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Avant-propos
Bien qu’il plonge ses racines dans des règles et principes que l’on peut faire remonter à l’ancien régime, le droit des contrats administratifs tel que nous le connaissons aujourd’hui s’est structuré progressivement entre la seconde moitié du XIXe siècle et la première moitié du XXe. Son identité s’est très largement construite sur le régime exorbitant encadrant leur exécution, lui-même étant justifié par les idées de continuité du service public et de puissance publique (critère du service public, de la clause exorbitante, pouvoirs unilatéraux de direction et de contrôle, de modification, de résiliation et de sanction).
Toutefois, sous l’impulsion du droit communautaire, des principes de concurrence et de transparence, les règles de passation qui étaient cantonnées à l’origine au principe de l’intuitu personae pour les contrats concessifs et à la technique de l’adjudication pour les marchés, se sont considérablement enrichies et amplifiées. Aujourd’hui, elles éclipsent très largement le droit de l’exécution qui n’a connu que peu de changements depuis le début du XXe siècle.
Ces règles, élaborées à une époque où il existait une réelle asymétrie entre les moyens d’action de la puissance publique et ceux des entreprises contractante, garantissent-elles toujours le meilleur fonctionnement des contrats, alors que les rapports de force se trouvent généralement inversés ? Peut-on raisonnablement continuer de considérer que la performance du contrat est assurée par le seul choix de la meilleure offre, au stade de la passation ? Dans un contexte où les entreprises sont contraintes de soumissionner à des prix à peine rentables avant de corriger l’équation au stade de l’exécution, il est permis d’en douter. Avec l’adoption des directives « marché » et « concession » en 2014 et leur transposition en France, début 2016, on observe que les questions d’exécutions sont traitées sous le seul angle de la concurrence (sous-traitance, modification, obligation de prévoir des sanctions résolutoires en cas de manquement aux règles de concurrence au stade de la passation). Cela n’est pas de nature à assurer de réelle garantie pour l’administration.
Dans ces conditions et à l’heure où se prépare le très attendu Code de la commande publique, il a semblé nécessaire de s’interroger sur l’efficacité du droit de l’exécution des contrats administratifs ainsi que sur les évolutions souhaitables. Tels furent l’objet et l’ambition de ce colloque qui s’est tenu les 27 et 28 avril 2017 dans les locaux du CNAM à Paris et qui a réuni les meilleurs spécialistes du droit des contrats administratifs autour de ces questions. 
Cet ouvrage s’adresse aux universitaires, étudiants, avocats, magistrats, mais également aux juristes des collectivités publiques particulièrement concernés par les enjeux étudiés.
Introduction
Sur quelques tendances récentes du droit de l’exécution des contrats administratifs
François Llorens
Professeur des Universités
L’exécution des contrats administratifs est marquée du signe du paradoxe, non pas seulement, comme on le dira(1), à raison des règles qui le gouvernent, mais d’abord en tant que sujet même d’étude. Scientifiquement parlant, elle fait figure de parent pauvre. Elle est rarement l’invité d’honneur des colloques ou autres journées d’étude et lorsqu’elle y est conviée, c’est généralement pour occuper un strapontin. Autant les travaux consacrés à l’identification des contrats administratifs, à leur distinction et leur classification, à leur formation ou encore à leur contentieux sont nombreux, autant ceux relatifs à leur exécution n’occupent comparativement et quantitativement qu’une place modeste, y compris dans les ouvrages généraux traitant de la matière. La chose peut paraître étonnante de prime abord si l’on veut bien considérer que l’exécution du contrat constitue tout de même sa finalité et que la théorie générale du contrat administratif est quasi exclusivement une théorie de l’exécution. Elle s’explique néanmoins aisément. Le cœur de la doctrine battant au rythme des réformes et celles-ci affectant sensiblement moins l’exécution du contrat que les autres aspects de son régime, c’est tout naturellement qu’elle s’est focalisée sur ces derniers.
L’exécution du contrat des contrats administratifs n’en est pas pour autant une belle au bois dormant. L’a-t-elle été que les évolutions récentes de la matière et ses perspectives d’avenir auront suffi à la tirer de son sommeil. D’un côté, la jurisprudence n’a cessé au cours de ces dernières années, par retouches successives ou décisions de plus large portée, d’en modeler les traits. D’un autre côté, on a assisté à une floraison plutôt exceptionnelle de textes qui soit affectent directement la matière comme c’est le cas des ordonnances relatives aux marchés publics et aux contrats de concession(2), soit pourraient servir de source d’inspiration au juge administratif pour autant qu’ils modifient les solutions jusqu’alors établies : on pense ici à l’ordonnance portant réforme du droit privé des contrats(3). Et ce printemps devrait durer puisque l’éclosion prochaine d’un Code de la commande publique est désormais certaine(4). À quoi s’ajoutent – sur le plan doctrinal – les interrogations sur la survivance d’une théorie générale des contrats administratifs ou la possibilité de la reconstruire(5).
Autant d’éléments propres à nourrir une réflexion sur l’évolution qu’a connue le droit de l’exécution des contrats administratifs ; sur ce qui fait sa permanence et ce qui a modifié sa physionomie. Parmi les éléments de permanence – mais d’une permanence en quelque sorte renouvelée – figure le contrat comme loi des parties et source principale du régime de son exécution. Quant aux mutations, elles concernent, d’une part, la liberté dont disposent les parties dans la définition de ce régime (§1) ; d’autre part, le rééquilibrage – au moins relatif – de leurs rapports dans l’exécution du contrat (§2).

§1. Le régime de l’exécution des contrats administratifs et la loi des parties
On a pu parler à propos du régime de l’exécution des contrats administratifs de « retour en force du contrat »(6). La formule est trop heureuse pour qu’on se prive de la reprendre. Il n’est pas sûr cependant qu’elle soit totalement appropriée aux observations qui vont suivre. Car un retour suppose une absence. Or le contrat administratif – parce qu’il est d’abord et avant tout un contrat – n’a jamais cessé d’être, selon les termes du Code civil (article 1134 ancien et 1103 nouveau), la loi des parties. L’importance accordée à sa mutabilité, qui est n’est pas niable, a pu parfois – surtout par le passé – occulter cette donnée fondamentale : l’exécution du contrat administratif est d’abord et pour l’essentiel régie par ses clauses. C’est dans leur application que les différends qu’elle fait naître trouvent, pour l’écrasante majorité d’entre eux, leur solution. Cette vérité d’évidence ne mériterait guère qu’on s’y attarde si l’évolution récente ne s’était caractérisée par un renforcement du rôle du contrat procédant d’un double phénomène : de contractualisation accrue des rapports entre les parties, d’une part ; et de protection du contrat par le juge, d’autre part.

I. L’essor de la contractualisation
Ce premier phénomène relève à la fois de la pratique et de la législation au sens large du terme. Il réside d’abord dans la propension à conclure des contrats de plus en plus précis et détaillés, leur complétude constituant pour les parties le moyen d’assurer à leurs rapports un maximum de prévisibilité et donc de sécurité.
Cette tendance n’est certes pas nouvelle. Elle s’est exprimée de longue date – quoique dans un but différent de protection des intérêts de l’administration – au travers des cahiers des charges types qui, même lorsqu’ils sont d’application facultative comme c’est le cas de ceux relatifs aux marchés publics, sont systématiquement utilisés par les personnes publiques. Elle trouve son prolongement dans l’élaboration de modèles dénués de valeur juridique, mais dont l’utilité favorise la diffusion. Les clausiers types élaborés par la MAPPP en sont un exemple, parmi d’autres de moindre visibilité.
Le jurislateur a lui aussi contribué à alimenter cette tendance en imposant l’insertion, dans les contrats de la commande publique mais aussi dans ceux portant occupation du domaine public, de certaines clauses : ainsi, pour ne citer que quelques exemples, des clauses de prix et de durée dans les marchés publics ; des clauses de tarifs dans les concessions ; des clauses relatives au partage des risques, à l’actionnariat de la société dédiée, à la rémunération du titulaire et aux objectifs de performances dans les marchés de partenariat ; des clauses de préservation des exigences du service public chaque fois que celles-ci pourraient se trouver menacées, ceci en application d’un principe constitutionnel.
Ces obligations restent certes limitées, certaines des clauses imposées ne pouvant d’ailleurs que difficilement être éludées par les parties. Le législateur a semblé un temps vouloir s’engager plus avant sur la voie d’une réglementation du contrat. Mais il est revenu plus récemment sur ce parti, soit qu’il l’ait jugé inutile, soit qu’il ait préféré laisser aux parties contractantes davantage de liberté. En témoigne l’abandon de la longue liste des clauses obligatoires dans les marchés de partenariat et dans une moindre mesure dans les marchés publics(7). L’habitude de la contractualisation du régime d’exécution du contrat n’en est pas moins prise. Et compte tenu de l’intérêt qu’y trouvent les parties, il est douteux qu’elles s’en départissent pour revenir aux contrats étiques qu’elles concluaient jadis. La tendance à faire prévaloir la « logique contractuelle » paraît donc bien irréversible.


II. La protection du contrat par le juge
Pour que cette logique s’impose, encore faut-il que le contrat ou certaines de ses clauses ne puissent être écartés. C’est ce à quoi veille désormais le juge en limitant de manière drastique les hypothèses dans lesquelles les parties peuvent se soustraire à l’application du contrat. On fait ici référence à la jurisprudence Commune de Béziers qui impose au juge, sauf irrégularité tenant au caractère illicite de son contenu ou vice d’une particulière gravité relatif aux conditions dans lesquelles les parties ont donné leur consentement, de faire application du contrat(8). Outre l’exigence de loyauté des relations contractuelles qui la fonde, on retrouve à la racine de cette solution le même souci de sécurité juridique qui préside au mouvement de contractualisation précédemment évoqué. On ne saurait par ailleurs en mésestimer la portée tant étaient nombreuses les possibilités de remise en cause du contrat qui existaient avant son adoption et sont comparativement rares celles de mise à l’écart du contrat résultant de son application.
Si l’on voulait une illustration supplémentaire de la volonté du juge de préserver le contrat, l’on pourrait enfin la trouver dans le rôle limité qu’il fait jouer à certains principes tels celui de bonne foi utilisé de longue date par le juge administratif ou celui de loyauté des relations contractuelles récemment mis à l’honneur(9). Le juge y a certes recours lorsqu’il s’agit d’interpréter le contrat et le Code civil auquel il est emprunté confère même au premier d’entre eux un caractère d’ordre public (article 1104 nouveau). Mais, pour l’heure tout au moins, il ne leur reconnaît qu’un caractère subsidiaire. Ni l’un, ni l’autre de ces principes ne paraît pouvoir tenir en échec les stipulations claires et précises du contrat, en retrancher ou y ajouter. Par eux-mêmes, ils ne sauraient constituer une source autonome de droits ou d’obligations. En témoigne, dans la jurisprudence récente, le fait que ces principes – et plus spécialement celui de loyauté – ne permettent pas d’écarter des stipulations contractuelles ou d’y déroger(10), non plus que de compléter le contrat en y introduisant une obligation non prévue(11).
Il est possible qu’à l’avenir le principe de loyauté des relations contractuelles soit appelé à jouer un rôle plus « substantiel »(12). Mais il est permis de douter qu’il puisse substituer sa loi à celle des parties telle qu’exprimée dans les clauses du contrat. À cet égard, il n’est d’ailleurs pas sans intérêt de noter qu’en vertu de l’article 1192 nouveau du Code civil, les clauses claires et précises de celui-ci ne peuvent faire l’objet d’interprétation à peine de dénaturation. Le juge administratif pourrait s’inspirer de ces dispositions, s’il ne le fait déjà implicitement.



§2. Le régime de l’exécution des contrats administratifs et la liberté des parties
L’importance des stipulations contractuelles dans la détermination du régime d’exécution des contrats conduit tout naturellement à s’interroger sur la liberté dont disposent les parties pour en fixer les termes. Sur le plan normatif, le statut de la liberté contractuelle des personnes publiques est établi. Le Conseil constitutionnel lui a reconnu valeur de principe constitutionnel(13), après que le Conseil d’État eût admis qu’elle s’imposait au pouvoir réglementaire(14). Rien ne permet par ailleurs de douter qu’elle s’étende à la définition du contenu du contrat comme c’est le cas pour les contrats de droit privé(15). Il ne s’agit cependant que d’une liberté relative qui n’exclut sa limitation ni par les textes ni par la jurisprudence. Son encadrement par les premiers est relativement faible mais a connu un développement qui mérite d’être signalé. Les bornes que lui assigne la jurisprudence soulèvent quant à elles la question de l’existence d’un « ordre public contractuel administratif » dont les contours ne paraissent pas encore totalement dessinés.

I. L’encadrement de la liberté contractuelle par les textes
L’exécution des contrats administratifs est le domaine privilégié de la jurisprudence. C’est elle qui en a conçu le régime par le passé. C’est elle qui continue de le façonner et de le faire évoluer ainsi qu’en attestent au cours de la période récente ses décisions relatives à la cession des contrats d’occupation du domaine public(16) et à leur renouvellement(17) ; à l’exception d’inexécution(18) ; à la responsabilité du maître de l’ouvrage vis-à-vis de ses cocontractants(19) ; au pouvoir de sanction coercitive (20) ; à la résiliation unilatérale du contrat et au droit à indemnité du cocontractant(21) ou encore, pour citer un dernier exemple particulièrement remarquable, au régime des biens des concessions de service et de travaux publics(22).
En regard de cet ensemble impressionnant, les textes font pâle figure. Le Code général de la propriété des personnes publiques est quasiment muet sur les contrats domaniaux, sur leur exécution comme sur leur formation d’ailleurs(23), du moins jusqu’à une ordonnance récente pour ce qui concerne ce dernier aspect de leur régime(24). Quant au droit de la commande publique, s’il comporte un certain nombre de dispositions écrites résultant notamment de la loi sur la sous-traitance, de celle sur la maîtrise d’ouvrage publique ou encore des textes récents relatifs aux marchés publics et aux contrats de concession, il demeure fondamentalement et pour l’écrasante majorité de ses dispositions un droit de la formation du contrat(25).
Il l’est cependant moins que par le passé. Les ordonnances relatives aux marchés publics et aux concessions marquent en effet une rupture d’avec la tradition en empiétant sur ce qui était considéré jusqu’à présent comme la chasse gardée du juge administratif. Non seulement elles comportent des dispositions nouvelles relatives à l’exécution du contrat, mais ces dispositions touchent à des éléments constitutifs de la théorie générale des contrats administratifs. On fait allusion ici à celles relatives à l’exécution du contrat par les tiers dans le cadre des concessions(26) ; à l’indemnisation du cocontractant en cas d’annulation, de résolution ou de résiliation de ces dernières ainsi que des marchés de partenariat(27) et surtout à la modification du contrat(28).
L’encadrement de la modification des contrats relevant de la commande publique était certes prévisible et même inévitable eu égard aux exigences découlant des principes généraux qui gouvernent cette dernière(29). Il n’en est pas moins remarquable en ce qu’il affecte aussi bien la modification conventionnelle du contrat que le pouvoir de modification unilatérale de la personne publique considéré – à tort ou à raison – comme l’un des éléments les plus caractéristiques du régime d’exécution des contrats administratifs. Il a en outre une incidence directe sur la cession du contrat et pourrait en avoir également une sur l’application de la théorie de l’imprévision ou sur celle des sujétions imprévues, encore qu’en ce qui concerne la survenance de circonstances qu’un acheteur diligent – et sans doute aussi son cocontractant – ne pouvait prévoir, la possibilité de modification du contrat soit conçue de manière fort large.
Cela étant dit, et une fois amorti le choc culturel que constitue cette intrusion des textes dans le domaine jusqu’alors sanctuarisé de la jurisprudence, il faut peut-être en relativiser la portée.
Les dispositions relatives à l’indemnisation du cocontractant en cas d’anéantissement ou de fin anticipée du contrat ne sont, pour une large part, que la codification de la jurisprudence en vigueur qui avait déjà admis l’inclusion des frais financiers dans le préjudice indemnisable(30). Quant à celles relatives à la modification du contrat, outre qu’elles ne sont que la transposition des directives européennes, elles ne sont applicables au pouvoir de modification unilatérale de la personne publique qu’en tant qu’elles lui posent des limites. Elles ne préjugent donc pas du contrôle que le juge administratif pourrait continuer d’exercer sur sa mise en œuvre, en s’assurant notamment qu’elle est justifiée par des motifs d’intérêt général, ni des bornes supplémentaires qu’il pourrait le cas échéant lui assigner pour éviter qu’elle ne bouleverse l’économie générale du contrat.
Il serait donc hasardeux d’y voir le signe annonciateur d’un mouvement plus ample de « textualisation » du régime de l’exécution des contrats administratifs. En fait, si une telle évolution devait se produire, ce serait dans le cadre du futur code de la commande publique s’il était décidé d’y codifier certaines règles jurisprudentielles. Se poserait alors le problème de leur caractère impératif ou supplétif, autrement dit de l’ordre public contractuel jurisprudentiel, de sa consistance et du sort qu’il convient de lui réserver.


II. L’encadrement de la liberté contractuelle par la jurisprudence
Dans son Droit administratif général, le professeur Chapus faisait figurer le régime de l’exécution des contrats administratifs parmi les normes dont la portée n’est pas précisée(31). Il visait ainsi l’incertitude qui affecte la valeur des règles qui le composent et leur place dans la hiérarchie des normes. Mais la question se pose également de savoir dans quelle mesure ces règles relèvent d’un ordre public administratif contractuel auquel les parties ne peuvent déroger(32).
On sait qu’un certain nombre de prérogatives de la personne publique ou de droits de son cocontractant – qui constituent le cœur même de la théorie générale des contrats administratifs, son noyau dur – existent de plein droit en l’absence même de toute stipulation ou disposition les prévoyant : pouvoir de résiliation pour motif d’intérêt général(33) ; pouvoir de modification unilatérale du contrat(34) ; et, plus récemment, pouvoir de mise en régie des marchés publics de travaux(35) et d’exécution de l’ensemble des contrats administratifs aux frais et risques du cocontractant défaillant(36), pour les premières ; droit au maintien de l’équilibre financier du contrat au travers des théories de l’imprévision, des sujétions imprévues, du fait du prince ou tout simplement par le jeu de la responsabilité contractuelle de la personne publique pour les seconds. Le silence du contrat ne permet pas de les écarter. Mais sur ce dernier terrain déjà se posent des questions de contours débattues de longue date à propos du pouvoir de direction et de contrôle(37).
La contractualisation croissante du régime de l’exécution du contrat devrait entraîner une raréfaction de ce type de questions. Continuera en revanche de se poser, en raison de cette tendance même, celle de savoir si les parties peuvent déroger par voie contractuelle aux règles dégagées par le juge.
La jurisprudence a déjà apporté à cette question une série de réponses. On sait ainsi que la règle d’indemnisation intégrale du cocontractant cas de résiliation pour motif d’intérêt général(38) ou son droit à indemnité dans le cadre des marchés à forfait(39) ne sont pas d’ordre public, mais ont simplement valeur supplétive. Il en va de même pour certaines règles régissant les biens des concessions de travaux et de service public qui s’appliquent sauf stipulation contraire, à l’inverse d’autres au sujet desquelles une possibilité de dérogation n’est pas prévue(40).
De manière plus générale, la jurisprudence a consacré l’existence d’un « régime administratif d’ordre public » applicable aux contrats de la commande publique(41), puis de manière à la fois plus précise et plus large celle de « règles auxquelles les personnes publiques ne peuvent déroger »(42). Sont citées comme en faisant partie, l’interdiction d’aliéner le domaine public ; celle de consentir des libéralités et celle « de renoncer aux prérogatives dont ces personnes publiques disposent dans l’intérêt général au cours de l’exécution du contrat ». Parmi ces prérogatives inaliénables figuraient déjà le pouvoir de résiliation pour motif d’intérêt général(43) et prend place désormais le pouvoir de mise en régie des marchés publics de travaux(44). Mais le sort du pouvoir de modification unilatérale et la question de savoir s’il peut, sinon être écarté, du moins limité par les parties dans tout ou partie des contrats administratifs, ne sont encore clairement tranchés ni par la jurisprudence, ni par la loi, les ordonnances relatives aux contrats de concession ne se prononçant pas sur ce point. Et il en va de même du pouvoir d’exécution d’office dans les contrats autres que les marchés publics de travaux(45).
Il en va de même encore pour le « maintien de l’équilibre financier du contrat ». Son inclusion dans l’ordre public contractuel n’est pas impossible, la liste dressée par le Conseil d’État des règles non dérogeables n’étant pas limitative et la doctrine la plus autorisée allant en ce sens(46). Il est cependant à relever que le Conseil d’État ne l’a consacré comme principe qu’à propos des sujétions imprévues imposées par l’administration(47) et que son existence même est controversée(48). Le fait qu’un contrat puisse légalement exclure toute indemnisation en cas de résiliation pour motif d’intérêt général(49) conduit d’ailleurs à s’interroger sur sa portée.
Ces questions, pour importantes qu’elles soient sur le plan théorique, ne revêtent cependant – il faut le reconnaître – qu’un intérêt pratique limité. Comme l’écrit Philippe Terneyre, elles ne sont pas de celles qui se présentent fréquemment dans « la vraie vie » des contrats(50). Il en va tout différemment de celles que posent les rapports entre les parties dans leur exécution même.



§3. Le régime de l’exécution du contrat et l’équilibre entre les parties
Évoquer l’égalité des parties dans les contrats administratifs relève du paradoxe, sinon de la provocation. Leur régime d’exécution est en effet présenté de manière traditionnelle comme foncièrement inégalitaire. Ce caractère lui demeure à n’en pas douter, mais il se trouve atténué par toute une série de solutions qui vont dans le sens d’un renforcement des droits du cocontractant et de rééquilibrage de ses rapports avec l’administration, contribuant ainsi au déclin déjà largement engagé de leur exorbitance.

I. L’atténuation du caractère inégalitaire du contrat
L’atténuation du caractère inégalitaire du contrat administratif se manifeste au travers de multiples solutions récemment adoptées qui ont eu pour but et pour effet d’accroître la liberté d’action du cocontractant et d’alléger les contraintes qui pèsent sur lui. Elles sont d’origines diverses, les unes étant issues de la pratique ; d’autres – nombreuses – résultant des évolutions jurisprudentielles.
Certaines sont d’application générale – ou ont vocation à l’être – tel le pouvoir que se reconnaît désormais le juge administratif de moduler les pénalités prévues par le contrat(51), encore qu’il en use avec une particulière modération.
D’autres concernent plus spécifiquement les marchés publics de travaux. Le cahier des charges qui leur est dédié a ainsi renforcé le droit de l’entrepreneur à obtenir la réception des travaux et largement simplifié les règles régissant le décompte dans un sens favorable à ce dernier. Dans ce domaine, la jurisprudence a également apporté sa pierre en déniant aux principes d’unité et d’exhaustivité du décompte de même qu’à son caractère définitif une portée d’ordre public(52). Toujours dans le même domaine – qui est d’un intérêt pratique majeur pour les cocontractants – elle a également admis la possibilité pour ces derniers de faire valoir leur droit à indemnité avant l’établissement du décompte, notamment – mais pas uniquement – par la voie du référé provision(53).
Il ne fait guère de doute que ces solutions sont transposables aux autres marchés publics. Pour en revenir à ceux de travaux, et encore en lien avec le décompte, on ne peut manquer de rappeler la solution selon laquelle la réception ne met fin aux rapports contractuels qu’en ce qui concerne l’exécution technique de l’ouvrage, à l’exclusion de son exécution financière(54).
Des signes analogues sont perceptibles dans la jurisprudence relative aux concessions de service et de travaux publics avec la possibilité pour le concessionnaire d’être propriétaire de certains biens nécessaires au service public (parce qu’établis sur une propriété privée)(55) ; celle de percevoir l’indemnité correspondant à la valeur non n’amortie des investissements en début de contrat(56) ; ou encore le droit à indemnité du cocontractant pour cette valeur en cas de résiliation du contrat avant son terme même si l’exploitation de la concession se serait avérée déficitaire durant la période restant à courir(57).
Un phénomène du même ordre se manifeste enfin en matière de contrats d’occupation du domaine public. Outre la prolifération des droits réels susceptibles d’être accordés à l’occupant et la généralisation du crédit-bail(58), la législation et la jurisprudence se sont illustrées, la première par la reconnaissance du droit d’exploiter un fonds de commerce sur le domaine public(59) ; la seconde par la consécration de la cessibilité des titres d’occupation(60), celle du droit à indemnisation du cocontractant en cas de résiliation de la convention(61) ainsi que, dans certaines conditions, en cas de fin d’une occupation sans titre que l’administration aurait laissée se perpétuer(62).
Enfin, comment ne pas évoquer comme significative de cette même tendance la brèche ouverte par l’arrêt Société Grenke location dans l’interdiction pour le cocontractant de se prévaloir de l’exception d’inexécution(63).
Toutes ces solutions, pour dispersées ou sectorielles qu’elles soient, témoignent de la part du juge – et accessoirement du législateur – de la volonté de donner au régime de l’exécution des contrats administratifs une plus large respiration, en desserrant le carcan qu’il imposait au cocontractant ou en conférant à ce dernier des droits supplémentaires dès lors que ce surcroît de droits ou de liberté n’est pas de nature à porter préjudice aux intérêts fondamentaux de la personne publique. Ce faisant, elles aboutissent à un rééquilibrage – relatif certes, mais néanmoins appréciable – des rapports entre les parties.
La jurisprudence est cependant loin d’être univoque et la tendance qui s’y exprime trouve ses limites dans la protection des intérêts auxquels il a été fait allusion.
Elles se traduisent d’abord par la persistance d’un fonds irréductible d’inégalité constitué par les prérogatives d’action unilatérale qui permettent à la personne publique de faire prévaloir l’intérêt général dont elle a la garde, soit en mettant fin au contrat de manière anticipée pour motif d’intérêt général ; soit en assurant l’exécution des prestations qui en sont l’objet par l’exercice de son pouvoir de sanction coercitive ; soit, sous réserve de ce qui a été indiqué, en assurant sa mutabilité par la mise en œuvre du pouvoir de modification unilatérale(64). Non seulement ces prérogatives subsistent, mais le juge en protège le libre exercice en refusant, en règle générale, de sanctionner l’illégalité des mesures prises par la personne publique autrement que par l’octroi de dommages et intérêts. La création d’un recours en reprise des relations contractuelles constitue certes une exception à cette position de principe(65). Mais il ne s’agit, pour l’heure, que d’une exception limitée, cantonnée à la résiliation du contrat.
Des points de résistance au rééquilibrage des rapports contractuels se retrouvent également dans les limites qui sont posées aux droits du cocontractant et à la marge de liberté dont il dispose dans l’exécution du contrat.
L’on en veut pour exemple l’exception d’inexécution que l’on a pu citer comme représentative d’un accroissement des droits du cocontractant mais qui s’avère n’être en définitive qu’une avancée timide en ce sens eu égard au champ d’application qui lui est assigné et à la rigueur des conditions auxquelles sa mise en œuvre se trouve soumise(66). Toutes choses égales, la même observation vaut pour le régime des biens des concessions qui, s’il ouvre aux parties certaines possibilités, ne s’en caractérise par moins par une protection sourcilleuse des intérêts et du service public comme des deniers publics. Il est possible qu’il faille en dire autant de l’encadrement de la modification du contrat par voie conventionnelle, ceci au bénéfice du doute cependant tant les règles qui la régissent sont complexes et ses conséquences difficiles à évaluer.
À quoi s’ajoute le fait que certaines solutions sont à double tranchant, telles que la possibilité d’aménager les clauses d’indemnisation en cas de résiliation unilatérale qui comporte au profit de la personne publique des limites dont les cocontractants privés ne bénéficient pas(67) ; ou encore le fait que certaines autres solutions sont directement défavorables à ces derniers : on pense ici à l’impossibilité pour le constructeur, titulaire d’un marché public, d’obtenir du maître de l’ouvrage l’indemnisation de préjudice imputable à d’autres de ses cocontractants(68).
On voit par là que le paysage n’est pas uniforme mais contrasté, que le juge administratif demeure attentif à ce qu’il ne soit pas porté d’atteinte ou d’atteinte excessive aux intérêts fondamentaux de la personne publique, même si la tendance au rééquilibrage des rapports contractuels nous paraît bien constituer une caractéristique de l’évolution du régime d’exécution des contrats administratifs.


II. Le déclin de l’exorbitance du régime d’exécution du contrat
Cette évolution n’est pas sans incidence sur le degré d’originalité du contrat administratif par rapport à son homologue de droit privé. Elle est loin l’époque où l’exorbitance de son régime d’exécution faisait figure de dogme. En fait, la perspective a toujours été faussée par une vision mythifiée et figée du contrat de droit privé qui constitue le modèle de référence(69). Pas plus que le contrat administratif, quoique pour des raisons différentes d’ordre économique essentiellement, ce dernier n’a constitué un contrat nécessairement égalitaire. Ce n’est que progressivement que son déséquilibre potentiel s’est trouvé atténué grâce aux correctifs apportés par la jurisprudence. En cela, son évolution converge – d’un point de vue général – avec celle du contrat administratif. En consacrant la théorie de l’imprévision, l’ordonnance portant réforme du droit des contrats a encore renforcé le rapprochement de leurs régimes(70).
Des points durs de divergence subsistent néanmoins.
L’exception d’inexécution, beaucoup plus largement ouverte en droit privé, quoique limitée aux manquements suffisamment graves du cocontractant, en est une des plus notables (article 1219 du Code civil). L’interdiction des clauses créant « un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties » pourrait en constituer une autre (article 1171 du Code civil). Le juge administratif censure certes les clauses abusives au sens du droit de la consommation(71), mais il admet la validité de celles par lesquelles le cocontractant accepte une indemnisation inférieure à son préjudice en cas de résiliation du contrat(72), voire renonce à toute indemnité(73), sauf à ce que le cocontractant soit lui-même une personne publique(74). Toutefois, l’exclusion des clauses de déséquilibre significatif ne concerne que les contrats d’adhésion, ce que ne sont pas, en règle générale, les contrats administratifs même lorsque leur contenu ne peut faire l’objet de négociation entre les parties(75).
Reste le cas des pouvoirs d’action unilatérale de l’administration dans l’exécution du contrat. Le développement de l’unilatéralisme dans les contrats privés est quasiment devenu un pont aux ânes. L’ordonnance de 2016 en fournit d’ailleurs des exemples sous la forme de l’exception d’inexécution déjà évoquée, mais aussi de la résolution du contrat en cas d’inexécution suffisamment grave (article 1224 du Code civil) ou de l’exécution forcée en nature (article 1221 et 1222 du Code civil) qui trouve son pendant en droit administratif dans l’exécution aux frais et risques du cocontractant.
Des différences subsistent néanmoins sur deux points essentiels.
La première concerne le pouvoir de modification unilatérale : celui-ci peut certes être prévu par les stipulations du contrat dans un cas comme dans l’autre et il l’est plus fréquemment qu’on ne le pense en droit privé. Mais, alors qu’il existe même sans texte ou clauses du contrat en droit administratif et que très vraisemblablement les personnes publiques ne peuvent y renoncer, l’article 1193 du Code civil réaffirme que les contrats ne peuvent être modifiés que du consentement mutuel des parties ou pour les autres causes que la loi autorise.
La seconde différence a trait au pouvoir de résiliation unilatérale pour motif d’intérêt général qui est étranger, de par sa finalité même, au droit privé et qui est de surcroît d’ordre public dans les contrats administratifs.
Il y a là un noyau irréductible de prérogatives qui, parce qu’elles sont justifiées par l’intérêt du service public ou plus largement par l’intérêt général, devraient continuer à conférer aux contrats administratifs leur originalité(76).
Un rapport introductif n’appelant pas de conclusion, c’est par l’introduction à un autre débat, esquivé jusqu’à présent, mais dont l’importance n’a pas échappé aux organisateurs de ce colloque, et qui porte sur l’unité ou la diversité du régime d’exécution des contrats administratifs qu’il s’achèvera.
Sur le plan formel, la messe est dite. Il n’y aura pas de code des contrats administratifs que d’aucuns appelaient de leurs vœux puisqu’il y aura un code limité à la commande publique et que compte tenu de la tâche que représente son élaboration, on voit mal qu’il soit suivi d’un code plus général lequel, au demeurant, ne fait pas partie des projets du législateur. C’est déjà beaucoup compte tenu du champ de la commande publique. Ou, à tout le moins, cela le serait-il si le parti était pris d’y codifier les règles jurisprudentielles générales régissant l’exécution des contrats qu’il est appelé à couvrir car, en l’état, ce sont elles qui, comme on l’a vu, en définissent pour l’essentiel le régime. Il pourrait alors servir de modèle ou d’inspiration pour les autres contrats administratifs, favorisant ainsi un mouvement d’harmonisation de leur régime.
Cette perspective soulève cependant une double question.
Une question de possibilité et d’opportunité d’abord. Pour que cette perspective se réalise, il faudrait, en effet, que la diversité des contrats administratifs l’autorise. Or, si l’on a pu relever une « normalisation » du régime des contrats domaniaux par rapport à ceux de la commande publique(77), cette tendance connaît des limites et d’autres contrats, tels ceux conclus entre personnes publiques ou davantage encore ceux relatifs à la fonction publique, s’avéreront sans doute plus réfractaires à leur fusion dans un moule unique.
Une question de légitimité ensuite, qui se pose au sein même des contrats de la commande publique. Comme on l’a abondamment et justement souligné, la catégorie des contrats administratifs qui en relèvent souffre d’une hypertrophie(78). Pour des raisons de simplification du contentieux, le législateur y a en effet inclus des contrats qui n’ont pas pour objet l’exécution du service public et ne révèlent pas davantage – du moins nécessairement – la volonté de les soumettre à un régime administratif. Faut-il, dans ces conditions, encore considérer que les règles générales d’exécution dégagées par le juge sont applicables, selon la formule jurisprudentielle, aux contrats administratifs (dans leur ensemble) ? La réponse est sans doute négative si l’on estime que ces règles sont justifiées par les exigences du service public strictement entendu. Elle devrait être affirmative si l’on considère que ces mêmes règles sont dictées par l’intérêt général dans lequel celui du service public s’est jusqu’à présent largement dilué, car il n’est guère de contrat administratif dont la bonne exécution ne présente, pour la personne publique qui le conclut, un intérêt général.
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