puisque, en définitive, c'est à ce prix que peut durer un projet politique, un État, que peut se construire un projet de civilisation. Pour cela, dans une perspective très augustino-thomiste (de St Augustin [354-430] et de St Thomas d'Aquin [1227-1274]), il est apparu que la personne publique devait être un acteur, et un acteur majeur, au sein des relations sociales. Ceci repose sur un postulat aussi opposé que possible aux canons du libéralisme : l'équilibre social ne peut pas exister naturellement, les demandes et les offres sociales des uns et des autres ne s'ajustent pas par miracle ; il n'y a pas de « main invisible » dans l'ordre global d'une civilisation ; aucun équilibre général ne naît tout seul par génération spontanée. L'action de la puissance publique se veut ainsi une condition sine qua non pour la promotion et la réalisation effectives de l'« ordre social désirable » (G. Burdeau). Le contrat administratif est, parmi d'autres, un instrument juridique de l'accomplissement de cette mission. C'est pour cela que la notion de contrat administratif a un sens téléologique (1) ce qui n'empêche pas la nature parfaitement contractuelle du contrat administratif (2).

 1) Les exigences d'intérêt général dans le contrat administratif

 53. – Qu'est-ce que l'intérêt général ? La définition de ce qui constitue l'intérêt général est presque impossible tant sont infinies les formes de cet intérêt et les solutions susceptibles de le satisfaire. En outre, c'est une notion comportant une grande part de subjectivité car dépendante à la fois des réalités concrètes et des conceptions philosophiques, politiques et autres. Ainsi, soit deux communes, dans l'une d'elles il sera d'intérêt général, à peu près indifféremment, d'édifier une école maternelle ou une piscine, d'agrandir les bâtiments municipaux ou de favoriser la création d'un camping privé ; dans l'autre commune en fonction des caractéristiques de sa population, de l'état actuel de ses besoins en équipement, il pourra n'être pas d'intérêt général de créer une piscine ou un camping.

 En tout cas, la détermination de cet intérêt général, c'est-à-dire de son existence, de sa consistance et des moyens d'y contribuer appartient exclusivement aux autorités publiques compétentes sur chaque parcelle de territoire et en fonction du niveau auquel il faut se situer (État, régions, territoires divers, départements, communes, intercommunalités, etc.).

 De plus, une certaine marge de manœuvre peut exister quant à la modalité juridique à retenir pour satisfaire le besoin collectif ainsi repéré comme constituant un intérêt suffisamment général. La puissance publique peut le faire directement sous forme de régie, sans personnalisation juridique, en interne en quelque sorte. Elle peut aussi créer une structure juridique ad hoc. Elle peut enfin conclure un contrat avec une personne, privée ou publique, physique ou morale, française ou étrangère, pour lui confier la totalité de l'opération de satisfaction de l'intérêt général ou une partie seulement de celle-ci.

 Naturellement, dans tous les cas, et spécialement quand la voie contractuelle est choisie, les autorités de contrôle (ministres, exécutif déconcentré, élus locaux, juge des comptes, juge administratif, juge pénal, etc.) peuvent intervenir pour vérifier l'existence véritable d'un intérêt général mais aussi l'adéquation de la solution contractuelle retenue par rapport à cet intérêt. Cependant, ces contrôles ne peuvent être, par définition-même, que de faible ou moyenne intensité.

 54. – Ambiguïtés du recours à la technique contractuelle. À cet égard doit être noté un double mouvement dans l'utilisation de la technique contractuelle par la puissance publique. En premier lieu, au plan juridique, l'Administration dispose d'une marge considérable de liberté s'agissant de déterminer les clauses du contrat, son objet, ses principales modalités, etc. En second lieu, au plan pratique des politiques publiques, l'Administration a souvent une liberté moindre que celle dont peut jouir en la matière un particulier. D'abord parce que dans un grand nombre de cas et pour la plupart des prestations ou fournitures l'Administration est obligée de recourir au contrat car elle ne peut fournir elle-même à ses propres besoins. Ensuite, il découle de cet état de fait – et ceci n'est pas assez souligné par les spécialistes – une certaine fragilité de l'Administration. Cette fragilité a plusieurs causes : le fait que l'Administration ne peut guère se soustraire au « choix » d'une solution contractuelle, le fait aussi qu'elle doit conclure un acte dont l'objet lui est imposé et qui donc, d'une certaine manière, lui échappe en partie, la nécessité où elle se trouve, ce faisant, de respecter une foule de règles et principes, de subir des contraintes, et, enfin, à raison même de ce besoin fréquent de contractualiser, l'obligation de ne pas user de toutes les prérogatives dont elle dispose théoriquement car elle risquerait d'effaroucher de précieux candidats à la contractualisation.
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Ce Droit administratif des obligations est un ouvrage original parce que, pour la
premiére fois, se trouve réuni en un seul ouvrage tout ce qui concerne les obligations
administratives, c'est-d-dire les relations entre créanciers et débiteurs naissant a
T'oceasion d'un contrat, d'un quasi-contrat ou de I'engagement d'une responsabilité
extracontractuelle, ol est présente une personne publique. Bien connue en droit civil
la théorie des obligations n'avait suscité aucun manuel d'ensemble en droit
administratif, avant le présent ouvrage.

Ce Droit administratif des obligations se veut & la fois un manuel et une étude
doctrinale. Il est 4 jour du dernier état du droit, administratif comme civil ; il présente
les obligations dans leur statique (description des catégories d'obligations et de leurs
régimes) et dans leur dynamique (circulation des obligations).

Limportance théorique mais surtout pratique des questions abordées ici en permet
une lecture et un usage par un large public :
- les étudiants de licence 2 et 3 et de master 1 et 2,
~les professionnels privés (entreprises candidates 3 des marchés publics ou & des
concessions, occupants contractuels du domaine public, banquiers, assureurs,
notaires..}
e directions juridiques t celles chargées des contrats et marchés exisant au
sein des principales personnes publiques : Etat, collectivités, intercommunalités,
établissements et entreprises publics,
- les avocats, conseils et consultants jur
- les juridictions, notamment adminstr

Jean-Claude Ricci et Frédéric Lombard, agrégés des facultés de droit, sont
professeurs a Aix-Marseille Universit
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