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LES CONTRATS ENTRE PERSONNES PUBLIQUES

Par Jean WALINE
Professeur Emérite & I'Université R. Schuman desbiourg
Vice-Président du Conseil Général du Bas-Rhin

Le probleme des contrats entre personnes publiprersd de plus en plus
d'importance depuis vingt a vingt-cinq ans. Il avait I'objet - et il continue a faire
'objet - de toute une série de monographies, tagst fort vaste. Mais, trés
heureusement, nous disposons maintenant d’'unelexeeEtude de synthése sur le
sujet : 'ouvrage de Jean-David DREYFUS, « Contidou a une théorie générale
des contrats entre personnes publiques » (Ed. iatdan, 1997) avec une mise a
jour parue en 2000 (cf. AJDA 2000. 575), dans usstr « Les contrats entre
personnes publiques ».

Présentant le numéro que [I'‘Actualité Juridigue ansesré a

« L’Administration contractuelle » (AJDA. 2003. 98 s.) le Vice-Président du
Conseil d’Etat reléeve que : « On rencontre aujdwd’le contrat partout dans
I’Administration ». Il voit a cet envahissement [d&dministration par le contrat de
multiples causes : la remise en cause de la préécende I'Etat-central agissant par
la voie du commandement et de la contrainte, gaccgmpagne d'un puissant
mouvement de décentralisation ; la complexité destnictures administratives ; la
difficulté de mener a bien des politiques publigdedacon isolée.

Cela aboutit a ce que I'on appelle le « Partenasiafui n'est pas une notion
juridique, mais les partenaires d’une équipe séptités égaux, comme les parties a
un contrat ! En effet, 'une des formes du partenarest, bien sdr, le contrat.

Mais il faut se méfier des abus de vocabulaire cdetrat entre personnes
publiques est-il un véritable contrat, c'est a direacte juridique correspondant a la
définition classique du contrat, ou une sorte dadation solennelle d’intention ?

Par ailleurs, le contrat ne peut pas étrepdmacée « On ne peut pas
gouverner par contrat. Il doit toujours y avoir upart de commandement qui

s’exprime par l'ordre de la loi ou du régleme?'l,t alors que le contrat est une
solution de compromis.

C’est pour cette raison que, si beaucoup d’autsordignent I'essor du
concept contractuel, en indiquant ce que la cottadisation peut avoir de positif,
ils ne manquent pas d'ajouter que la systématisatio la matiére a des effets
pervers, certains parlant méme « d’'imposture ».

1 R. DENOIX DE SAINT MARC : « La question de I'adnistration contractuelle », AJDA. 2003. 971.



A priori, lorsque I'on aborde le sujet des contrats engérsgnnes publiques,
sur le fond, la possibilité de tels contrats prandpeua contre-piedoute la théorie
classique du droit administratif. En effet, celle@té construite sur le postulat d’un
contrat passé entre une personne publique et ticydr, et non sur les relations
qui peuvent s'établir entre personnes publiquessida présentation classique que,
lorsque I'Administration s'adresse aux particuliels contrat est I'alternative a
'acte administratif unilatéral. L'irruption, danse contexte, de contrats entre
personnes publiques est profondément perturbatfigeexemple, pour la passation
du contrat, le choix du cocontractant repose suati$& en concurrence des candidats
afin d’obtenir les meilleures conditions possibpesur la puissance publique. On
n'imaginait méme pas, pendant fort longtemps, @usgue le cocontractant est une
personne publique on puisse le soumettre a cetieégure de la concurrence. Et
telle a été, nous le savons, la pratique suivielpaiministration et qui le serait
toujours si nous n'étions pas liés par les prireigly Traité de Rome et de
I'ouverture a la concurrence. Toujours en ce quiceone le choix du cocontractant,
on campait sur cette sorte de « ligne Maginot » lggerelations conventionnelles
entre 'Etat et les collectivités territoriales reevaient pas du Code des Marchés
Publics, et, de ce fait, échappaient & la concoeren

J'y reviendrai plus loin, mais d'ores et déja, mppelle les étapes de
I'évolution du droit positif sur ce point: l'arrélu Conseil d’Etat de 1998,
Communauté de communes du Piémont de,Bear lequel le Conseil d’Etat juge
gu’'une convention entre un établissement publieretmmunal et un syndicat
mixte a le caractére d’'un marché public ; puis I®8du Conseil d’Etat, en 2000,
dans I'affaire_Société Jean-Louis Bernard Constsfajui expliqgue ce qu’exige la
soumission a la concurrence ; enfin, tout simpleméarticle 1° du nouveau Code
des Marchés Publics qui nous dit qu'un marché pusi passé avec des personnes
publiquesou privées.

De méme, la théorie générale du contrat adminif§tert ce qui concerne
I'exécution du contrat, n’est pas adaptée a unrabhidnt deux personnes publiques.
Entre celles-ci le pouvoir de modification unilatiér a-t-il un sens ? Peut-il y avoir
« fait du Prince » a I'encontre d’'un autre Princ®®e signifierait, entre personnes
publiques, le droit a I'équilibre financier du coatt ou encore la résiliation pour
faute ?

On en vient ainsi a cette idée qu'il faudrait, and, non pas unmais_deux
théories générales — si I'on peut dire — du corddrninistratif. L'une lorsque le
cocontractant est une personne de droit privé ptréa lorsque les deux
cocontractants sont des personnes publiques.

Au départ, certains ont méme pu se demander aitl gdssible qu'il y ait des
contrats entre personnes publiques. La réponsemaftfive confine, pour moi, a
I'évidence ne serait-ce que parce que les persqmigigues bénéficient, bien sdr,
de la liberté contractuelle. Celle-ci a méme regu bénédiction du Conseil
Constitutionnel qui, dans sa décision du 19 juillé83 (Loi portant approbation
d’'une convention fiscale avec le TOM de la Nouv€ltdédonie Rec. 43) affirme :

10



« Aucun principe ou régle de valeur constitutiolmele s’oppose a ce que I'Etat
passe des conventions avec les collectivités aeaies de la République, telles que
les communes et les TOM ». Mais il ne faut pas cettmm de contresens : la liberté
contractuelle des personnes publiques — qui estctegrement affirmée dans cette
décision — n’en constitue pas pour autant, me seiaihl un droit fondamentagt
n'a donc pas, en elle méme, valeur constitutioenéur ce point, V. le débat
rapporté a I'AJDA.1998. p. 633 et p. 747).

Et puis, si I'on y réfléchit quelque peu, on s’ametr que la technique
contractuelle est le seul moyen, en fait, pouragh certain nombre de problémes
entre personnes publiques. C'est net, tout d'abemdce qui concerne les relations
entre I'Etat et les collectivités territoriales. Effet, en I'absence de pouvoir
hiérarchique, I'Etat ne peut rien imposer a cetlegt se heurte au principe
constitutionnel de la libre administration des edlivités territoriales. En dehors des
obligations fixées par le législateur, I'Etat, dases relations avec les collectivités
territoriales, ne peut donc passer que par le péoagontractuel qui, bien sdr,
respecte — au moins en apparence — la libre adnaitiis des collectivités. Il en va
de méme pour les relations entre collectivitésitterales : I'un des principes
cardinaux de la loi du 7 janvier 1983 (art.2) asilqe peut pas y avoir de tutelle
d'une collectivité sur une autre collectivité. Uoalectivité ne peut donc étre liée,
au regard d’'une autre collectivité, que si elle yansenti, c’'est a dire par le
truchement du procédé contractuel.

C'est ce qui expligue que le véritable point de atépmles contrats entre
personnes publiques soit les grandes lois de thatisation de 1982-1983. Cela,
naturellement, ne veut pas dire qu'avant cette époln’y ait pas eu de contrats
entre personnes publiques. Rien ne linterdisailsman’y avait guére d'occasions
d'y recourir. Mais, dés la fin du XIX° Siécle, Mace HAURIOU, avec une
prescience qui lui était assez habituelle, avanlpercu le lien entre ce procédé
juridique et la décentralisation. Dans sa note $an®t Adm. des pompes funébres
(CE, 20 janvier 1899, S. 1899. 3. 113) il soulignad lien entre certains progrés de
la décentralisation et une multiplication « desoads conclus entre administrations
pour assurer la marche des services publics ».

Pour en revenir a la situation présente, je rappalla multiplication actuelle
des contrats entre personnes publiques, tout eligsant les secteurs ou, par
exception, ils sont interdits (I). Puis jévoquetas problémes juridiques qu'ils
posent (II) avant d’indiquer les problémes poligguju’ils suscitent également (ll1).

I/ LA PROLIFERATION DES CONTRATS ENTRE PERSONNES PUBLIQ UES

Les lois Defferre, on I'a vu, vont étre, en la madi un véritable catalyseur et
I'on verra a partir de celles-ci se multiplier damere vertigineuse les contrats entre
personnes publiques. Sans vouloir étre exhaustirocitera quelques grands types,
en distinguant les contrats entre I'Etat et ledectivités territoriales (je laisse de
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cbté les contrats entre I'Etat et les entreprisddigues lorsque celles-ci sont des
personnes de droit public) et les contrats entllectvités territoriales.

A/ Les contrats entre I'Etat et les collectivitésérritoriales

J'emprunte a Gérard MARCAUa typologie des contrats entre I'Etat et les
collectivités territoriales. Il en distingue trasrtes :

- ceux qui ont pour objet une prestatieinpour lesquels se pose la question
de 'application du Code des Marchés Publics ;

- ceux de_coopératiorntre I'Etat et les collectivités territoriales (dde
prototype est, bien sdr, le contrat de plan Etai®t® ;

- ceux ayant pour objet de permettre un exercidanogn des_compétences
des collectivités territoriales (par exemple, eliféat et une Communauté urbaine).

Les contrats interviennent sur la base de toutesénie de textes Iégislatifs
ou réglementaires, par exemple :

En application de la loi du 2 mars 1982 en ce guicerne les transferts de
personnels : les articles 26 et 73 prévoient livgation d’'une convention entre le
Préfet et le Président, du Conseil général ou chs@brégional, pour établir la liste
des personnels de la Préfecture placés sous leantéull est, bien sir proposé une
« convention-type », ce qui est une maniere hatdlefaire de ces contrats avec
I'Etat des contrats d’adhésion.

De méme, l'article 8 de la loi du 7 janvier 1983 mwit la passation de
conventions en ce qui concerne les services eutérie I'Etat.

Mais il y a surtout les contrats qui interviennesitre I'Etat et les
collectivités comme instrument de la politique émmique de I'Etat.

Avant 1982 on avait connu, par exemple, les « etsile plan » entre I'Etat
et les Communautés urbaines (décret du 23 décel8iai® ; les « contrats de ville
moyenne » (sur la base de simples circulairede ;« contrats de pays » conclus
avec des syndicats de communes pour les aider dartsines opérations
d’aménagement rural et la création de zones inéiles ou artisanales.

Avec la loi du 29 juillet 1982 portant réforme de planification
interviennent les fameux contrats de plan qui ppsmite une série de problémes,
que nous retrouverons plus loin, et notamment adusavoir comment doivent y
étre associé les autres collectivités territoridlesa Région. Notons immédiatement
que se pose également la question de savoir @lgledntrats ne sont pas léonins,
puisque [I'Etat détermine unilatéralement la listeesd matiéres qui sont
« contractualisables ». Mais, surtout, ces contoatisun effet multiplicateur : un
contrat de plan peut entrainer la passation det\Angente contrats particuliers.
Quant a la quatrieme génération des contrats degikt-Région (2000-2006) la loi

! « Les contrats entre I'Etat et les collectivitégitoriales, réflexions sur quelques problémeiligues
et administratifs », AJDA. 2003. 982.
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prescrit que toute aide financiére de I'Etat ddiie &ccordée en priorité par le biais
des contrats de plan et comme contrepartie desgengmts souscrits par les
bénéficiaires.

La mise en place de la politique de la ville a donaissance a la conclusion
de plusieurs types de contrats. Dés 1982 il y daesignature, avec I'Etat, de
conventions de développement social des quarpeis,des conventions de quartier
(assurant le financement des politiques de réhatddn, de lutte contre la
délinquance etc.). Puis il y a eu les conventionslle-Habitat ». Dans le méme
esprit la loi d'orientation pour la ville du 13 fet 1991 place la méthode
contractuelle au centre de son dispositif.

Comment ne pas évoquer ici tout ce qui concerndodiisme ? Vous le
savez, on utilise maintenant couramment I'expre@ssia@’urbanisme contractuel »
qui se réalise, par exemple, par des contrats diagegment.

Le recours au contrat, entre I'Etat et les collegs territoriales, est aussi,
parfois, le moyen de débrouiller I'écheveau despétences concurrentes. Prenons
I'exemple du tourisme : les lois des 7 janvier 2tj@illet 1983 avaient établi des
compétences concurrentes entre I'Etat et les dbligs territoriales. Pour
harmoniser les attributions en la matiére, dansalire du 9™ Plan la plupart des
Régions (en fait, toutes sauf une) ont inclus dans contrat un programme de
développement touristique. En décembre 1983 leéBame d’Etat au Tourisme
annongcait la signature entre I'Etat et les régichsant le 9" Plan, de 25 contrats
pour les stations littorales, plus d’une centaioerge tourisme en milieu rural, et de
20 a 25 (sic) dans les zones de montagne. Le sgst@st poursuivi dans le cadre
de la loi du 23 décembre 1992. Dans le domainas@ljtla contractualisation est
guasi-systématique. Entre 1982 et 1991, 1.228ehartlturelles ont été conclues.

J'aurais garde d'oublier, dans cet extrait du oafaé, quelque chose qui
nous tient tout particulierement a cceur et de b@mmu : les contrats quadriennaux
Etat-Universités, méme si, en I'occurrence il agn de collectivités territoriales
mais d’établissements publics.

On en arrive ainsi a la constatation de J.M. PONRFIE« De facon générale,
toute attribution ou tout transfert de compétermesle responsabilités, a pour effet,
désormais, le plus souvent, de déclencher un mgfoarie conventionnement ».

B/ Les contrats entre collectivités territoriales

Ici aussi on n'a que I'embarras du choix pour citlrs exemples de
conventions entre personnes publiques. On peugxmanple, repartir de la loi du 7
janvier 1983 : son article 6 prévoit que les cdilei®s peuvent conclure entre elles
« des conventions par lesquelles I'une d'elles gagre a mettre a la disposition
d’'une autre collectivité ses services et moyens @ lui faciliter I'exercice de ses
compétences ». On pense, immédiatement, aux serviterbanisme des

! « Contratualisation et planification », RDP. 19641.
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départements a la disposition des communes et B€4 pour I'élaboration des

documents d’urbanisme. De méme (art.29 de la lor ganvier 1983), les chartes
intercommunales de développement et d'aménageneenept servir de fondement
a des conventions conclues avec le départemeiat igilon pour « la réalisation des
projets ou programmes qu’ils ont définis ». Auxnies de I'article 83 de ce méme
texte, la création des centres de formation d'agifgene peut s'opérer que par
contrat passé entre la région et toute autre peesamorale de droit public (ou de
droit privé).

La loi du 2 mars 1982 prévoit, dans le méme egirile maniére générale,
que les régions ont la possibilité de conclure ecefes des conventions « pour
I'exercice de leurs compétences ». L'article 8llaléoi du 4 février 1995 autorise
une région, qui adhére a plusieurs ententes igfieméles, a définir avec chacune
d’elles, par convention, les compétences qu’elmsvpnt exercer sur son territoire.
On a méme vu 'Etat se résigner a autoriser (8t.¢€t s. de la loi du 6 février 1992)
les collectivités territoriales (et pas uniqguemdes régions) a conclure des
conventions avec des collectivités locales étragyétans le cadre de la coopération
transfrontaliere.

I ne me parait pas nécessaire de multiplier leemgtes. Mais un
département peut fort bien, par convention, cordfiene commune I'entretien d’'un
college ou l'organisation de son service de trartspoolaire. On a également fait
observer qu'il n'est pas rare que le juge admiaidtou le juge financier encourage
— pour ne pas dire impose — I'adoption de congatee collectivités territoriales.

C/ Les domaines « hors contractualisation »

N

Il reste a se demander s'il y a des limites au gssgs, c’est a dire des
questions qui ne peuvent pas faire I'objet de cotiwas entre personnes publiques.
Pour moi la réponse est, a I'évidence, affirmative.

Tout d’'abord, il y a le bon vieux principe que lalipe administrative ne peut
jamais faire I'objet d’'un contrat. Encore fauteh I'occurrence, préciser la portée de
cette interdiction : ce qui est défendu c’est gaiecdntrat puisse se substituer au
réglemenlt; mais, par exemple, des opérations matériellessdevetage en
montagne peuvent parfaitement étre confiées a idgatdire.

En ce qui concerne les contrats intervenant etfftatlet une autre personne
publique, il me semble que les prérogatives régaéis de I'Etat (Justice, Défense,
Monnaie, ou du moins ce qu’il en reste) ne doiyee pouvoir faire I'objet d’'un
contrat. De méme, il existe des matieres soussraitecontrat par I'effet de la loi.
Par ailleurs, lorsqu’une autorité a recu un pouv@jlementaire pour aménager une
institution, elle ne peut pas lui substituer unéiomc reposant sur le recours au
contrat. Il n'en reste pas moins que les matiemssdesquelles une personne
publique ne peut pas recourir au contrat sont pecbneuses.

! C’est ce que soulignait le Vice-Président du CibEtat dans la formule précitée.
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Lorsqu'il s’agit de contrats entre collectivitégritoriales,a priori, il n'y a
pas de limites au recours au systéeme des confbatspeut cependant se poser
quelques questions. Par exemple, on connait ldreéférmule du CGCT : « Le
Conseil municipal régle par ses délibérations Ieairas de la commune », une
formule identique étant utilisée pour de départanetta région. Ne sort-on pas de
ce cadre lorsqu’une collectivité publique prendolarge, par contrat, la gestion
d’'un service public relevant d’'une autre colle¢dv? S'il s'agit d'un EPCI, qui
juridiguement constitue un établissement publicrisgue-t-on pas de se heurter,
dans certains cas, au principe de la spécialitd'édablissement public ? Je me
contente, ici, d’évoquer ces possibilités, en régpypeque dans l'arrét bien connu
Communauté de communes du Piémont de BaH, Sect., 20 mai 1998, AJDA.
1998. 553) le Conseil d’Etat a reconnu que deuxIgf@Qvaient conclure entre eux
un contrat de prestation de services, contrat fiialde marché public
communautaire.

Il arrive méme, ce qui ne manque pas de piquarg, dpux collectivités
territoriales passent entre elles un contrat...darsavoir, je veux dire sans s’en
rendre compte ! C'est ce qui s’est produit danfidiee Commune de Saint-Céré
(CE, 20 mars 1996, Rec. 87) : se posait le probidmeartage du produit de la taxe
professionnelle entre deux communes. Chacun des amseils municipaux avait
voté une délibération relative a cette répartitibime difficulté d’application de
celles-ci ayant surgi, le Conseil d’Etat reléve tmpeolonté des deux communes de
se lier par des obligations réciproques (qui démututles délibérations prises) était
certaine et estime que, de ce fait, le litige diie regardé comme portant sur
I'exécution d’'un contrat !

Il me reste a rappeler que le nouveau Code deshdaréublics (décret du 7
janvier 2004) intégre expressément les contrate gpgrsonnes publiques dans la
définition des marchés publics : « Les marchésipsildont des contrats conclus a
titre onéreux avec de personnes publiques ou [mipée les personnes morales de
droit public » c’'est a dire par I'Etat, ses étaddisments publics autres que les EPIC,
les collectivités territoriales et leurs établisses publics.

Le phénoméne des contrats entre personnes pubbtamsainsi situé, il faut
examiner maintenant quelques-uns des probléemekques qu'ils posent.

II/' QUELQUES PROBLEMES JURIDIQUES POSES PAR LES CONTRATS ENTRE
PERSONNES PUBLIQUES

Les problemes juridiques posés par les contrat® gréarsonnes publiques
sont tout & la fois nombreux et souvent assez caxapl Dans le cadre du présent
rapport on ne peut qu’en évoquer quelques-uns dasmlus généraux.

A/ S’agit-il de véritables contrats ?

S'agit-il de véritables contrats et, dans I'affitima, sont-ils toujours des
contrats administratifs ?
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Il faut tout d’abord mettre a part les marchés sblpuisque, depuis la trés
heureuse intervention du législateur (art.2 deoladu 11 décembre 2001) les
contrats passés en exécution du Code des Marclhdisspoonstituent toujours des
contrats administratifs.

En dehors des marchés, le bon sens voudrait quamtrat entre deux
personnes publiques qui, pour reprendre I'exprassioPrésident D.Labetoulle, est
a la rencontre de deux gestions publiques, soitantrat administratif. C’est une
présomption, mais une présomption simple, qui sttpptonc la preuve contraire.
C’est ce qu'a jugé le Tribunal des Conflits dareffdire UAP (21 mars 1983,
AJDA. 1983. 356, Concl. Labetoulle) : il n’en vatmument — c’est a dire que le
contrat n’est pas un contrat administratif — quée stontrat ne fait naitre entre les
personnes publiques que des rapports de droit. ivéolume cela peut représenter
un grand nombre de contrats : cas des contratsamtites SPIC a des personnes
publiques, par exemple toutes les collectivitéstterales abonnées a EDF ou GDF.
C'est le cas, également, d’'un contrat portant ausdule fourniture de véhicules
automobiles usuels (CE, 3 novembre 2003, UGRIPDA.2004.185).

Sur le point de savoir s'il s’agit d’'un véritablertrat,a priori il n’aurait pas
du y avoir de probléme lorsqu'’il y a qualificatigale, c’est a dire qualification du
contrat par le législateur lui-méme...et, cependiayt en a eu! Il s’agit, bien sur,
des contrats de plan et, plus précisément, desatstitat-Région. L'article 12 de la
loi du 29 juillet 1982 précise que les contratpti « sont réputés ne contenir que
des clauses contractuelles ». Le législateur, samsine ambiguité, donne donc
valeur contractuelle aux dispositions des contddsplan. Et, dans un premier
temps, c'est bien ce qu’avait jugé le Conseil dE@ns I'affaire de la Communauté
urbaine de Strasbourg (CE, Ass., 8 janvier 19885 @Ré&c. 3) en déclarant « que ni
les dispositions précitées de la loi du 29 juill®82, ni aucune autre disposition
|égislative n'ont entendu conférer a la stipulatitomt s’agit du contrat de plan passé
entre I'Etat et la Région Alsace une portée autoe gelle d'une stipulation
contractuelle % Mais il y a eu la remise en cause de cette jurdgnce — alors
cependant qu'il s'agit d’'un arrét d’Assemblée — sldiaffaire de _I'Association
Estuaire-Ecologi€CE, 25 octobre 1996, RFDA. 1997. 339, Concl. JStahl) ou la
Haute-Assemblée déclare : «le contrat de plan péeta, par lui-méme, aucune
conséquence directe quant a la réalisation effeatas actions ou opérations qu'il
prévoit ». La premiére réaction, face a une teffienaation, est de se dire qu'il ne
s’agit donc pas d’'un contrat mais d’'un simple eajak de bonnes intentions et de
Voeux pieux, de surcroit soumis a I'alea de l'anitidludgétaire. 1l est vrai que I'on
a fait observer que le Conseil d’Etat était saisindrecours émanant d'une

! Cette rédaction ne se comprend que si 'on coraajtave erreur commise par les requérants. La CUS
demandait I'annulation pour excés de pouvoir dédeision du Premier Ministre faisant de Grenoble le
siége du « Synchrotron », en soutenant qu’uneitalidantation était prévue a Strasbourg aux terdues
contrat de plan de la Région Alsace. C'était, ®iniplement, ignorer qu'a I'appui d’'un recours pour
excés de pouvoir on ne peut pas invoquer la valat'un contrat. Le recours est rejeté parce que,
précisément, le contrat de plan a valeur contrietue
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association et dirigé contre la décision de sigmeontrat et qu'il a réglé le litige sur
le terrain de la qualité pour agir, contrairemenedue lui proposait le Commissaire
du Gouvernement. Mais ce dernier allait fort loiriggu’il soutenait que le contrat
de plan ne produit pas d’effets juridiques sufftsgrour justifier que la décision de
le signer puisse faire I'objet d’'un recours pourcéx de pouvoir. On voudrait

pouvoir partager I'opinion de J. D. Dreyfus (AJD2000. 576) pour lequel le

contrat de plan peut revétir une nature authentigunt contractuelle a la condition
gu’il contienne des clauses suffisamment précisesyant, de ce fait, une force
obligatoire. Sans obligation, pas de contrat. Lkebserait donc dans le camp de
ceux qui négocient ces contrats : pas de cataldgubonnes intentions mais de
belles et bonnes obligations bien précises.

B/ La notion de « Chef de file »

Le probleme de la coopération entre collectivigsitbriales est au moins
autant un probléme de relations entre les Hommasaqorobléme juridique. Ce
n'est pas une raison pour que les textes s’en @ésasent.

Ce probléme des relations entre collectivités &sitent plus important que
toutes les tentatives pour remettre un peu d’ordse n'ose pas parler de rationalité
— dans la ventilation des compétences entre ciiigst ont échoué. Cela a donné
I'enchevétrement actuel des compétences et, datcelés financements croisés, qui
ne peut étre résolu, si I'on ose dire, qu'a gracalgps de contrats. Le probleme est,
par ailleurs, dominé par le fait qu'il ne doit pasvoir de tutelle d'une collectivité
sur une autre, et que le principe a maintenantuvalenstitutionnelle (art. 72,°%°
alinéa).

Dans le silence des textes, les collectivités gioedles passaient un contrat,
tombaient d'accord pour le résoudre. Par exempleur pune opération
d'investissement a financement croisé, les colléés désignaient, sans grande
difficulté, le maitre d’oeuvre de I'opération. Malsy/ a eu difficulté. En effet, dans
le silence de la loi — mais il est assez fréqueret lg 1€gislateur prévoit des formes
de convention entre collectivités de niveau diffiéreour I'accomplissement en
commun de certaines taches — la jurisprudence diselloConstitutionnel interdit
que les collectivités puissent désigner par coneerifune d’'entre elles comme
« Chef de file »pour I'exercice d’'une compétencetqgée : en effet, pour le juge
constitutionnel c’est au législateur qu'il appamtiede définir les pouvoirs et les
responsabilités afférents a la fonction de chefilge(C.C.,26 janvier 1995, Loi
d'orientation pour 'aménagement et le développemderterritoire p. 183, cons. 56
et 57). La loi constitutionnelle du 28 mars 200&glé le probleme, sans toutefois
utiliser I'expression de chef de file: « Lorsquexércice d'une compétence
nécessite le concours de plusieurs collectivitgdgdeales, la loi peut autoriser I'une
d’entre elles ou un de leurs groupements, a orgamés modalités de leur action
commune » (art. 72,°5° alinéa). Le constituant oblige donc, le cas échéan
|égislateur a autoriser expressément la désigndtionchef de file.
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C/ Le respect des régles de concurrence

C’est un probleme important que celui de savoirsdgoelle mesure les
personnes publiques doivent étre soumises auxsrégleroit de la concurrence. Par
exemple, un établissement public peut-il étre adaich un marché public, autrement
dit est-ce compatible avec le principe de libre aeorence qui découle de
I'Ordonnance du 4 décembre 1986 ? Les conditions pour que soit cesg&gal
accés aux marchés publics et le principe de librearrence ont été formulées par
le Conseil d’Etat dans son Avis du 8 novembre 20Bt@, Jeran-Louis Bernard
ConsultantgRec. 492, Concl. Bergeal).

Ces solutions sont reprises dans la circulaire danvier 2004 « portant
manuel d’'application du Code des Marchés Publigk®. 8 janvier). « Aucun texte,
ni aucun principe n'interdit, en raison de sa natdr une entreprise publique de se
porter candidate a I'attribution d’'un marché public

Toutefois les modalités d'intervention de la persopublique candidate ne
doivent pas fausser les conditions dans lesquekagrce la concurrence entre cette
entité publique et d’autres entreprises afin dpeeter le principe d'égalité d'acces
a la commande publique. La personne publique gumgsionne devra étre en
mesure de justifier, le cas échéant, que son popqsé a été déterminé en prenant
en compte I'ensemble des colts directs et indimisourant a la formation du prix
de la prestation objet du contrat, et qu’elle réa pénéficié, pour déterminer le prix
proposé, d'un avantage découlant des ressourcedesumoyens qui lui sont
attribués au titre de sa mission de service publBur la base de ces principes, on a
déja assisté a I'annulation d’une délibératiomnd@onseil municipal confiant a une
Direction départementale de I'Agriculture une noessd’ceuvre, pour concurrence
déloyale, en raison du fait que les services dat’Be supportaient pas les charges
sociales, fiscales et d’amortissement que conndises opérateurs privés (TA
Besancon, 22 juillet 1999, Monnddr. Adm. Oct.1999, p. 13).

Deux observations encore a ce sujet. On pense ifateétent au probléme
symétrique de ce que l'on a appelé le socialismenicipal, c'est a dire de
I'intervention des collectivités territoriales dales secteur économique et social.
Jamais, du moins jusqu'a maintenant, on n'a pric@mpte le colt exact de ces
interventions publiques pour se demander si efessguaient pas de constituer une
concurrence déloyale.

Par ailleurs le phénoméne de plus en plus fréqiee que I'on a appelé la
« privatisation des services publics », c'est & die la remise d’'un service public a
une entreprise privée, montre qu'il peut se praggin’une entreprise privée puisse
prendre en charge la satisfaction d’'un besoin dulipé un moindre colt que la
personne publique, ce qui pourrait donner a pemserdans toute une série de cas,
les « frais généraux » des collectivités sont sepes a ceux des entreprises privées.
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D/ L’élimination de certaines régles applicables aucontrats administratifs

Lorsque l'on est en présence d'un contrat entresgeeres publiques, son
régime juridique peut se singulariser par I'élinlioa de certaines regles,
normalement applicables aux contrats administratifs

On pense, notamment, a l'arrét Département de laeMo(CE, Sect., 31
mars 1989, RDP. 1989.1171, Note F. Llorens). Ipissait d’'un contrat intervenu,
sur la base de I'article 26 de la loi du 2 mars2,3tre le Préfet de la Moselle et le
Président du Conseil général et qui comportaitameexe mentionnant la liste des
opérations de traitement informatique effectuéasigpaépartement pour le compte
de I'Etat. Un an apres, le Président du Conseiég@drdécida, unilatéralement, de
restreindre celle-ci. Le Préfet, n'utilisant paspl@cédure du déféré, saisit le juge
administratif de cette décision, en tant que jugeantrat. Le Conseil d’Etat juge :
«que si le juge du contrat n'a pas, en princigepbuvoir de prononcer, a la
demande, de I'une des parties, I'annulation desumesprises par l'autre partie,
comme contraires aux clauses du contrat et s'il dppartient seulement de
rechercher si ces mesures sont intervenues darcoddgions de nature & ouvrir un
droit & indemnitéjl en va autrement lorsqu’il s'agit d’un contrat gsé entre deux
personnes publiques, en application de I'articled®la loi du 2 mars 1982 et ayant
pour objet I'organisation d'un service publie Or, le contrat prévoyant que les
annexes ne pouvaient étre modifiées que par l'dcaes deux parties: « il
appartient au juge du contrat de sanctionner, jganllation de cette décision,
I'atteinte ainsi portée par I'une des parties alaxises du contrat ».

On est fort loin de la seule possibilité reconnwbituellement au juge
d’annuler les actes détachables du contrat.

E/ L'exception d'inexécution

On peut se demander si, dans les relations conéiéEs entre personnes
publiques, il ne serait pas possible, par excepgtida théorie générale, de faire jouer
I'exception d'inexécution. En effet, la justificati d’'une telle exception réside dans
la nécessité de contraindre le particulier a assaamission de service public mais
aussi dans l'idée qu’'un particulier ne peut pasfaee justice a I'encontre de
I'’Administration. Lorsque la « victime » de I'inexécution est ungre personne
publique ces raisons peuvent-elles encore jouer ?

Prenons, a titre d'illustration, le trés malheurgqaebléme du « TGV-Est-
Européen ». Afin d'obtenir la mise en route imméaliale ce trés important
investissement, les collectivités territorialesaalennes avaient accepté, par contrat,
de participer au financement de I'opération, ceéait une « premiére » en France.
La cause de leur obligation, personne ne peut kirenen doute, était d’obtenir le
plus rapidement possible une liaison ferroviairetcwe a grande vitesse entre Paris
et Strasbourg, poursuivie ensuite vers Munich eddpest. Or, actuellement, n'est
entreprise que la seule construction du tronconisRarrraine. Il me semble que,

1 A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé : 4t@mes contrats administratifs », n° 1002.
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dans un tel contexte, les collectivités alsaciensest en droit d'invoquer
I'exception d’inexécution et, par voie de conséqeende suspendre leur
participation financiére a la construction du sg@mier troncon.

Mais a c6té des problemes juridiques, les congmate personnes publiques
posent des problemes politiques — au sens nobierche, bien entendu — non moins
importants.

I1l/ LESPROBLEMES POLITIQUES

On n’évoquera, dans le cadre nécessairement resttei ce rapport, que
deux ce ceux-ci: le contrat entre personnes pukdigest-il un substitut aux
formules institutionnelles de coopération intercaimale ? Le recours au contrat
n'est-il pas, en ce qui concerne I'Etat, la forrmelus insidieuse de la tutelle sur les
collectivités territoriales ?

A/ Un substitut aux formules institutionnelles de oopération ?

Il'y a une telle vogue pour les contrats entre qrarss publiques — ils sont a
la mode — qu’ils apparaissent comme un signe deemdd et_nécessairement
comme quelque chose de souhaitable. On peut presggdemander si I'on n'a pas
posé en véritable postulat (on n'a pas a le démphtrque les contrats entre
personnes publiques ménagent leur liberté et sumt dautement bénéfiques. Pour
ma part, et pas uniquement par go(t du paradoxmejelemande parfois s'il ne
faudrait pas renverser les données du problémet: pe éviter le recours au contrat
et, si I'on répond non a cette question, quelleam#es faut-il donner, en la matiére,
aux collectivités ?

Selon I'observation de Mme Poulet-Gibot Leclérpendant trés longtemps
on a congu la coopération entre collectivités taetidles uniquement sous la forme
institutionnelle : il y a des établissements publie coopération, il N’y a que ceux-
ci, et ils sont nombreux. Or, reléve cet autews ltés de décentralisation ont, sur ce
point, inversé les choses a tel point qu'aujourdlhwcollaboration contractuelle se
trouve a égalité avec la coopération institutiolndles deux formules peuvent se
concurrencer. Ainsi, s’agissant des transfertsatep&tences organisés par la loi du
7 janvier 1983, l'article 6 envisage les deux teghes: soit les collectivités
s’associent pour I'exercice de leurs compétencesréant des organismes publics
de coopération dans les formes et conditions peepaeles lois en vigueur ; soit les
collectivités concluent entre elles des conventigas lesquelles I'une d'elles
s’engage a mettre a la disposition des autresativiligs ses services et moyens afin
de leur faciliter I'exercice de leurs compétences.

Les deux systémes peuvent d'ailleurs étre compléires. Par exemple, en
ce qui concerne les Communautés urbaines les cogsraembres peuvent passer

! « La contractualisation des relations entre perssipubliques », RFDA. 1999. 551.
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des conventions avec la Communauté pour le trandéeicertaines compétences,
dans un sens ou dans l'autre.

Bref, les conventions entre collectivités publiquasparaissent souvent
comme des palliatifs a la répartition Iégale dampétences.

B/ Un instrument de tutelle sur les collectivitésdrritoriales ?

Pour s’en aviser il suffit de reprendre le cas destrats de plan Etat-
Régions. Les Universités, pour prendre cet exempléyent de la compétence de
I'Etat. Et pourtant il ne doit pas y avoir beaucadg contrats ne comportant pas
d’'opérations de construction de locaux universil.'explication est fort simple.
L’Etat acceptera d’autant plus volontiers de firemane nouvelle construction
universitaire que, « de leur plein gré », les abiléés territoriales accepteront d'y
participer et, parfois méme, d’en assumer la tgtale la charge financiére. Rien ne
les y oblige, mais si elles refusent alors le rés@st grand de voir I'Etat utiliser le
crédit disponible dans une région plus coopérative.

A l'extréme limite, et en grossissant beaucoupr#ét pour mieux se faire
comprendre, on pourrait presque dire que ['Etattpewettre ses crédits
d'investissement a I'encan, en choisissant, aiVéer, les régions qui accepteront de
participer le plus lourdement au financement defratns entreprises. Ainsi, les
contrats de plan peuvent étre un instrument notes@nt de modification de la
répartition des compétences entre I'Etat et lesectvités, mais aussi un outil
efficace de transfert des charges financieres guombent a I'Etat sur les
collectivités territoriales. A travers ces contrditEtat contrble, en fait, un
pourcentage non négligeable des dépenses figurans des budgets des
collectivités.

Bien plus, si I'on pousse jusqu’a I'absurde le @aieement, I'Etat a le plus
grand intérét a ce que la situation ainsi créédyer Si, dans le systéme actuel, il
transfére I'une de ses compétences a une collgctierritoriale il doit, en méme
temps, procéder au transfert des moyens finangi€ilsconsacrait a son exercice. Il
est tellement plus bénéfique de conserver cettepétence tout en s’assurant le
concours financier des collectivités intéressées !

Quelques mots pour conclure ce trop long rappaat.canclusion pourrait
tout simplement s’énoncer sous forme de paradtxéechnique contractuelle n’est
pas pleinement satisfaisante pour régler les oglatentre personnes publiques et
pose bien des problémes ; mais, jusqu’a mainteoant’a rien trouvé de mieux et
elle est préférable a la régulation législativer@glementaire.

Saint Denis, le 20 avril 2004
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