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Préface de la première édition


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

 

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

 

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

 

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

 

L’ouvrage de David SUBRA et d’Emmanuel TESSIER est un panorama complet, précis et exhaustif de ce contentieux contractuel reposant tout à la fois sur des règles anciennes dégagées aux origines de la jurisprudence et sur un cadre profondément renouvelé.

 

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

Rémy SCHWARTZ

Conseiller d’État

Professeur associé à l’Université Paris I – Panthéon Sorbonne
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Introduction générale


« La corde du contrat précède celle des obligations »

Michel SERRES, Le contrat naturel





1. Selon une présentation classique, les finalités de l’action administrative mues par la promotion de l’intérêt général consistent soit dans l’édiction de prescriptions tendant à la préservation de l’ordre public soit dans la fourniture de biens et services destinées à satisfaire les besoins essentiels de la population. La première correspond à la mission dite de police administrative, alors que la seconde renvoie à la prise en charge d’activités regroupées sous le vocable de service public. Celui-ci est considéré par le courant doctrinal éponyme comme la pierre angulaire du droit administratif1. Son fondateur et figure de proue fut le Professeur de la faculté de droit de Bordeaux, Léon DUGUIT (1859-1928).

 

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

 

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

 

4. Si la théorie juridique du service public contribue autant à légitimer (fonction normative) qu’à expliquer (valeur descriptive) l’existence d’un droit spécial encadrant l’action administrative, elle doit être combinée avec une autre construction juridique qui concourt également à conférer son assise conceptuelle au droit administratif : l’idée de puissance publique2. L’école de la puissance publique s’incarne dans la personne et l’œuvre de Maurice HAURIOU (1856-1929) qui fut Professeur à la faculté de droit de Toulouse3.

 

5. La notion de puissance publique joue aussi un rôle majeur pour justifier l’originalité du droit gouvernant les interventions des autorités administratives. Elle met l’accent sur les moyens et non les fins (théorie du service public) de l’action publique en retenant la compétence du juge administratif dès lors qu’une personne publique a agi dans des conditions ou selon des modalités juridiques inconnues ou impossibles en droit privé. Il est souvent évoqué à leur égard les notions de prérogatives de puissance publique ou de pouvoirs exorbitants du droit commun pour les désigner et caractériser4. Le procédé de l’acte administratif unilatéral en fournit une illustration topique. Il consiste pour une autorité publique à édicter un acte conférant des droits ou imposant des obligations (ou sujétions) sans le consentement de son ou ses destinataires. Ce pouvoir exorbitant est un moyen juridique privilégié par lequel, au nom de la satisfaction ou de la préservation de l’intérêt général, les personnes publiques (État, collectivités territoriales et leurs établissements publics) agissent. Il contribue à caractériser ce que le Professeur Alain SUPIOT nomme la « dimension verticale des rapports de droit public »5.

 

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

 

7. Le procédé contractuel occupe également une place de choix dans la palette des outils juridiques mobilisés par les autorités publiques6. Le fait qu’elles y recourent crescendo révèle leur volonté de rechercher le consentement des acteurs de la société civile pour renforcer auprès d’eux la perception légitime de leur action7. Le développement de la technique contractuelle comme vecteur de l’action publique participe ainsi de l’évolution contemporaine des rapports entre gouvernants et gouvernés marquée par la volonté de rechercher un juste équilibre entre l’efficacité administrative et la prise en compte des intérêts des seconds8. Cette tension permanente est au cœur des interrogations de la modernité occidentale9.

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

 

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

 

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




1. Formule employée par le Professeur Gaston JÈZE (1869-1953). V. également JEANNEAU (B.), Droit des services publics et entreprises nationales, Dalloz, 1984 ; CHEVALLIER (J.), Le service public, PUF, 12e édition septembre 2022 ; Fournier (J.), L’Économie des besoins – Une nouvelle approche des services publics, Odile Jacob, p. 45.


2. V. DELVOLVE (P.), Le droit administratif, Dalloz, 7e édition, septembre 2018, p. 3.


3. BLANQUER (J-M.) et MILET (M.), L’invention de l’État – Léon Duguit, Maurice Hauriou et la naissance du droit public moderne, Odile Jacob, avril 2015.


4. Pour une présentation éclairante et synthétique des raisons conduisant dans un régime libéral à admettre et justifier l’existence de tels pouvoirs juridiques au profit des autorités administratives, v. l’ouvrage du Professeur Benoît PLESSIX, Le droit public, PUF, mars 2022, pp. 69-70.


5. SUPIOT (A.), Grandeur et misère de l’État social, Leçons inaugurales du Collège de France, Collège de France / Fayard, septembre 2013, p. 34.


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


7. COHEN-TANUGI (L.), Le droit sans l’État – Sur la démocratie en France et en Amérique, PUF, collection quadrige, juillet 2016. Du même auteur, La métamorphose de la démocratie française – De l’État jacobin à l’État de droit, Folio, novembre 1993.


8. Comme le résume le Professeur Yves GAUDEMET « Le contrat administratif ne fait pas partie d’origine du monde du contrat ; même si les choses ont changé depuis », in, « Pour une nouvelle théorie générale du droit des contrats administratifs : mesurer les difficultés d’une entreprise nécessaire », RDP, no 2, mars 2010, p. 319.


9. MANENT (P.), La Cité de l’Homme, Flammarion, Champs essais, mars 2012 ; ARON (R.), Essai sur les libertés, Calmann-Lévy, 1965.










PARTIE 1

LA SINGULARITÉ DU CONTRAT ADMINISTRATIF


10. À titre liminaire, il peut être soutenu que la notion de contrat public1 recouvre l’ensemble des conventions conclues par l’administration, indépendamment de leur caractère administratif ou privé. Les développements qui vont suivre seront quasi-exclusivement axés sur les seuls actes contractuels présentant un caractère (ou une nature) juridiquement « administratif ». Ne seront donc examinés, du point de vue de leur contenu (ou substance), que les contrats administratifs à proprement parler. Il est toutefois d’emblée précisé que l’emploi de l’expression contrat public étant usuellement comprise comme synonyme de celle de contrat administratif (par convention de langage en quelque sorte), ces deux vocables seront ci-après employés indistinctement.

 

Après avoir défini la notion de contrat administratif (Leçon 1) et présenté les traits fondamentaux de son régime juridique qui lui confèrent sa spécificité (Leçon 2), seront exposés les enjeux liés à la montée en puissance de l’impératif de concurrence qui caractérise en grande partie les évolutions récentes du droit applicable aux contrats administratifs (Leçon 3).




1. V. notamment sur la notion de contrat public, HOURSON (S.) et YOLKA (P.), Droit des contrats administratifs, LGDJ, 2e édition, juin 2020, no 57, p. 47 et LICHERE (F.), Le droit des contrats publics, Dalloz, 3e édition, août 2020, pp. 7-8.









Leçon 1

L’identification du contrat administratif




▶ Plan de la leçon 1

Section 1 : Les contrats administratifs par détermination de la loi

§1 Les contrats administratifs en vertu d’une qualification légale expresse

§2 Les contrats dont le contentieux est attribué par la loi aux juridictions administratives

 

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

§1 Le critère organique : la présence d’une personne publique au contrat

§2 Les critères matériels du contrat administratif : service public et clauses traduisant la volonté de soumettre un contrat à un régime de droit public

§3 La convention accessoire d’un contrat de droit public : un nouveau critère du contrat administratif ?


L’essentiel à savoir

Le recours au procédé contractuel par l’administration tend à devenir un instrument privilégié de l’action publique. La poursuite de l’intérêt général par les autorités administratives a justifié la mise en place d’un régime contractuel distinct de celui gouvernant les rapports contractuels noués entre les personnes privées. Œuvre, pour l’essentiel, de la jurisprudence administrative, la construction progressive d’un droit des contrats publics a conduit à cerner les contours de la notion de contrat administratif.

Deux critères jurisprudentiels alternatifs coexistent pour qualifier un contrat passé par une personne publique d’administratif : il doit comporter au moins une clause impliquant, dans l’intérêt général, que le contrat relève d’un régime de droit public (premier critère) ou bien être en rapport avec l’exécution du service public (second critère).



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

ii. Le second critère est l’application aux contrats passés par les autorités administratives de la théorie qui fait du service public la notion clef et explicative du droit administratif. Lorsque le contrat a pour objet l’exécution d’un service public ou qu’il constitue une modalité pour sa mise en œuvre, il revêt un caractère administratif.

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

11. Cette catégorie de contrat présente la double particularité d’être soumise à un régime juridique spécifique, c’est-à-dire dérogatoire au droit commun, et de relever de la compétence contentieuse des juridictions administratives.

 

Les raisons qui justifient que les collectivités publiques concluent des conventions auxquelles s’appliquent des règles de droit distinctes de celles régissant les rapports contractuels entre personnes privées (particuliers, associations, sociétés commerciales…) s’ordonnent autour de l’idée que le procédé contractuel constitue une modalité juridique par laquelle les premières agissent en vue de satisfaire les missions d’intérêt général qui leur incombent. Le recours à cette technique juridique se distingue fondamentalement de celle consistant pour l’administration à imposer unilatéralement sa volonté en édictant des actes administratifs, lesquels confèrent des droits ou imposent des obligations sans le consentement de leurs destinataires. La conclusion d’un contrat suppose en effet la rencontre de deux volontés (accord de volontés) en vue de créer des droits et obligations (effet juridique du contrat) qui ne sont d’ailleurs pas nécessairement réciproques.

 

12. L’instrument contractuel occupe une place grandissante dans l’action administrative1. Cela traduit une évolution des méthodes de « gouvernance » (ou de gestion des affaires publiques) dans la mesure où les autorités publiques recherchent davantage à obtenir l’adhésion des citoyens et des opérateurs économiques plutôt que de leur imposer « par le haut » et de façon parfois « autoritaire » des décisions obligatoires. Le contrat, puisqu’il repose sur le principe d’un accord de volontés (consentement mutuel) entre les parties offre, en d’autres termes, un cadre approprié lorsque la puissance publique entend remplir ses tâches d’intérêt général sur la base d’une collaboration active avec le secteur privé. La poursuite d’un tel but justifie autant qu’elle l’explique que l’administration contractante bénéficie de prérogatives exorbitantes du droit commun (pouvoirs que ne possèdent pas les acteurs privés dans leurs relations contractuelles) et, inversement, soit soumise à des sujétions particulières. Cela étant, il convient d’indiquer selon quelles considérations les contrats conclus par les personnes publiques revêtent un caractère administratif (soumission à un régime juridique particulier et compétence du juge administratif). À cet égard, il convient de distinguer deux séries d’hypothèses :


	Les contrats qui sont administratifs du fait de la volonté du législateur (contrats administratifs par détermination de la loi) (Section 1) ;


	Les contrats qui sont administratifs en application de critères posés (ou dégagés) par la jurisprudence (Section 2).







Section 1 : Les contrats administratifs par détermination de la loi

La loi confère tout d’abord à une catégorie de contrat un caractère administratif en lui reconnaissant explicitement cette qualité juridique (§1). Celle-ci peut être également logiquement déduite pour les contrats qui, sans être directement désignés comme administratifs, voient leur contentieux confié aux juridictions administratives (§2).



§1 Les contrats administratifs en vertu d’une qualification légale expresse

13. Un contrat peut être administratif si la loi en a décidé ainsi. Pour ce faire, elle peut expressément disposer qu’une catégorie de contrat passée par l’administration relève d’un régime de droit public.

 

C’est le cas pour les catégories de contrats suivants :


	Les marchés publics lorsqu’ils sont passés par des personnes morales de droit public (ce qui inclut les marchés de partenariat satisfaisant ce critère organique). Cette appartenance à la sphère des contrats administratifs se déduit des dispositions de l’article L. 6 du Code de la commande publique2 ;


	Les contrats de concession conclus par des personnes morales de droit public3 ;


	Les contrats par lesquels l’entreprise publique Électricité de France (EDF) acquiert de l’électricité auprès de certaines catégories de producteurs d’électricité (notamment ceux qui utilisent les énergies dites « renouvelables »)4.








§2 Les contrats dont le contentieux est attribué par la loi aux juridictions administratives

14. Font également partie de l’ensemble des contrats administratifs par détermination de la loi, ceux pour lesquels un texte – sans leur attribuer expressément une nature publique – en confie le contentieux aux juridictions de l’ordre administratif : les marchés de travaux publics en vertu de la loi du 28 pluviôse an VIII (17 février 1800)5 ; les conventions comportant occupation domaine public en vertu de l’article L. 2331-1 du Code général de la propriété des personnes publiques ; les baux emphytéotiques dits « administratifs » conclus par les collectivités territoriales et leurs établissements publics en application de l’article L. 2331-1 du Code général de la propriété des personnes publiques précité.






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

15. Outre les contrats de droit public reposant sur une qualification légale, la jurisprudence administrative et celle du Tribunal des conflits ont dû, dans le silence des textes, élaborer des critères pour identifier la nature administrative des conventions conclues par les autorités publiques. Cette tâche accomplie par le juge administratif illustre le caractère fondamentalement jurisprudentiel du droit administratif6, entendu comme la branche du droit public qui regroupe les règles spéciales régissant les actes/activités et agissements/comportements des personnes publiques (mais aussi privées, à certaines conditions) chargées d’une fonction/mission administrative.

 

Afin d’établir la nature administrative du contrat, les conditions suivantes doivent être réunies : la présence d’une personne publique au contrat (§1) et, alternativement, la présence d’une clause impliquant la soumission du contrat à un régime exorbitant ou bien la mise en œuvre d’une activité de service public (§2). Sera également étudié le cas des conventions regardées comme étant l’accessoire d’un contrat de droit public (§3).



§1 Le critère organique :
la présence d’une personne publique au contrat

La condition tenant à la présence d’un organisme de droit public (A) connaît des dérogations (B).



A. Le principe de la présence d’un organisme de droit public au contrat

16. Selon une jurisprudence bien établie, un contrat revêt un caractère administratif si au moins l’une des parties audit contrat est une personne publique (État, collectivités territoriales et leurs établissements publics…). Il s’agit du critère organique des contrats administratifs7. Il s’ensuit qu’en principe les contrats conclus entre deux organismes privés ont logiquement un caractère de droit privé, tant bien même « ils sont administratifs par leur objet »8. À ce titre, ils relèvent de la compétence contentieuse des juridictions judicaires qui feront application des règles du droit privé.





B. Les exceptions au principe de la présence d’une personne publique

Ce principe connaît plusieurs tempéraments liés :


	à la théorie du mandat administratif (1) ;


	à la notion d’association transparente (2) ;


	aux conventions conclues entre les personnes publiques ne faisant naître que des rapports de droit privé (3).






1. La théorie du mandat administratif

17. Une convention nouée entre deux personnes privées peut être qualifiée d’administrative si l’une des parties agit, dans le cadre d’un mandat, au nom et pour le compte d’une collectivité publique. Cette hypothèse correspond à la situation où cette dernière a confié à un tiers – en l’occurrence un organisme privé – la mission de conclure un accord avec une autre personne privée. Pour illustrer cette première dérogation au critère organique, il est traditionnellement fait référence à l’arrêt Leduc9 du Conseil d’État du 2 juin 1961. Dans la présente affaire, le caractère administratif du contrat unissant deux personnes privées avait été reconnu au motif que l’une d’elle agissait en vertu d’un mandat exprès qui lui avait été confié par une commune en vue de la passation d’un marché de travaux publics.

 

La jurisprudence administrative ainsi que celle du Tribunal des conflits avaient reconnu l’administrativité de contrats conclus par des sociétés dédiées à l’aménagement du territoire de collectivités publiques dans la mesure où les premières, compte tenu de leur objet social, étaient considérées comme agissant pour le compte des secondes. Cette analyse était renforcée par le fait que les ouvrages réalisés dans le cadre d’une opération d’aménagement urbain étaient remis dès leur achèvement à la personne publique qui, le cas échéant, exerçait l’action en garantie décennale à l’encontre des constructeurs. La présente hypothèse était couramment illustrée par les décisions du Conseil d’État du 30 mars 1975 Société d’équipement de la région montpelliéraine10 et celle du Tribunal des conflits rendue le 7 juillet 1975, Commune d’Agde11.

 

Nous pouvons nous interroger sur le devenir et la pérennité de cette solution dès lors que l’article L. 300-4 du Code l’urbanisme12 prescrit que le concessionnaire chargé d’une opération d’aménagement « assure la maîtrise d’ouvrage des travaux et équipements concourant à l’opération prévus dans la concession, ainsi que la réalisation des études et de toutes missions nécessaires à leur exécution »13. En effet, la notion de mandat paraît difficilement compatible avec celle de maîtrise d’ouvrage puisque lorsque le maître d’ouvrage passe des contrats avec des tiers, il est censé agir pour son propre compte et non pour celui de la personne publique.

 

L’on ne peut toutefois exclure que la solution posée par l’arrêt Société d’équipement de la région montpelliéraine conservera son intérêt et demeurera applicable aux hypothèses où l’opérateur/aménageur urbain serait placé sous un contrôle étroit et intense de la part de la collectivité publique. Dans cette configuration, il pourrait être en effet être soutenu que le concessionnaire, en ne disposant d’aucune marge de manœuvre pour l’accomplissement de sa mission, n’agirait pas pour son propre compte mais pour celui de la personne publique. Les conventions qu’ils concluraient avec des tiers seraient donc possiblement administratives.

 

Le Tribunal des conflits, en fonction des « opportunités contentieuses » qui se sont présentées à lui, a eu l’occasion de confirmer ou d’infirmer la survivance de la solution issue de l’arrêt Société d’équipement de la région montpelliéraine. Force est de constater que sa jurisprudence récente incline à réduire sensiblement sa portée en raison des conditions désormais requises pour considérer que le titulaire d’une concession d’aménagement agit en qualité de mandataire. Ainsi, dans sa décision du 11 décembre 2017, Commune de Capbreton14, le juge des conflits a estimé, dans un considérant de principe, que « le titulaire d’une convention conclue avec une collectivité publique pour la réalisation d’une opération d’aménagement ne saurait être regardé comme un mandataire de cette collectivité ; qu’il ne peut en aller autrement que s’il résulte des stipulations qui définissent la mission du cocontractant de la collectivité publique ou d’un ensemble de conditions particulières prévues pour l’exécution de celle-ci, telles que le maintien de la compétence de la collectivité publique pour décider des actes à prendre pour la réalisation de l’opération ou la substitution de la collectivité publique à son cocontractant pour engager des actions contre les personnes avec lesquelles celui-ci a conclu des contrats, que la convention doit en réalité être regardée, en partie ou en totalité, comme un contrat de mandat, par lequel la collectivité publique demande seulement à son cocontractant d’agir en son nom et pour son compte, notamment pour conclure les contrats nécessaires ». En d’autres termes, pour qu’une concession d’aménagement puisse être qualifiée de contrat de mandat, ses clauses définissant les missions confiées à l’aménageur ou bien celles relatives aux conditions prévues pour son exécution, doivent manifester l’intention de la personne publique de confier à son cocontractant (l’aménageur) le soin d’agir au nom et pour son compte. Si lesdites conditions ne sont pas réunies, les contrats conclus par l’aménageur, notamment ceux en rapport avec « les opérations de construction au sein de la zone d’aménagement, qu’elles aient ou non le caractère d’opérations de travaux publics, sont des contrats de droit privé ». Les litiges nés de leur exécution relèvent en conséquence de la compétence des juridictions judiciaires.

 

18. Jusqu’à la décision du Tribunal des conflits du 9 mars 2015, Mme Rispal c/Société des Autoroutes du Sud de la France15, un contrat conclu entre deux organismes de droit privé pouvait également être administratif si l’une des parties, bien que n’agissant pas sur la base d’un mandat exprès d’une personne publique, intervenait pour son compte16. Une première illustration jurisprudentielle de la théorie dite du « mandat administratif », mise en avant par une partie de la doctrine17, résultait de l’arrêt du Tribunal des conflits du 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot18. Il s’agissait en l’espèce d’une convention conclue par une société commerciale de droit privé titulaire d’une concession d’autoroute19 avec une entreprise de bâtiment et travaux publics (société commerciale de droit privé). Plutôt que dans l’invocation de l’idée de « mandat administratif tacite », le fondement de cette solution semblait devoir être recherché dans le souci animant le juge des conflits de maintenir dans le giron de la juridiction administrative et du droit administratif le contentieux de la passation et de l’exécution de contrats qui – en ce qu’il intéresse une mission fondamentale, stratégique et traditionnelle de l’État (construction et gestion d’infrastructures autoroutières) – justifiait qu’il échappât à la compétence des juridictions judiciaires20. L’économiste écossais Adam Smith (1723-1790), considéré comme l’un des pères de la doctrine du libéralisme économique, soutenait d’ailleurs dans son célèbre ouvrage « Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations » (1776)21 que ce type d’infrastructure, indispensable au bon fonctionnement d’une économie de marché (support de la liberté de circulation des marchandises), relevait de la responsabilité de l’État22.

 

19. Cette jurisprudence avait été étendue par le Tribunal des conflits dans sa décision SEM du tunnel de Sainte-Marie-aux-Mines23 du 12 novembre 1984 aux conventions conclues par une personne privée (en l’occurrence une société d’économie mixte locale) chargée de la gestion d’un tunnel.

 

20. Or, avec la décision Mme Rispal, il est mis fin à la jurisprudence Peyrot. Désormais, selon le considérant de principe du Tribunal des conflits : « une société concessionnaire d’autoroute qui conclut avec une autre personne privée un contrat ayant pour objet la construction, l’exploitation ou l’entretien de l’autoroute ne peut, en l’absence de conditions particulières, être regardée comme ayant agi pour le compte de l’État ; que les litiges nés de l’exécution de ce contrat ressortissent à la compétence des juridictions de l’ordre judiciaire ». Il ressort clairement de cet arrêt que le critère organique tenant au fait que ce type de convention soit conclu entre deux sociétés commerciales (personnes morales de droit privé) justifie sa nature privée et, partant, la compétence des juridictions judiciaires pour trancher leurs différends. La considération liée à l’objet du contrat, qui avait fondé la solution retenue dans la décision Société Entreprise Peyrot, a donc été explicitement abandonnée.

 

21. Une récente décision du Tribunal des conflits apporte un éclairage utile quant aux paramètres devant être pris en compte pour déterminer si l’État a entendu confier ou non à son co-contractant un mandat24. En l’espèce, l’interrogation portait sur la nature juridique de la convention par laquelle l’État avait confié à une personne morale de droit privé l’exploitation d’un aérodrome et la fourniture du service aéroportuaire. Le juge départiteur a estimé qu’en principe le concessionnaire ne saurait être regardé comme un mandataire de l’État. Il en va toutefois différemment « s’il résulte des stipulations qui définissent la mission du concessionnaire ou d’un ensemble de conditions particulières prévues pour l’exécution de celle-ci que la concession doit en réalité être regardée, en partie ou en totalité, comme un contrat de mandat, par lequel l’État demande seulement à son cocontractant d’agir en son nom et pour son compte, notamment pour conclure avec d’autres personnes privées les contrats nécessaires ». L’examen des clauses relatives à la définition des missions dévolues au concessionnaire et celles portant sur les modalités d’exécution de la convention ont, dans le cas présent, conduit le Tribunal des conflits à considérer qu’elle ne pouvait pas être qualifiée de contrat de mandat. N’agissant donc pas au nom et pour le compte de l’État, il en résulte que les contrats passés par le concessionnaire sont des contrats de droit privé et que les litiges y afférents relèvent de la compétence de la juridiction judiciaire. À la lumière de cette jurisprudence du Tribunal des conflits, deux éléments paraissent donc devoir être pris en considération pour apprécier si l’on est en présence d’un contrat de mandat, d’une part, la nature des missions confiées au cocontractant de l’administration et, d’autre part, les conditions prévues pour l’exécution de la convention.





2. Les associations « transparentes »

22. Les associations dites « transparentes » sont des structures associatives créées par des collectivités publiques en vue de prendre en charge des missions d’intérêt général. Elles sont, de ce fait, fréquemment qualifiées d’« associations administratives ». Comme le souligne le Conseil d’État dans son rapport annuel de l’an 2000, lequel reprend à son compte la systématisation proposée par le Professeur Jean-Paul NEGRI25, une association de ce type se reconnaît à l’aide de quatre critères cumulatifs : son origine publique (association instituée ou suscitée par les pouvoirs publics), la forte présence de personnes publiques dans ses organes décisionnaires, son financement public via le plus souvent l’octroi de subventions de fonctionnement et/ou d’équipement (subventions d’investissement) et enfin la tâche d’intérêt général qu’elle assume.

 

Le recours à un organisme associatif peut avoir pour objectif de contourner les règles jugées parfois contraignantes du droit public, notamment celles de la comptabilité publique ou des contrats administratifs. Dans cette dernière hypothèse, la jurisprudence a justement forgé la théorie de l’« association transparente » pour appliquer aux associations recevant une telle qualification le régime juridique propre aux contrats de droit public. Ce faisant, les structures associatives concernées, en ce qu’elles sont en réalité appréhendées comme des « faux nez » de l’administration (la Cour des comptes emploie l’expression de démembrement de l’administration pour les caractériser), se voient appliquer les règles particulières encadrant la conclusion des contrats administratifs ou celles, également spécifiques, qui ont trait à leur exécution.

 

Pour illustrer la théorie jurisprudentielle de l’association transparente, il peut être fait mention de la décision du Tribunal des conflits Laurent du 22 avril 1985, qui a été rendue au sujet d’une manifestation taurine (lâcher de taureaux) organisée par un comité des fêtes d’une commune constituée sous la forme associative26. Il avait été jugé à cette occasion que le contrat conclu entre ladite association et un manadier (éleveur et gardien de taureaux) était administratif au double motif que le comité des fêtes avait agi, compte tenu de sa composition et de ses sources de financement, pour le compte de la commune et qu’il avait été investi par cette dernière d’une mission de service public.

 

Du point de vue de la jurisprudence administrative, les critères en considération desquels une association est qualifiée de transparente ont été « stabilisés » à l’occasion de l’arrêt du Conseil d’État du 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt27. Ils sont au nombre de quatre et font très largement écho à ceux précédemment invoqués : l’association doit avoir été créée par une personne publique (premier critère), laquelle en contrôle l’organisation et le fonctionnement (deuxième critère) tout en lui procurant l’essentiel de ces ressources (troisième critère). L’addition de ces trois éléments conduisant à regarder ladite association comme un service de cette dernière (quatrième critère qui renvoie à l’idée que l’organisme associatif prend en charge une mission d’intérêt général répondant aux besoins de la collectivité qui l’a instituée), elle sera considérée comme transparente. Si ces quatre conditions sont cumulativement remplies, les contrats conclus par les associations pour l’exécution des missions de service public qui leur ont été confiées sont de nature administrative.

Le fait qu’un organisme associatif ait pour membres plusieurs personnes publiques n’exclut pas qu’il puisse être, en application des critères susmentionnés, qualifié de transparent. Cette considération s’appuie sur la jurisprudence du Tribunal des conflits28. Pour déterminer si une association revêt ou non un caractère transparent, le juge des conflits vérifie en effet si son organisation et son fonctionnement était contrôlé « seul ou conjointement » par les différentes personnes publiques qui en sont membres29 et si celles-ci lui procuraient l’essentiel de ses ressources.

 

Il convient enfin de souligner que les juridictions judiciaires ont adopté une approche commune de la notion d’association transparente30, ce qui permet d’assurer l’unité du droit sur ce sujet sensible puisqu’ il est susceptible de prolongements pénaux en cas de méconnaissance des règles encadrant l’attribution de certains contrats publics.





3. Les conventions conclues entre les personnes publiques ne faisant naître que des rapports de droit privé

23. Si, comme nous venons de le voir, le critère organique souffre d’exceptions dès lors que l’on considère que derrière une personne privée se profile une personne publique, en principe tout contrat conclu entre deux organismes de droit public revêt un caractère administratif. Mais là encore, la jurisprudence est venue apporter un sérieux tempérament en considérant qu’il ne s’agissait que d’une présomption d’administrativité. Cela signifie que cette présomption peut être renversée (il ne s’agit donc pas d’une présomption irréfragable mais d’une présomption simple) dès lors que la convention passée entre deux personnes publiques n’a fait naître entre elles que des rapports de droit privé. Cette solution a été posée par le Tribunal des conflits dans son arrêt de principe du 21 mars 1983, Union des assurances de Paris (UAP)31. Dans la présente affaire était en cause un contrat par lequel une université (établissement public administratif placé sous la tutelle de l’État)32 avait souscrit auprès d’EDF-GDF (à l’époque cette entreprise publique était constituée sous la forme d’un établissement public industriel et commercial) un abonnement pour la fourniture d’électricité et de gaz.

Le but de cette jurisprudence est donc d’éviter que ne soit artificiellement attrait dans la sphère des contrats administratifs des accords qui, bien qu’étant conclus entre des organismes publics, portent sur des prestations « ordinaires » dans la mesure où elles ne se distinguent pas de celles répondant aux besoins « classiques » des opérateurs privés. En d’autres termes, et comme le suggère de manière éclairante le Professeur Christophe FARDET, « ne doivent être exclues du champ de la présomption d’administrativité que les hypothèses dans lesquelles les personnes publiques contracteraient entre elles sans souci aucun de « gestion publique » »33.

 

La portée de cette jurisprudence est sujette à interrogation au regard de décisions ultérieures qui, pour déterminer la nature administrative de conventions passées entre des « opérateurs » publics, se sont appuyées sur les critères matériels du contrat administratif34. Ainsi, dans son arrêt CROUS de l’académie de Metz du 7 octobre 199135, le Tribunal des conflits a conclu au caractère administratif d’un contrat par lequel un Office public d’habitations à loyer modéré du département de la Moselle (établissement public) a mis à la disposition du Centre régional des œuvres universitaires et scolaires de l’académie Nancy-Metz (établissement public) un certain nombre de locaux construits ou aménagés spécifiquement pour les besoins des étudiants. Le juge départiteur a en effet considéré que cette mise à disposition participait à l’exécution même du service public du logement estudiantin (critère matériel)36.









§2 Les critères matériels du contrat administratif :
service public et clauses traduisant la volonté de soumettre un contrat à un régime de droit public

24. Pour retenir la qualité administrative d’un contrat, la jurisprudence exige, outre la présence d’une personne publique37, que soient également remplis des critères dits matériels, c’est-à-dire des éléments ou paramètres en rapport avec son contenu, sa substance/consistance, sa « texture ». La question des critères matériels du contrat administratif renvoie donc à l’examen des clauses qui en fixent l’économie générale.

 

À cette fin, le Conseil d’État a proposé et consacré deux types de critères alternatifs pour qualifier un contrat d’administratif. Cela signifie que seul l’un des deux critères doit être satisfait pour considérer qu’il est de nature administrative. Les critères ainsi retenus sont :


	la présence d’une clause révélant la volonté de soumettre le contrat à un régime spécial (A) ;


	la présence d’une activité de service public, que le contrat ait pour objet de confier à un tiers la gestion d’un service public ou qu’il constitue une modalité d’exécution de celui-ci (B).






A. Le critère tenant à la présence d’au moins une clause révélant la volonté d’assujettir un contrat au régime spécifique des contrats administratifs

Après avoir présenté l’arrêt de principe ayant consacré le critère originaire de la clause exorbitante de droit commun (1), seront successivement évoqués le renouvellement récent et substantiel de cette notion par la jurisprudence du Tribunal des Conflits (2) ainsi que l’exception liée à l’exécution d’un service public industriel et commercial (3). Enfin, un dernier développement portera sur le critère particulier, et très peu rencontré en pratique, du régime exorbitant de droit commun (4).



1. La jurisprudence fondatrice Société des granits porphyroïdes des Vosges et ses développements ultérieurs

25. Le critère de la clause exorbitante du droit commun a été dégagé par le Conseil d’État dans son arrêt de principe du 31 juillet 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges38.

 

Dans cette affaire, il a dû se prononcer sur le point de savoir si le contrat par lequel une commune achète auprès d’une société commerciale des pavés pour les besoins de la voirie municipale, était ou non administratif.

 

Il a considéré, suivant en cela les conclusions du commissaire de gouvernement Léon Blum, qu’en l’absence de clauses exorbitantes du droit commun (c’est-à-dire, en première approximation, de clauses que l’on ne rencontre pas dans les contrats conclus entre des personnes privées) la convention en cause ne pouvait être qualifiée d’administrative. Le raisonnement qui soutient et fonde cette solution réside dans l’idée que lorsque l’administration n’agit pas selon des procédés juridiques différents de ceux employés par les particuliers, ces contrats relèvent du droit privé et, en cas de litige, de la compétence du juge judiciaire.

En revanche, lorsque les personnes publiques décident de revêtir leurs habits de puissance publique via l’inscription de clauses contractuelles établissant à leur profit des prérogatives exorbitantes du droit commun39, l’on se trouve en présence d’un contrat administratif. En effet, la collectivité publique peut souhaiter, dans le cadre de l’exécution du contrat et en vue de garantir le respect de l’intérêt général, disposer de pouvoirs ou moyens juridiques particuliers, lesquels caractérisent la nature inégalitaire de sa relation avec son cocontractant privé.

 

26. Dans ses arrêts Société française de construction mécanique40 et Stein, le Conseil d’État cerne les contours de la notion de clause exorbitante du droit commun en la définissant comme une clause qui confère « aux parties des droits ou de mettre à leur charge des obligations étrangères par leur nature à ceux qui sont susceptibles d’être librement consentis par quiconque dans le cadre des lois civiles et commerciales »41. Le Tribunal des conflits reprendra à son compte cette définition, notamment dans sa décision du 19 novembre 1999, Commune de Bourisps42. Il ressort de cette définition que les clauses exorbitantes du droit commun correspondent à des règles insérées dans les contrats de l’administration qui sont irrégulières, inusuelles ou inhabituelles dans les rapports privés (conventions conclues entre des personnes privées) en ce qu’elles traduisent l’inégalité des relations entre les parties (elles expriment l’exercice de la puissance publique) ou qu’elles concernent des droits et obligations qui n’ont pas leur équivalent dans les relations contractuelles nouées par les acteurs de la société civile (particuliers, associations, sociétés commerciales…).

 

En premier lieu, parmi les clauses « inusuelles »43 dans les rapports conventionnels entre personnes privées (celles-ci sont censées être placées sur un pied d’égalité : accords entre égaux poursuivant des intérêts privés) et dont l’existence confère un caractère administratif aux contrats conclus par l’administration, peuvent être citées :


	Le pouvoir reconnu à la personne publique de résilier unilatéralement (c’est-à- dire sans le consentement de la personne privée) et pour un motif d’intérêt général une convention. Le caractère exorbitant d’une telle clause a été reconnu par le Conseil d’État dans sa décision du 26 février 1965, Société du vélodrome du Parc des Princes44. Peu de temps après, soit le 14 novembre 1967, le Tribunal des conflits confirmera la position adoptée par le juge administratif dans son arrêt Société du vélodrome du Parc des Princes ;


	Contrôle par la personne publique contractante du personnel salarié par un restaurant et des tarifs qu’il pratique. La nature exorbitante d’une clause établissant ce type de pouvoir au profit de l’administration a été relevé comme tel par le Tribunal des conflits dans sa décision du 7 juillet 1980, Société d’exploitation touristique de Haute-Maurienne45.




En second et dernier lieu, relèvent également de la catégorie des clauses exorbitantes du droit commun celles dont la présence dans un contrat conclu entre des personnes privées est inenvisageable en ce qu’elles renvoient à des moyens d’actions propres ou spécifiques à l’administration. À cet égard, peuvent être mentionnées les clauses prévoyant que :


	le cocontractant public pourra recouvrir ces créances via l’émission d’un titre exécutoire46 ;


	la personne privée contractante supportera la charge financière liée à des dépenses de sécurité et de police administrative47 ;


	le cocontractant privé bénéficiera d’une exonération fiscale pour l’exploitation, pour le compte d’une commune, d’un équipement accueillant des activités de cirque et de théâtre48.








2. Le renouvellement du critère lié à la présence d’une clause emportant la qualification de contrat administratif

27. Le Tribunal des conflits, dans sa décision Société Axa France IARD c/ MAIF du 13 octobre 201449, semble avoir abandonné son approche traditionnelle reposant sur l’emploi de la notion de clause exorbitante du droit commun. Jusqu’à présent celle-ci était, pour l’essentiel, appréhendée comme une clause illicite, inhabituelle ou inusuelle dans les relations de droit privé50.

Désormais, sont regardées comme des clauses impliquant qu’un contrat soit qualifié d’administratif celles « qui, notamment par les prérogatives reconnues à la personne publique contractante dans l’exécution du contrat, implique, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime exorbitant des contrats administratifs »51.

 

Cette nouvelle conception repose sur l’idée suivante : ce qui révèle le caractère exorbitant du régime juridique applicable à un contrat réside dans le fait qu’il comporte des clauses conférant à la personne publique des prérogatives en rapport avec la satisfaction de l’intérêt général. C’est parce que l’administration poursuit un but d’intérêt public en recourant au procédé contractuel que la convention qu’elle conclut peut contenir des clauses établissant à son profit des pouvoirs à la fois justifiés et adaptés à l’accomplissement de ses missions. Pour reprendre l’expression employée par Jean LESSI et Louis DUTHEILLET de LAMOTHE, membres du Conseil d’État, la clause conduisant à qualifier un contrat d’administratif est une « clause-signal de l’intérêt général »52.

 

En somme, une clause dont la teneur, comme la raison d’être, sont justifiées par la poursuite de l’intérêt général53, constituerait désormais le critère à l’aune duquel serait identifiée la nature administrative d’un contrat54.

 

28. Dans un arrêt Commune d’Aragnouet contre Commune de Vignec du 6 juin 201655, le Tribunal des conflits est venu préciser, à la lumière de sa jurisprudence Société Axa France IARD contre MAIF, la répartition juridictionnelle des compétences pour connaître des litiges opposant les personnes publiques entre elles lorsqu’est en cause la cession d’un bien immobilier appartenant au domaine privé.

 

Par cette décision, le juge des conflits a considéré que le contentieux des contrats de vente d’immeubles conclus entre personnes publiques relevait de la compétence de la juridiction administrative lorsque ces derniers comportent des clauses impliquant, dans l’intérêt général, qu’ils relèvent d’un régime exorbitant de droit public. La présence de clauses de ce type confère donc au contrat une nature administrative commandant la compétence contentieuse des juridictions administratives.

Dans la présente affaire, le contrat de vente a été regardé comme incluant de telles clauses, ce qui a justifié aux yeux du juge des conflits la compétence du juge administratif :


	la garantie accordée au cédant de ne pas supporter le coût des impôts fonciers pour les biens conservés ;


	les garanties accordées à ses habitants d’acheter ou de louer des biens immobiliers sur le territoire de la commune cessionnaire ;


	l’accès à des « emplois réservés », et le bénéfice de conditions préférentielles d’utilisation du service des remontées mécaniques.




De même, dans sa décision du 12 février 2018, SCP Ravisse, mandataire liquidateur de la SARL The Congress House c/commune de Saint-Esprit56, le Tribunal des conflits a, dans le droit fil de sa jurisprudence Société Axa France IARD c/ MAIF, confirmé son approche finaliste de la clause exorbitante en retenant cette qualification pour celles d’entre elles qui tirent leur justification de leur contribution à la satisfaction de buts d’intérêt général.

 

Dans la présente affaire, était en cause la question de savoir si la convention par laquelle une commune met à la disposition d’une société commerciale la salle de spectacle communale pour lui permettre d’organiser des manifestations culturelles, revêt un caractère privé ou administratif.

 

Le juge des conflits a retenu la qualification de contrat administratif dans la mesure où ladite convention comportait des clauses « qui impliquaient, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime exorbitant des contrats administratifs ».

 

Les clauses identifiées comme telles sont celles stipulant que la commune « pouvait intervenir de façon significative dans l’activité de la société, d’une part, en imposant à celle-ci la communication préalable de ses programmes à la commune et, d’autre part, en lui imposant de laisser la commune organiser douze manifestations pendant l’année ainsi que, avec de très courts préavis, deux manifestations mensuelles à sa convenance ».

 

Dans une décision remarquée, le Tribunal des conflits a estimé que les conventions conclues par les collectivités publiques ayant pour objet de régler leurs modalités de participation aux contrats collectifs de prévoyance relèvent de la compétence des juridictions administratives dès lors qu’elles exercent sur leurs cocontractants privés un large contrôle sur la manière dont ces derniers s’acquittent de leurs obligations. Issue de son arrêt du 7 novembre 2022, CDGFPT du Gard, la solution retenue par le juge des conflits situe donc dans la sphère du droit administratif les contrats par lesquels les entités publiques contribuent au financement de dispositifs de protection sociale complémentaire de leurs agents57, à la condition toutefois que lesdites conventions comportent une clause reconnaissant aux personnes publiques des prérogatives impliquant, dans l’intérêt général, qu’elles relèvent du régime exorbitant des contrats administratifs. Dans la présente affaire, le Tribunal des conflits a ainsi jugé que la clause soumettant la mutuelle à un contrôle poussé du respect de ses engagements contractuels de la part de l’organisme public souscripteur revenait à établir une telle prérogative à son profit.

 

Le Conseil d’État, dans sa décision du 5 février 2018, Société Endel58, fait application de la jurisprudence du Tribunal des conflits Société Axa France IARD c/ MAIF.

 

En l’espèce, il s’est agi pour la haute juridiction administrative de se prononcer sur la nature juridique de marchés passés par le Centre national d’études spatial (CNES) portant sur la maintenance des installations et moyens de fonctionnement du Centre spatial guyanais.

Après avoir estimé que « les contrats du CNES, passés selon une procédure convenue entre le CNES et l’Agence spatiale européenne et financés majoritairement par celle-ci, relèvent du b) du 13° de l’article 14 de l’ordonnance du 23 juillet 201559 relative aux marchés publics et ne sont, comme tels, pas soumis à ladite ordonnance », le Conseil d’État a jugé « que ces marchés sont soumis à un cahier des clauses administratives particulières élaboré par le CNES, qui renvoie aux différents cahiers des clauses administratives générales applicables aux marchés publics ; que pour le marché litigieux, est ainsi rendu applicable le cahier des clauses administratives générales des marchés de fournitures courantes et de services ; d’autre part, que l’exécution de ce contrat est également régie par le cahier des clauses administratives particulières du CNES, lequel confère à l’établissement public des prérogatives particulières à l’égard de ses cocontractants pour assurer, pour le compte de l’État, sa mission régalienne tendant à l’exécution des engagements internationaux liant la France à l’Agence spatiale européenne ; que ce renvoi au cahier des clauses administratives générales des marchés de fournitures courantes et de services et l’application du cahier des clauses administratives particulières du CNES doivent être regardés comme introduisant dans ces contrats des clauses impliquant dans l’intérêt général qu’ils relèvent d’un régime exorbitant de droit public ; que l’existence de ces clauses confère par suite à ces contrats un caractère administratif ».

 

Les clauses identifiées comme révélant la nature administrative des contrats en cause traduisent la volonté de soumettre des aspects essentiels de leur régime d’exécution à un régime de droit public afin que le CNES bénéficie de garanties et de prérogatives dont il ne pourrait se prévaloir si lesdits contrats étaient placés sous l’empire du droit privé.

 

De son côté, la Cour de cassation a également fait sienne la jurisprudence du Tribunal des conflits, Société Axa France IARD c/ MAIF.

 

En effet, dans son arrêt du 17 février 2016, Yannick X. c/ Le centre communal d’action sociale de Louvres, la Cour se réfère explicitement à cette définition en énonçant que « la clause exorbitante du droit commun est celle qui, notamment par les prérogatives reconnues à la personne publique contractante dans l’exécution du contrat, implique, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime exorbitant des contrats administratifs »60.

L’alignement des juridictions administratives et judiciaires sur la définition de la clause impliquant l’assujettissement d’un contrat à un régime exorbitant telle qu’elle a été proposée par le Tribunal des conflits, permet d’assurer l’unité du droit quant à la manière de concevoir ce critère de qualification du contrat administratif.

 

Pour autant, l’on peut s’interroger sur le point de savoir si l’ancien critère de la clause exorbitante a été définitivement abandonné. Cette interrogation résulte de l’arrêt du Conseil d’État du 12 mai 2023, SCI Massonex61, à l’occasion duquel il a été jugé que les conventions de projet partenarial (PUP) revêtent un caractère administratif. Cette solution semble approuver le raisonnement développé par la Cour administrative d’appel de Nantes62 dans une autre affaire, laquelle avait déduit la nature administrative d’une PUP en raison de son objet et du caractère exorbitant de ses clauses63.





3. L’exception liée à l’exécution d’un service public industriel et commercial

29. Le critère de la clause exorbitante n’a pas une portée absolue. Il comprend en effet une exception de taille : les contrats conclus entre des personnes publiques assurant l’exploitation d’un service public à caractère industriel et commercial (SPIC) et leurs usagers (il s’agit en quelque sorte des « clients » du SPIC) sont toujours de droit privé alors même qu’ils contiendraient des clauses exorbitantes du droit commun.

 

Cette solution découle de la position communément adoptée par le Conseil d’État et le Tribunal des conflits dans leurs décisions respectives Établissements Campanon-Rey du 13 octobre 196164 et Dame Bertrand du 17 décembre 196265. Le juge administratif et celui des conflits ont ainsi souhaité reconnaître au profit des juridictions judiciaires un véritable bloc de compétence pour régler le contentieux suscité par l’action des services publics industriels et commerciaux.

 

La portée de cette exception n’est cependant pas absolue. Le législateur y a en effet apporté un tempérament relatif aux personnes publiques qui, se trouvant dans la situation d’un usager d’un SPIC, concluent des marchés publics répondant à leurs besoins. Cette solution découle de l’article L. 6 du Code de la commande publique66. Ainsi, comme l’a souligné le Professeur Christophe Fardet « La jurisprudence la plus établie cède devant la loi »67. L’arrêt Société Orange du Conseil d’État en date du 25 septembre 202068, fournit une illustration jurisprudentielle particulièrement éclairante de cet aménagement décidé par le législateur. La haute juridiction administrative a en effet jugé que le contrat passé à titre onéreux par une commune avec un opérateur économique, en vue de répondre à ses besoins en matière de services de télécommunications, constitue un marché public « et présente, par suite, eu égard à ses caractéristiques, le caractère d’un contrat administratif en vertu de la loi ».





4. Le régime exorbitant de droit commun

30. La notion d’exorbitance a également été utilisée par le Conseil d’État pour retenir la nature administrative de contrats qui bien que ne comportant pas, à proprement parler, de clauses exorbitantes sont conclus dans un cadre juridique fixant un régime exorbitant de droit commun. La présente hypothèse vise en particulier la situation où un contrat conclu entre un organisme public et une personne privée relève d’un régime exorbitant de droit commun. Elle a été consacrée par le Conseil d’État dans son arrêt Société d’exploitation électrique de la rivière du Sant du 19 janvier 197369. En l’espèce, il s’agissait des contrats par lesquels EDF achetait auprès de producteurs autonomes l’électricité qu’ils produisaient. Le caractère administratif de tels engagements contractuels a été retenu au motif, d’une part, que EDF était tenu d’acheter l’électricité produite par cette catégorie d’opérateurs économique (première obligation exorbitante) et, d’autre part, que les litiges nés de l’exécution des contrats de vente en question devaient être soumis au Ministre chargé de l’Industrie (deuxième obligation exorbitante). Cette double obligation édictée par des textes qui, à l’époque des faits, régulaient et organisaient le secteur économique de l’électricité caractérisaient ainsi le régime exorbitant du droit commun au sein duquel s’inscrivaient les relations contractuelles entre EDF et les producteurs autonomes d’électricité.

 

Il convient de souligner que cette jurisprudence n’ayant pas donné lieu à des applications ultérieures, sa mention présente, au fil du temps, un intérêt principalement doctrinal.







B. Le critère tenant à la présence d’une activité de service public

31. Le second critère matériel a trait au lien qu’entretient avec le service public un contrat passé entre une collectivité publique et une personne privée.

 

À la suite à l’arrêt Thérond du Conseil d’État du 4 mars 191070, il a été soutenu l’idée que toute convention conclue par une autorité administrative avec une personne privée pour les besoins du service public71 avait un caractère administratif. Ce point de vue sera rapidement abandonné avec la jurisprudence du Conseil d’État, Société des granits porphyroïdes des Vosges.

 

Le fait qu’un contrat passé par l’administration concerne le service public dont il a la charge ne semblait donc plus constituer un paramètre de nature à justifier sa nature administrative ; seule la présence d’au moins une clause exorbitante du droit commun permettait en effet de qualifier ledit contrat d’administratif.

 

32. Cette situation a contribué à assoir la thèse selon laquelle la notion de service public était en « crise »72 dans la mesure où elle ne remplissait plus sa fonction de critère de justification du droit administratif et de la compétence des juridictions de l’ordre administratif. À cet égard, il est rappelé que l’école du service public dont le Professeur de droit Léon Duguit (1859-1928) fut la figure de proue, défendait l’idée que l’application aux autorités administratives de règles dérogatoires au droit commun (c’est-à-dire de règles de droit autonomes, distinctes de celles régissant les relations entre personnes privées) avait pour « fait générateur » l’accomplissement par celles-ci d’une mission de service public et que les litiges qui en résultaient relevaient en conséquence de la compétence du juge administratif.

Cela étant, la notion de service public allait à nouveau occuper le devant de la scène73 du droit des contrats administratifs sous l’effet des arrêts du Conseil d’État, Époux Bertin74 et Ministre de l’agriculture contre consorts Grimouard75, tous deux rendus le 20 avril 1956.

À travers ces décisions, le service public est à nouveau érigé comme critère matériel du contrat administratif. Il va désormais coexister avec celui de la clause exorbitante du droit commun.

 

La jurisprudence administrative va cependant opter pour une approche bien circonscrite du rôle dévolu à la notion de service public en tant que critère du contrat administratif. En effet, une convention conclue par un organisme public avec une personne privée se verra conférer un caractère administratif dans deux hypothèses bien définies et qui se rapportent soit à l’idée que le contrat a pour objet l’exécution d’un service public (1) soit au fait qu’il en constitue une modalité d’exécution (2). Un développement particulier sera réservé au rôle joué par la notion de service public dans la définition et la caractérisation des contrats de recrutement d’agents publics (3). En guise de propos conclusif et pour alimenter la réflexion, il sera évoqué la manière dont la jurisprudence administrative cerne aujourd’hui la notion de service public (4).



1. Le critère matériel lié à l’exécution du service public

33. Ce premier cas de figure correspond à la situation où une convention porte (ou a pour objet) sur l’exécution même du service public. Dans l’arrêt Bertin, la nature administrative du contrat a ainsi été reconnue au sujet d’un accord verbal par lequel l’administration avait confié à des personnes physiques la mission de nourrir des ressortissants soviétiques hébergés au centre de rapatriement de Meaux, en attendant leur retour en ex-URSS. La présente hypothèse correspond le plus souvent à la situation où une personne publique délègue à un tiers (particulier, association, société commerciale…) la gestion d’un service public. Le fait d’associer, via la conclusion de contrats, le secteur privé à l’accomplissement d’activités d’intérêt général relevant de la responsabilité et de la compétence des pouvoirs publics, a justifié aux yeux du Conseil d’État leur administrativité. L’idée sous-jacente de cette solution étant qu’à partir du moment où une personne privée collabore à l’action publique en contribuant à la prise en charge d’une fonction collective, il est logique et souhaitable que la relation contractuelle qui la lie à une autorité administrative relève d’un régime de droit public, lequel a été institué pour garantir la primauté de l’intérêt général.

 

On relèvera que la Cour de cassation a jugé que les contrats de bail conclus entre une personne morale de droit privé et une personne morale de droit public sont de droit privé76. La raison en est que les bailleurs privés qui louent à des preneurs publics des immeubles destinés à accueillir des activités de service public ne sont pas associés à leur organisation et à leur fonctionnement. Ils ne présentent dès lors pas le caractère d’un contrat administratif. En d’autres termes, de tels contrats doivent être regardés comme étant de droit privé puisqu’ils n’ont pas pour objet de faire directement participer les bailleurs à l’exécution du service public.





2. Le critère matériel en tant que modalité d’exécution du service public

34. Ce second cas de figure concerne la situation où un contrat doit être regardé comme une modalité d’exécution du service public. En clair, cela signifie que l’administration conclut une convention avec une personne privée (ou publique) non pour lui confier l’exploitation d’un service public mais en vue de l’accomplissement de celui-ci. Si la personne publique contracte avec un tiers, c’est que cela est nécessaire pour l’exécution de sa mission de service public. L’arrêt Grimouard inaugure cette jurisprudence. Dans la présente affaire, le Conseil d’État avait ainsi conclu au caractère administratif d’un contrat passé entre une autorité publique et des propriétaires privés ayant pour objet la conduite, par la première, d’opérations de reboisement. On comprend qu’en l’espèce l’accomplissement par l’administration de sa mission de service public consistant à conserver, développer et mettre en valeur les forêts puisse impliquer la conclusion de contrats avec des personnes privées propriétaires d’espaces boisés. Or, dès lors que le recours au procédé contractuel constitue une modalité d’exécution du service public, il est logique que le droit administratif, qui tend à préserver et promouvoir l’intérêt général, trouve à s’appliquer sous le contrôle du juge administratif.





3. La fonction remplie par la notion de service public dans l’identification des contrats de recrutement d’agents publics

Après avoir exposé la jurisprudence à l’origine de la définition actuelle de la notion d’agent contractuel de droit public (a), seront évoqués les principaux cas de recrutement par voie contractuelle autorisés par les textes (b). Un développement sera également consacré à la distinction devant être opérée entre agents vacataires et agents contractuels (c).


a. La définition jurisprudentielle de la notion d’agent contractuel de droit public

35. En ce qui concerne la question de la nature – publique ou privée – des contrats de recrutement d’agents par les personnes publiques (agents non titulaires), pendant longtemps la jurisprudence du Conseil d’Etat77 et celle du Tribunal des conflits78 retenaient le critère tiré de leur participation directe au fonctionnement du service public. Ainsi, lorsqu’une personne était recrutée sur un poste où elle participait activement à l’exécution d’une tâche de service public, il était considéré qu’elle était liée à son employeur public par un contrat administratif. À l’inverse, quand son emploi n’avait pas un rapport direct avec le service public, le contrat qui l’unissait à une personne publique était regardé comme étant de droit privé.

 

Cette distinction entre le caractère direct ou non de la participation d’un agent recruté par contrat au service public a été critiquée en raison des difficultés liées à sa mise en œuvre pratique. Il était en effet malaisé de déterminer dans chaque espèce, avec certitude, si une personne recrutée par l’administration participait ou non directement au fonctionnement du service public. C’est pourquoi, elle a été abandonnée par le Tribunal des conflits dans son arrêt Berkani79 du 25 mars 1996. Désormais, un agent recruté par une personne publique est lié à celle-ci par un contrat administratif dès lors qu’il travaille pour le compte d’un service public à caractère administratif. Les litiges l’opposant à son employeur relèvent de la compétence des juridictions administratives.

 

En somme, deux conditions cumulatives doivent être remplies pour qu’un agent ait la qualité d’agent contractuel de droit public :


	Son employeur doit être une personne publique (il s’agit du critère organique traditionnel du contrat administratif) ;


	Son travail doit être en rapport avec l’exécution d’une mission de service public administratif (ce critère matériel est lié à l’objet de la tâche d’intérêt général assuré par le « recruteur public », en l’occurrence l’accomplissement d’une mission de service public à caractère administratif).




Si l’une des deux conditions sus décrites n’est pas satisfaite, le contrat de recrutement sera un contrat de droit privé régit par les dispositions du Code du travail (ces dernières ne sont écartées que si elles font obstacle à la bonne exécution du service public : solution posée par le Conseil d’État dans sa décision Billard et Volle du 1er juillet 198880).

 

En présence d’un contrat de droit privé par détermination de la loi, les litiges liés à son exécution sont du ressort des juridictions judiciaires, nonobstant le fait que les critères dégagés par la décision Berkani sont satisfaits. Cette solution résulte de l’arrêt du Tribunal des conflits du 22 mai 2006, Préfet des Bouches du Rhône81.

 

Dans une décision du 11 février 2019, Établissement public de sécurité ferroviaire (EPSF)82, qui concernait un litige né du refus par le directeur général de cet établissement public de renouveler, dans le cadre d’un détachement, un contrat de travail, le Tribunal des conflits énonce que « sauf disposition législative contraire, les personnels non statutaires travaillant pour le compte d’un service public à caractère administratif géré par une personne publique sont des agents contractuels de droit public, quel que soit leur emploi ». Il a ainsi considéré qu’en l’espèce le litige relève de la compétence de la juridiction judiciaire au motif que l’agent qui conteste le refus du renouvellement de son détachement était lié à l’EPSF par un contrat de droit privé alors même que cet établissement public revêt un caractère administratif (personne morale de droit public). La raison en est que le législateur peut soustraire des catégories de personnels employées par un établissement public administratif (EPA) pour les soumettre aux règles du droit privé. Or, c’est qui est justement prévu par loi pour l’EPSF, lequel « peut employer des personnels dans les conditions fixées par le code du travail ». Autrement dit, les critères posés par la jurisprudence Berkani ne jouent pas si la loi prévoit l’application du droit commun du travail à des catégories d’agents contractuels recrutées par des personnes publiques investies d’une mission de service public à caractère administratif.




b. Le recours aux agents contractuels de droit public

36. La part de l’emploi contractuel dans les trois versants de la fonction publique (fonction publique d’État, fonction publique territoriale et fonction publique hospitalière) a augmenté83. Ainsi, en 2007, la fonction publique comptait en son sein 816 772 contractuels (15,2 % de l’emploi public)84. Au 31 décembre 2017, la direction générale de l’administration et de la fonction publique (DGAFP) recense 1017493 contractuels, ce qui représente 18,4 % des agents de la fonction publique85. Ils se répartissent de la manière suivante : 321 305 agents dans la fonction publique d’État (12,4 % de l’effectif total), 343 609 dans la fonction publique territoriale (20,2 % de l’effectif total) et 151 857 dans la fonction publique hospitalière (14,2 % de l’effectif total)86.

 

Cette progression continue du nombre d’agents contractuels (également dénommés agents non titulaires) occupant des emplois permanents s’inscrit dans le cadre des textes fixant les conditions de leur recrutement87. Ces derniers dérogent ainsi à la règle énoncée à l’article L. 311-1 du Code général de la fonction publique)88 en vertu de laquelle les emplois civils permanents doivent, sauf si une loi en décide autrement, être occupés par des fonctionnaires, c’est-à-dire des agents recrutés le plus souvent par concours et qui, après leur nomination, intègrent un corps ou cadre d’emplois auxquels correspondent pour chacun d’entre eux un statut particulier. Les fonctionnaires de la FPE et de la FPH sont regroupés en corps alors que ceux de la FPT sont répartis dans des cadres d’emplois. Les fonctionnaires sont titulaires d’un grade leur donnant accès aux emplois correspondants89.

 

S’agissant tout d’abord de la fonction publique d’État (FPE), le recours au contrat est ouvert dans les cas énumérés à l’article L. 332-4 du Code général de la fonction publique. Les recrutements par voie contractuelle tendant à répondre aux besoins permanents de l’État sont ainsi permis :


« 1° En l’absence de corps de fonctionnaires de l’État susceptibles d’assurer les fonctions correspondantes ;

2° Lorsque la nature des fonctions ou les besoins des services le justifient, notamment :

a) Pour des fonctions nécessitant des compétences techniques spécialisées ou nouvelles ;

b) Lorsque l’autorité de recrutement n’est pas en mesure de pourvoir l’emploi par un fonctionnaire de l’État présentant l’expertise ou l’expérience professionnelle adaptée aux missions à accomplir à l’issue du délai prévu par la procédure mentionnée à l’article L. 311-2 ;

3° Lorsque l’emploi ne nécessite pas une formation statutaire donnant lieu à titularisation dans un corps de fonctionnaires de l’État ».




L’État peut également recruter des agents contractuels pour répondre à des besoins temporaires dans les cas expressément prévus aux articles L. 332-6 à L. 332-7 du Code général de la fonction publique90.

 

Les cas de recrutement se rapportant au 2° et 3° de l’article 4 précité ont été introduits par loi du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique91. Ce faisant, comme le souligne la Cour des comptes dans le rapport thématique qu’elle a consacré en 2020 aux agents contractuels dans la fonction publique92, ladite loi procède à « l’élargissement des cas autorisant le recrutement d’agents contractuels dans la fonction publique de l’État sur les emplois permanents. Il ouvre de manière indifférenciée au fonctionnaire et à l’agent contractuel les emplois des établissements publics de l’État et élargit la possibilité de recruter des agents contractuels dans la fonction publique de l’État sur la majorité des emplois permanents »93.

 

Les collectivités territoriales peuvent, quant à elles, recourir à des agents contractuels dans les cas prévus par l’article L. 332-8 du Code général de la fonction publique. Ainsi, dans la FPT, peuvent être occupés de manière permanente par des agents contractuels les emplois correspondants aux hypothèses décrites ci-après :


«1° Il n’existe pas de cadre d’emplois de fonctionnaires territoriaux susceptibles d’assurer les fonctions correspondantes ;

2° Lorsque les besoins des services ou la nature des fonctions le justifient et sous réserve qu’aucun fonctionnaire territorial n’ait pu être recruté dans les conditions prévues par le présent code ;

3° Pour tous les emplois des communes de moins de 1 000 habitants et des groupements de communes regroupant moins de 15 000 habitants ;

4° s Pour tous les emplois des communes nouvelles issues de la fusion de communes de moins de 1 000 habitants, pendant une période de trois années suivant leur création, prolongée, le cas échéant, jusqu’au premier renouvellement de leur conseil municipal suivant cette même création ;

5° Pour les autres collectivités territoriales ou établissements mentionnés à l’article L. 4, pour tous les emplois à temps non complet lorsque la quotité de temps de travail est inférieure à 50 % ;

6° Pour les emplois des communes de moins de 2 000 habitants et des groupements de communes de moins de 10 000 habitants dont la création ou la suppression dépend de la décision d’une autorité qui s’impose à la collectivité ou à l’établissement en matière de création, de changement de périmètre ou de suppression d’un service public. »




Cette disposition a été modifiée par l’article 21 de la loi du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique, lequel élargit aux agents des catégories B et C les possibilités de recrutement par contrat sur des emplois permanents. Jusqu’à présent, une telle faculté n’était ouverte, dans la FPT, que pour les agents de catégorie A94.

 

À l’instar de l’État, les collectivités territoriales peuvent conclure des contrats de recrutement répondant à des besoins temporaires, dans les cas mentionnés aux articles L. 332-13 à L. 332-14 du Code général de la fonction publique95.

 

Au sein de la fonction publique hospitalière (FPH) le recrutement d’agents contractuels pour occuper des emplois permanents est autorisé « lorsque la nature des fonctions ou les besoins du service le justifient, notamment dans les cas suivants :

1° Il n’existe pas de corps de fonctionnaires hospitaliers susceptibles d’assurer les fonctions correspondantes ;

2° Pour remplir des fonctions nouvellement prises en charge par l’administration ou nécessitant des connaissances techniques hautement spécialisées »96.

 

S’agissant des emplois à temps non complet d’une durée inférieure au mi-temps et correspondant à un besoin permanent, le recours à des agents contractuels hospitaliers est une obligation97.

 

On relèvera qu’en matière de fonction publique hospitalière la loi du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique a élargi les possibilités de recrutement de contractuels pour faire face à un accroissement temporaire ou saisonnier d’activité98.

Selon la jurisprudence constitutionnelle, le recours à des contractuels pour occuper des emplois permanents ne méconnaît pas le principe d’égal accès aux emplois publics issu de l’article 6 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 178999.

 

Dès 1984, dans sa décision no 84-178 DC100, le Conseil constitutionnel avait jugé « qu’aucune règle ou principe de valeur constitutionnelle n’interdit au législateur de prévoir que les statuts particuliers de certains corps de fonctionnaires pourront autoriser le recrutement d’agents sans concours ». Il a confirmé cette position dans sa décision rendue à l’occasion de son examen de la loi du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique, laquelle, comme nous l’avons vu précédemment, a significativement élargi les possibilités de recrutements d’agents publics contractuels101.

 

Ainsi, aux yeux du juge constitutionnel « le principe d’égal accès aux emplois publics n’interdit pas au législateur de prévoir que des personnes n’ayant pas la qualité de fonctionnaire puissent être nommées à des emplois qui sont en principe occupés par des fonctionnaires »102. Si la constitution n’impose pas de modalité particulière de recrutement, l’application du principe constitutionnel d’égal accès aux emplois publics implique que le recrutement des agents contractuels se déroule dans des conditions qui en garantissent le respect. Dans cette même décision relative à la loi du 6 août 2019, le Conseil constitutionnel a jugé qu’« il appartient aux autorités compétentes, sous le contrôle du juge, de fonder leur décision de nomination sur la capacité des intéressés à remplir leur mission »103. La prise en compte de cet impératif a conduit à l’adoption du décret no 2019-1414 du 19 décembre 2019 relatif à la procédure de recrutement pour pourvoir les emplois permanents de la fonction publique ouverts aux agents contractuels. Comme le résume le Professeur Emmanuel Aubin, cette procédure consiste notamment dans l’édiction de « règles de publicité, l’établissement d’un profil précis pour le poste à pourvoir et la délivrance d’une information relative aux obligations déontologiques »104.

 

Ce faisant, ladite procédure tend, comme cela été indiqué supra, à satisfaire aux exigences constitutionnelles inhérentes au respect du principe d’égal accès aux emplois publics105.

 

37. L’assouplissement des conditions de recrutement d’agents contractuels s’est accompagné de mesures tendant à réduire la précarité de leur situation. L’introduction du contrat à durée indéterminée (CDI) dans le droit de la fonction publique en fournit une illustration topique106. Ainsi, les agents qui sont recrutés sur un contrat à durée déterminée (CDD) le sont pour une durée maximale de trois ans107 et sont renouvelables, par reconduction expresse, dans la limite d’une durée maximale de six ans108. Dans l’hypothèse où les parties au contrat (administration et agent) souhaitent prolonger leur collaboration, le contrat devra être transformé en contrat à durée indéterminée109.




c. La différence entre agents vacataires et agents contractuels

38. Les collectivités publiques recourent fréquemment à des agents vacataires pour leur confier l’accomplissement de tâches clairement définies et limitées dans le temps. Les vacataires n’ont donc pas vocation à occuper des emplois correspondant à des besoins permanents de l’administration110.

 

Cette souplesse de gestion peut s’avérer d’un maniement délicat dans des situations où il est n’est pas aisé de déterminer si l’agent recruté doit l’être dans le cadre d’un contrat de vacataire ou celui d’un contrat d’agent non titulaire. L’enjeu est de taille dans la mesure où les agents vacataires ne bénéficient pas des garanties et protection reconnues aux agents contractuels111. Les décrets fixant les régimes applicables à ces derniers112 excluent d’ailleurs expressément de leur champ d’application les agents vacataires113.

 

Lorsque le juge administratif est saisi d’un recours tendant à la requalification d’un contrat de vacation en un contrat d’agent non titulaire à durée déterminée ou indéterminée114, il s’appuie notamment sur les critères cumulatifs communément retenus par les décrets du 17 janvier 1986115 et du 15 février 1988116 pour se prononcer sur son bienfondé. Ces critères, qui jouent aussi bien pour la FPE que la FPT, sont énoncés à l’article 1 desdits décrets. Ainsi, pour qu’un agent soit qualifié de vacataire il doit avoir été engagé « pour une tâche précise, ponctuelle et limitée à l’exécution d’actes déterminés »117. Si ces conditions ne sont pas remplies (à des degrés certes variables), le contrat de recrutement litigieux pourra être requalifié en contrat d’agent non titulaire. En pareille hypothèse, la relation contractuelle qui liait l’agent concerné à l’administration change radicalement de nature : initialement recruté sur un contrat de vacation il « accède » en effet à la qualité juridique d’agent contractuel de droit public. L’application de ces critères donne parfois lieu à des solutions jurisprudentielles subtiles. Le Conseil d’État a ainsi jugé que les enquêteurs de l’INSEE recrutés au moyen d’un contrat à durée déterminée d’une durée d’au moins un an ne peuvent être regardés comme engagés pour l’exécution d’un acte déterminé)118. Ils doivent en conséquence être appréhendés comme des agents contractuels et non pas comme des vacataires119. En revanche, les autres enquêteurs « recrutés pour une durée inférieure à un an le sont sur la base de contrats définissant des tâches ponctuelles » et strictement limitées et circonscrites120. Ces agents ayant été engagés pour l’accomplissement d’un acte déterminé, ils doivent en conséquence être qualifiés d’agents vacataires121.







4. La définition jurisprudentielle d’une activité de service public

39. Dans la mesure où la notion de service public remplit une fonction essentielle pour conférer à un contrat de l’administration sa coloration administrative, il convient de préciser ce qu’est une activité de service public au sens de la jurisprudence administrative. Sa position sur le sujet a été exprimée de manière nette à l’occasion de la décision APREI122 du Conseil d’État du 22 février 2007.

Il y a été ainsi jugé qu’en l’absence de texte qualifiant expressément une activité de service public, les éléments qui doivent être pris en compte pour conférer cette qualité juridique à une mission confiée à un organisme privé sont les suivants : celui-ci doit assumer une mission d’intérêt général sous le contrôle de l’administration et être doté à cette fin de prérogatives de puissance publique. Même « démuni » de tels pouvoirs exorbitants, il doit être considéré comme investi d’une mission de service public « lorsque eu égard à l’intérêt général de son activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations qui lui sont imposées ainsi qu’aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparaît que l’administration a entendu lui confier une telle mission ».

 

Il ressort de cette décision que la détention de prérogatives de puissance publique n’est plus un critère indispensable pour qu’une personne privée soit regardée comme exécutant une activité de service public. Les considérations tenant à l’étroitesse et à l’intensité des relations qui l’unissent à une collectivité publique, en vue de remplir la tâche d’intérêt général qui lui a été confiée peuvent suffire pour qualifier cette dernière de service public.

 

Il convient de souligner que le Conseil d’État continue de qualifier de service public la mission dévolue à un organisme privé dès lors que celui-ci exerce, sous le contrôle de l’administration, une mission d’intérêt général et qu’il est doté à cette fin de prérogatives de puissance publique. Le critère de la puissance publique conserve donc toute son actualité pour discuter de la nature des missions d’intérêt public confiées à une personne de droit privée. La décision du Conseil d’État du 28 septembre 2021, Fonds de garantie des dépôts et de résolution123, en fournit une illustration particulièrement remarquable.









§3 La convention accessoire d’un contrat de droit public : un nouveau critère du contrat administratif ?

40. Selon le Conseiller d’État Gilles Le Chatelier, le Tribunal des conflits aurait consacré un nouveau type de contrat administratif à l’occasion de son arrêt Société d’Exploitation des Énergies Photovoltaïques c/ Société Électrique Réseau Distribution de France124 : la convention accessoire d’un contrat de droit public125. Il est précisé que les contrats dits accessoires sont ceux qui entretiennent des relations très étroites avec une convention dénommée contrat principal ; ce dernier imprimant au premier sa nature juridique – contrat de droit commun ou contrat administratif.

Dans cette affaire, qui concernait le point de savoir si les accords relatifs au raccordement au réseau électrique constituaient ou non des conventions accessoires aux contrats d’achat d’électricité (lesquels sont des contrats administratifs par détermination de la loi comme cela a été indiqué précédemment) le juge des conflits a posé, dans ce qui apparaît comme un véritable considérant de principe, que « les contrats conclus entre personnes privées sont en principe des contrats de droit privé, hormis le cas où l’une des parties agit pour le compte d’une personne publique ou celui dans lequel ils constituent l’accessoire d’un contrat de droit public ». En d’autres termes, si le Tribunal des conflits a considéré, en l’espèce, que les contrats de raccordement au réseau électrique ne pouvaient être qualifiés d’accessoires, il n’en demeure pas moins qu’il semble avoir énoncé le principe suivant lequel les conventions accessoires à un contrat de droit public ont un caractère administratif.

 

Le Tribunal des conflits a confirmé cette ligne jurisprudentielle dans son arrêt Société T2S126 du 11 février 2019. Dans la présente affaire, il a ainsi considéré que le refus opposé à la société T2S par la société EDF (personne privée) pour que la première rattache une centrale photovoltaïque au périmètre d’équilibre dédié aux obligations d’achat d’électricité de la seconde, relève de la compétence de la juridiction judiciaire. Cette solution est fondée à la fois sur le fait qu’en concluant un contrat de rattachement au périmètre d’équilibre, la société EDF n’exerce aucune mission pour le compte d’une personne publique, et sur la considération que ledit contrat ne constitue pas l’accessoire du contrat d’achat « de sorte que la qualification de contrat administratif conférée à ce dernier par l’article L. 314-7 du code de l’énergie ne lui est pas étendue ». Le Tribunal des conflits précise à cet égard que « la circonstance que le périmètre d’équilibre auquel le rattachement est demandé soit dédié aux installations bénéficiant de l’obligation d’achat est sans incidence sur la nature de la convention » qui conserve en tout état de cause sa nature privée.

 

41. De con côté, la jurisprudence administrative semble également avoir recouru à la notion de convention accessoire pour retenir la nature administrative d’une convention que la pratique contractuelle nomme accord autonome127. Ce type de convention, qui « accompagne » fréquemment les contrats de la commande publique (marchés de partenariat, concessions de travaux…) et dont le financement repose sur un emprunt conséquent de la part de leurs titulaires, est généralement conclu entre la personne publique, son cocontractant et l’établissement financier qui lui a accordé un prêt. Il a pour objet, en cas d’annulation ou de résiliation anticipée du contrat en cause, de permettre aux prêteurs (c’est-à-dire les créanciers du cocontractant de l’autorité administrative) d’être directement indemnisés par la collectivité publique. Le recours à cette convention tripartite est donc conçu comme un moyen visant à sécuriser les organismes de financement à l’égard des aléas juridiques (annulation contentieuse du contrat, non obtention d’autorisations administratives, tel qu’un permis de construire, dont la délivrance conditionne la réalisation effective du projet qui constitue l’objet de la convention) susceptibles de compromettre le recouvrement de leurs créances auprès de titulaires de contrats de la commande publique.

 

La conclusion d’un accord autonome est souvent exigée pour la finalisation du plan de financement d’un ouvrage public dont la charge financière initiale est supportée totalement ou partiellement par le cocontractant de l’administration. En contrepartie des garanties apportées par la personne publique le prêteur s’engage à verser au titulaire du contrat les fonds dont il a besoin pour financer l’opération ou la prestation qui lui ont été confiées, sans attendre la purge des recours pouvant être intentés à l’encontre dudit contrat ou bien des recours dirigés à l’endroit des autorisations administratives dont l’obtention détermine son exécution effective (l’exemple du permis de construire, déjà évoqué plus haut, peut être à nouveau invoquer pour illustrer ce point).

 

La Cour administrative d’appel de Bordeaux, dans son arrêt du 17 juin 2014, M. Rouveyre, a estimé que l’accord autonome conclu avec des établissements bancaires en vue de garantir la continuité du financement d’un projet public (en l’occurrence la réalisation d’un stade de football) exécuté dans le cadre d’un contrat de partenariat, constituait l’accessoire de ce dernier128.

 

Ainsi appréhendée comme une convention accessoire à un contrat administratif, l’accord autonome doit donc être regardé comme un acte contractuel de nature administrative.

 

Dans sa décision du 11 mai 2016, M. Rouveyre, relatif au stade Bordeaux Atlantique, le Conseil d’État semble avoir confirmé le fait que les accords autonomes constituent l’accessoire d’un contrat administratif129. Il en résulte que les juridictions administratives sont compétentes pour se prononcer, si elles sont saisies en ce sens, sur la régularité d’un accord autonome.






Terminologie juridique


	Contrat administratif : contrat conclu par l’administration ayant pour trait distinctif d’être assujetti à un régime de droit public. La raison en est qu’à travers cette catégorie de contrat, les personnes publiques poursuivent un but d’intérêt général justifiant que leur action échappe aux règles du droit commun et soit placée sous l’empire d’un régime juridique adapté à la nature de leurs missions et de leurs besoins.


	Contrat administratif par détermination de la loi : contrats passés par l’administration et qui relèvent d’un régime de droit public en application de la loi.


	Service public : activité d’intérêt général placée sous la responsabilité directe ou indirecte de la puissance publique et qui relève intégralement (SPA) ou partiellement (SPIC) d’un régime de droit public. La notion de service public constitue l’un des critères jurisprudentiels pour retenir la nature administrative d’un contrat conclu par l’administration. Lorsqu’une activité d’intérêt général est confiée à un organisme de droit privé, le juge administratif, dans le silence de la loi, qualifiera cette activité de service public dès lors qu’elle est exercée sous le contrôle de l’administration et que ledit organisme est doté de prérogatives de puissance publique. Même en l’absence de telles prérogatives, une personne privée pourra être regardée comme ayant été investie d’une mission de service public « lorsque, eu égard à l’intérêt général de son activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations qui lui sont imposées ainsi qu’aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparaît que l’administration a entendu lui confier une telle mission »130.


	Clause exorbitante du droit commun : clause dont la présence révélait à l’origine la volonté des parties de placer le contrat qu’elles avaient conclu sous l’empire du droit public.


	Clauses impliquant, dans l’intérêt général, qu’une convention relève du régime exorbitant des contrats administratifs : clause dont la présence révèle désormais la volonté des parties de soumettre leur relation contractuelle à un régime de droit public. L’identification d’une telle clause constitue l’un des critères jurisprudentiels à partir duquel un contrat conclu par l’administration sera qualifié d’administratif.


	Agent contractuel de droit public : agent recruté par une personne publique et travaille pour le compte d’un service public à caractère administratif. Il est soumis à un régime de droit public et les litiges qui l’oppose à son employeur public sont portés devant les juridictions administratives.


	Agent vacataire : agent recruté par une personne publique pour effectuer une tâche précise, ponctuelle et limitée à l’exécution d’actes déterminés.







Écueils à éviter


	Lorsqu’une personne publique conclut un contrat habituellement regardé comme étant de droit privé, à l’instar du contrat autorisant un tiers à faire un usage privatif de son domaine privé, le contentieux lié à sa formation ou son exécution est logiquement porté devant les juridictions judiciaires. Néanmoins, dans l’hypothèse où il comporte des clauses qui impliquent, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime exorbitant des contrats administratifs ou qu’il aurait pour objet l’exécution même du service public, le contrat revêtirait un caractère administratif justifiant, en cas de litige, la compétence contentieuse de la juridiction administrative.


	Depuis le revirement de jurisprudence opéré par la décision du Tribunal des conflits dans sa décision du 9 mars 2015, Rispal, qui marque l’abandon de la ligne jurisprudentielle issue de l’arrêt Peyrot (Tribunal des conflits, 8 juillet 1963), les concessionnaires d’autoroute ne sont plus, dans leurs relations avec les tiers, y compris leurs prestataires (comme par exemple un opérateur économique accomplissant des travaux en lien avec la construction, la rénovation ou la maintenance d’infrastructures autoroutières), réputés agir pour le compte de l’État. Les contrats conclus avec ces derniers ne relèvent donc plus de la catégorie des contrats administratifs. Dorénavant, les litiges qui surgissent au sujet des conditions de leur formation ou de leur exécution incombent aux juridictions judicaires.






Jurisprudences thématiques



I. Le critère organique du contrat administratif



■ Sur l’abandon de la théorie du mandat administratif pour les contrats conclus par une société concessionnaire d’autoroute avec une autre personne privée

TC, 9 mars 2015, Mme Rispal c/ Société des autoroutes du Sud de la France, no 3984

« Considérant qu’une société concessionnaire d’autoroute qui conclut avec une autre personne privée un contrat ayant pour objet la construction, l’exploitation ou l’entretien de l’autoroute ne peut, en l’absence de conditions particulières, être regardée comme ayant agi pour le compte de l’État ; que les litiges nés de l’exécution de ce contrat ressortissent à la compétence des juridictions de l’ordre judiciaire. »




■ Sur les conditions requises pour qu’une convention passée par une personne publique soit regardée comme un contrat de mandat

TC, 4 juillet 2022, Aéroport Toulouse Blagnac, no C4247

 

« 2. Une personne morale de droit privé qui, ayant obtenu de l’État la concession d’un aérodrome, est chargée de l’exploitation de celui-ci et de la fourniture du service aéroportuaire ne saurait être regardée comme un mandataire de l’État. Il ne peut en aller autrement que s’il résulte des stipulations qui définissent la mission du concessionnaire ou d’un ensemble de conditions particulières prévues pour l’exécution de celle-ci que la concession doit en réalité être regardée, en partie ou en totalité, comme un contrat de mandat, par lequel l’État demande seulement à son cocontractant d’agir en son nom et pour son compte, notamment pour conclure avec d’autres personnes privées les contrats nécessaires.

 

3. La concession, par l’État, de l’exploitation de l’aérodrome de Toulouse Blagnac est soumise au cahier des charges type de concession annexé au décret no 2007-244 du 23 février 2007, qui confie au concessionnaire le soin d’assurer l’aménagement et le développement de l’aérodrome et prévoit les conditions dans lesquelles s’exécutent les travaux de création, d’aménagement et d’entretien des pistes, voies de circulation et aires de stationnement. Ni la définition des missions confiées à la société Aéroport Toulouse Blagnac par cette concession pour l’exécution des travaux d’aménagement d’installations aéroportuaires, ni les conditions prévues pour leur exécution ne permettent de la regarder comme ayant en réalité pour objet de confier à la société Aéroport Toulouse Blagnac le soin d’agir non pas en son nom propre mais au nom et pour le compte de l’État.

 

4. Il en résulte que les contrats passés par cette société pour la réalisation des travaux de rénovation du balisage lumineux des pistes de l’aérodrome sont des contrats de droit privé et que les litiges y afférents relèvent de la compétence de la juridiction judiciaire ».




■ Sur les contrats administratifs conclus par les « associations transparentes »

TC, 22 avril 1985, Laurent, no 02368

« Considérant que, eu égard à sa composition et aux modalités de son financement, le comité des fêtes doit être regardé comme ayant agi pour le compte de la commune ; que le contrat qu’il a passé avec M. Y pour l’organisation de cette fête même du service public ; que par suite le recours forme par celui-ci contre le comité des fêtes ressortit à la compétence de la juridiction administrative. »




■ Sur les contrats de droit privé conclus par deux personnes publiques

TC, 21 mars 1983, Union des assurances de Paris, no 02256

« Considérant qu’un contrat conclu entre deux personnes publiques revêt en principe un caractère administratif, impliquant la compétence des juridictions administratives pour connaître des litiges portant sur les manquements aux obligations en découlant, sauf dans les cas où, eu égard à son objet, il ne fait naître entre les parties que des rapports de droit privé. »






II.  Le premier critère matériel alternatif du contrat administratif : la clause exorbitante du droit commun puis la clause impliquant, dans l’intérêt général, que le contrat relève du régime exorbitant des contrats administratifs



■ Sur la clause exorbitante du droit commun

• La consécration originaire de la clause exorbitante du droit commun en tant que critère du contrat administratif

CE, 31 juillet 1912, Société granits porphyroïdes des Vosges, no 30701

« Considérant que le marché passé entre la ville et la société, était exclusif de tous travaux à exécuter par la société et avait pour objet unique des fournitures à livrer selon les règles et conditions des contrats intervenus entre particuliers ; qu’ainsi ladite demande soulève une contestation dont il n’appartient pas à la juridiction administrative de connaître ; que, par suite, la requête de la société n’est pas recevable. »

 

• La définition récente de la notion de clause exorbitante du droit commun

TC, 19 novembre 1999, Commune de Bourisp, no 03144

« Considérant qu’un contrat conclu entre deux personnes publiques revêt un caractère administratif, sauf dans le cas où, eu égard à son objet, il ne fait naître entre les parties que des rapports de droit privé ; que si la cession par une commune de biens immobiliers faisant partie de son domaine privé est en principe un contrat de droit privé, l’existence dans la convention de clauses exorbitantes du droit commun lui confère le caractère administratif ; que notamment la clause relative à l’accès à demi-tarif aux remontées mécaniques de la station de ski accordé à certains habitants et à leurs héritiers limitativement désignés par délibération du conseil municipal a pour objet de conférer, à la commune venderesse et à ses habitants, des droits, et de mettre à la charge de sa co-contractante des obligations, étrangers par leur nature à ceux qui sont susceptibles d’être consentis par quiconque dans le cadre des lois civiles et commerciales ; qu’il suit de là que la demande en annulation de la vente relève de la compétence des juridictions de l’ordre administratif. »

 

• La consécration du critère de la clause impliquant, dans l’intérêt général, que le contrat relève du régime exorbitant des contrats administratifs

TC, 13 octobre 2014, Société Axa France IARD c/ MAIF, no C3963

« Considérant, en troisième lieu, que le contrat litigieux ne comporte aucune clause qui, notamment par les prérogatives reconnues à la personne publique contractante dans l’exécution du contrat, implique, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime exorbitant des contrats administratifs. »

 

TC, 12 février 2018, SCP Ravisse, mandataire liquidateur de la SARL The Congress House c/commune de Saint-Esprit, no 4109

« compte tenu des prérogatives ainsi reconnues à la personne publique, le contrat litigieux devait être regardé comme comportant des clauses qui impliquaient, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime exorbitant des contrats administratifs. »

 

• L’application par le Tribunal des conflits de sa jurisprudence Société Axa France IARD c/ MAIF à la cession des biens immobiliers du domaine privé

TC, 6 juin 2016, Commune d’Aragnouet c/ Commune de Vignec, no C4051

« Considérant que les clauses de la convention du 25 août 1970 prévoyant notamment, en contrepartie de la cession de parts sur des biens relevant du domaine privé de la commune de Vignec, cédante, une garantie accordée au vendeur de ne pas supporter le coût des impôts fonciers pour les biens conservés, des garanties accordées aux habitants de Vignec d’acheter ou de louer des biens immobiliers sur le territoire de la commune d’Aragnouet à des conditions privilégiées, ainsi que l’accès à des “emplois réservés” et le bénéfice de conditions préférentielles d’utilisation du service des remontées mécaniques, impliquaient dans l’intérêt général que cette convention relève du régime exorbitant des contrats administratifs ; qu’il en résulte que le juge administratif, compétent pour connaître de la légalité d’un tel contrat et de ses clauses, est ainsi compétent pour connaître du litige né de sa résiliation. »

 

• L’application par le Conseil d’État de la jurisprudence du Tribunal des conflits Société Axa France IARD c/ MAIF

CE, 5 février 2018, Société Endel, no 414846

« que ces marchés sont soumis à un cahier des clauses administratives particulières élaboré par le CNES, qui renvoie aux différents cahiers des clauses administratives générales applicables aux marchés publics ; que pour le marché litigieux, est ainsi rendu applicable le cahier des clauses administratives générales des marchés de fournitures courantes et de services ; d’autre part, que l’exécution de ce contrat est également régie par le cahier des clauses administratives particulières du CNES, lequel confère à l’établissement public des prérogatives particulières à l’égard de ses cocontractants pour assurer, pour le compte de l’État, sa mission régalienne tendant à l’exécution des engagements internationaux liant la France à l’Agence spatiale européenne ; que ce renvoi au cahier des clauses administratives générales des marchés de fournitures courantes et de services et l’application du cahier des clauses administratives particulières du CNES doivent être regardés comme introduisant dans ces contrats des clauses impliquant dans l’intérêt général qu’ils relèvent d’un régime exorbitant de droit public ; que l’existence de ces clauses confère par suite à ces contrats un caractère administratif. »

 

• L’application par la Cour de cassation de la jurisprudence du Tribunal des conflits Société Axa France IARD c/ MAIF

Cass. 17 février 2016, Yannick X. c/ Le centre communal d’action sociale de Louvres, no 14-26. 632

« la clause exorbitante du droit commun est celle qui, notamment par les prérogatives reconnues à la personne publique contractante dans l’exécution du contrat, implique, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime exorbitant des contrats administratifs. »

 

• Le caractère privé des contrats conclus par les services publics industriels et commerciaux nonobstant la présence d’une clause exorbitante du droit commun

CE, Sect., 13 octobre 1961, Établissements Campanon-Rey, no 44689

« Considérant qu’aux termes de l’article 1er du décret du 29 septembre 1935, les opérations d’achat et de vente d’alcools par l’État, telles qu’elles sont définies par la législation en vigueur, sont effectuées par une régie commerciale qui prend la dénomination de service des alcools ; que ce service présente le caractère d’un service public industriel et commercial : qu’il en résulte que les rapports entre ledit service et ses usagers sont des rapports de droit privé ; qu’il n’appartient dès lors qu’à l’autorité judiciaire de connaître des litiges auxquels ils peuvent donner lieu, quelles que soient d’ailleurs les clauses insérées par le service dans les contrats passés entre les intéressés. »

 

TC, 17 février 1962, Dame Bertrand, no 1780

« Considérant que le litige, opposant ainsi à la commune la dame Bertrand, qui agissait en qualité d’usager du frigorifique municipal, est relatif au fonctionnement d’un service public industriel et commercial ; qu’en raison des liens existant entre un tel service et ses usagers, lesquels sont des liens de droit privé alors même que le contrat contiendrait une clause exorbitante du droit commune ; les tribunaux judiciaires sont seuls compétents pour connaître de l’action formée par un usager contre les personnes chargées de l’exploitation du service. »




■ Sur la consécration de la théorie du contrat administratif conclu sous l’empire d’un régime exorbitant du droit commun

CE, 19 janvier 1973, Société d’exploitation électrique de la rivière du Sant, no 82338

« Considérant que, compte tenu tant du caractère obligatoire de leur conclusion que la compétence donnée par les dispositions de l’article 27 du cahier des charges du 27 novembre 1958 a une autorité administrative pour statuer sur certains désaccords auxquels ils peuvent donner lieu, les contrats passes par électricité de France en application de l’article 1er du décret du 20 mai 1955 sont soumis à un régime exorbitant du droit commun et présentent le caractère de contrats administratifs, dont le contentieux relève du juge administratif. »






III. Le second critère matériel du contrat administratif :
la présence d’une activité de service public



■ Le contrat a pour objet l’exécution même du service public

CE, Sect., 20 avril 1956, Époux Bertin, no 98637

« Considérant qu’il résulte de l’instruction que, par un contrat verbal passé avec l’administration le 24 novembre 1944, les époux X… s’étaient engagés, pour une somme forfaitaire de 30 francs par homme et par jour, à assurer la nourriture des ressortissants soviétiques hébergés au centre de rapatriement de Meaux en attendant leur retour en Russie ; que ledit contrat a eu pour objet de confier, à cet égard, aux intéressés l’exécution même du service public alors chargé d’assurer le rapatriement des réfugiés de nationalité étrangère se trouvant sur le territoire français ; que cette circonstance suffit, à elle seule, à imprimer au contrat dont s’agit le caractère d’un contrat administratif ; qu’il suit de là que, sans qu’il soit besoin de rechercher si ledit contrat comportait des clauses exorbitantes du droit commun, le litige portant sur l’existence d’un engagement complémentaire à ce contrat, par lequel l’administration aurait alloué aux époux X… une prime supplémentaire de 7 francs 50 par homme et par jour en échange de l’inclusion de nouvelles denrées dans les rations servies, relève de la compétence de la juridiction administrative. »




■ Le contrat constitue une modalité d’exécution du service public

CE, Sect., 20 avril 1956, Consorts Grimouard, no 33961

« Sur la compétence : Considérant qu’aux termes de l’article 1er de la loi du 30 septembre 1946 “le Ministre de l’Agriculture est chargé de la reconstitution de la forêt française, selon les modalités fixées par des règlements d’administration publique, en vue de l’organisation des travaux de boisement et de reboisement, de la mise en valeur et de la conservation des terrains boisés, de la meilleure utilisation des produits de la forêt et, en général, de tout ce qui a pour but d’accroître les ressources forestières, de faciliter l’écoulement des produits forestiers et de mieux satisfaire les besoins de la population” ; qu’il résulte tant de ces prescriptions que de l’ensemble des dispositions de ladite loi et, notamment, de la faculté qu’elle a donnée aux règlements d’administration publique prévus pour son application d’imposer aux propriétaires certaines obligations pour leur exécution, ainsi que de la création d’un fonds forestier national alimenté par des taxes, que le législateur a entendu créer, pour les fins ci-dessus mentionnées, un service public, préposé tant à la conservation, au développement et à la mise en valeur de la forêt française qu’à l’utilisation et à l’écoulement de ses produits dans les conditions les plus conformes à l’intérêt national. Que les opérations de boisement ou de reboisement entreprises par l’administration des eaux et forêts sur des terrains privés, en vertu de contrats passés par elle avec les propriétaires de ces terrains, telles qu’elles sont prévues par les articles 5, 8 et suivants du règlement d’administration publique du 3 mars 1947, qui soumet les terrains en question au régime forestier jusqu’au remboursement complet du montant des dépenses engagées, constituent l’une des modalités de l’exécution même de ce service ; qu’il suit de là que, malgré la circonstance que les terrains où s’effectuent ces opérations ne sont pas destinés à devenir la propriété de l’État et que les dépenses engagées par lui sont récupérées sur le produit de l’exploitation, lesdites opérations ont le caractère de travaux publics et que, quelle que puisse être la nature des stipulations incluses dans les contrats dont s’agit, ceux-ci tiennent de leur objet même le caractère de contrats administratifs. »




■ Les contrats de recrutements des agents non titulaires travaillant pour le compte d’un service public administratif ont un caractère administratif

TC, 25 mars 1996, Préfet de la région Rhône-Alpes c/ Conseil de prud’hommes de Lyon (Berkani), no 03000

« Considérant que les personnels non statutaires travaillant pour le compte d’un service public à caractère administratif sont des agents contractuels de droit public quel que soit leur emploi ; Considérant que M. X… a travaillé depuis 1971 en qualité d’aide de cuisine au service du CROUS de Lyon-Saint-Etienne ; qu’il s’ensuit que le litige l’opposant à cet organisme, qui gère un service public à caractère administratif, relève de la compétence de la juridiction administrative et que c’est à juste titre que le préfet de la région Rhône-Alpes, préfet du Rhône, a élevé le conflit. »






IV. Le recours aux agents contractuels dans la fonction publique



■ Sur les conditions requises pour le recrutement d’agents contractuels

Décision no 84-178 DC du 30 août 1984

« 9. Considérant que les auteurs de la saisine soutiennent que l’article 131 de la loi qui prévoit que « les statuts particuliers des corps de fonctionnaires de catégories C et D peuvent permettre le recrutement de ces fonctionnaires sans concours » méconnaît le principe de l’égal accès aux emplois publics proclamé par l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ;

10. Considérant qu’aucune règle ou principe de valeur constitutionnelle n’interdit au législateur de prévoir que les statuts particuliers de certains corps de fonctionnaires pourront autoriser le recrutement d’agents sans concours et qu’aucune disposition de la loi ne saurait être interprétée comme permettant de procéder à des mesures de recrutement en méconnaissance de l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen ; qu’ainsi le moyen tiré du principe de l’égal accès aux emplois publics ne saurait être retenu ».

 

Décision no 2019-790 DC du 1er août 2019

« En ce qui concerne le grief tiré de la méconnaissance du principe d’égalité dans l’accès aux emplois publics :

29. En vertu de l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, tous les citoyens « sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ».

30. En premier lieu, le principe d’égal accès aux emplois publics n’interdit pas au législateur de prévoir que des personnes n’ayant pas la qualité de fonctionnaire puissent être nommées à des emplois qui sont en principe occupés par des fonctionnaires.

31. En second lieu, d’une part, il résulte de l’article 15 de la loi déférée, du 1 ° bis de l’article 3 de la loi du 11 janvier 1984, du cinquième alinéa de l’article 47 de la loi du 26 janvier 1984, du dernier alinéa de l’article 3 de la loi du 9 janvier 1986 tels que modifiés par l’article 16, que, à l’exception des emplois supérieurs à la décision du Gouvernement, de ceux de directeur général des services d’une collectivité territoriale mentionnés aux 1 ° et 2 ° de l’article 47 précédemment mentionné et de ceux de direction de la fonction publique hospitalière, le recrutement d’agents contractuels pour pourvoir des emplois permanents doit respecter une procédure garantissant l’égal accès aux emplois publics. À ce titre, l’autorité compétente assure la publicité de la vacance et de la création de ces emplois.

32. D’autre part, conformément au paragraphe I de l’article 32 de la loi du 13 juillet 1983, il appartient aux autorités compétentes, sous le contrôle du juge, de fonder leur décision de nomination sur la capacité des intéressés à remplir leur mission, y compris pour les emplois pour lesquels la procédure mentionnée au paragraphe précédent ne s’applique pas.

33. Au surplus, en application de l’article 34 de la loi déférée, le recrutement d’un agent contractuel occupant un emploi dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient fait l’objet d’un contrôle déontologique, qui donne lieu, le cas échéant, à un avis de la Haute autorité pour la transparence de la vie publique.

34. Dès lors, les dispositions contestées ne méconnaissent pas le principe d’égal accès aux emplois publics ».




■ Sur la distinction entre agents vacataires et agents contractuels

CE, 26 mars 2003, Syndicat national CGT de l’Institut national de la statistique et des études économiques, no 230011

« Considérant qu’il ressort des pièces versées au dossier que, parmi les agents contractuels recrutés comme enquêteur par l’Institut national de la statistique et des études économiques (INSEE), certains sont engagés au moyen d’un contrat à durée indéterminée, que d’autres agents sont recrutés au moyen d’un contrat à durée déterminée pour une durée d’au moins une année, que d’autres, enfin, sont recrutés au moyen d’un contrat à durée déterminée pour moins d’un an afin d’exécuter une tâche ponctuelle dans le cadre d’une ou plusieurs enquêtes données ;

Considérant que tant les agents recrutés par l’INSEE au moyen d’un contrat à durée indéterminée qui assurent, par définition, des missions ayant un caractère permanent que les agents recrutés au moyen d’un contrat à durée déterminée d’une durée d’au moins un an ne peuvent être regardés comme engagés pour exécuter un acte déterminé ; que, dès lors, ils sont soumis aux dispositions du décret du 17 janvier 1986 ;

Considérant en revanche que les autres enquêteurs de l’Institut national de la statistique et des études économiques recrutés pour une durée inférieure à un an le sont sur la base de contrats définissant des tâches ponctuelles dans le but de recueillir les données nécessaires à l’établissement d’une ou plusieurs enquêtes déterminées, la liste de ces enquêtes étant fixée chaque année par arrêté ministériel en fonction des besoins de l’administration ; qu’aux termes de ces contrats à durée déterminée, leur mission, qui présente, d’ailleurs, le caractère d’une activité professionnelle accessoire, est strictement limitée à l’exécution d’une ou plusieurs enquêtes données ; que les enquêteurs recrutés dans ces conditions doivent être regardés comme engagés pour l’exécution d’un acte déterminé au sens des dispositions de l’article 1er du décret du 17 janvier 1986 précité ; que, par suite, les dispositions de ce décret ne leur sont pas applicables ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précède que si le directeur général de l’Institut national de la statistique et des études économiques a pu légalement refuser d’appliquer le décret du 17 janvier 1986 aux enquêteurs engagés pour moins d’un an par contrat à durée déterminée pour l’exécution de tâches ponctuelles, cette décision de refus est, en revanche, entachée d’une erreur de droit en tant qu’elle s’applique également aux autres enquêteurs recrutés au moyen d’un contrat à durée indéterminée ou d’un contrat à durée déterminée pour au moins un an ; que, par suite, le SYNDICAT NATIONAL CGT DE L’INSTITUT NATIONAL DE LA STATISTIQUE ET DES ETUDES ECONOMIQUES est fondé à soutenir que la décision implicite du directeur général de l’Institut national de la statistique et des études économiques est entachée d’excès de pouvoir en tant qu’elle refuse l’application des dispositions du décret du 17 janvier 1986 aux enquêteurs recrutés sur la base d’un contrat à durée indéterminée ou d’un contrat à durée déterminée pour au moins un an et à en demander l’annulation pour ce motif ; qu’en revanche le SYNDICAT NATIONAL CGT DE L’INSTITUT NATIONAL DE LA STATISTIQUE ET DES ETUDES ECONOMIQUES n’est pas fondé à soutenir que ladite décision est entachée d’une erreur de droit en tant qu’elle a refusé l’application de ce décret aux agents recrutés au moyen de contrats à durée déterminée d’une durée inférieure à un an pour l’exécution d’une tâche ponctuelle ».
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