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La poursuite de la modernisation de I'office du juge du contrat : la possibilité de demander la
reprise des relations contractuelles

Jean-David Dreyfus, Professeur a l'université Paris-Dauphine, Directeur adjoint de
I'institut Droit Dauphine

L'office du juge du contrat, pourtant juge de plein contentieux, a longtemps été limité ; les
pouvoirs dont il était doté s'avéraient, étonnamment, moins efficaces que ceux dévolus au
juge de I'exceés de pouvoir, puisque le pouvoir d'annulation lui était refusé. Le « juge des
parties » cédait ainsi souvent la place au « juge des tiers » (entrainant un fort développement
de la théorie des actes détachables).

Mais, depuis 2007 et I'arrét Société Tropic travaux signalisationEl(1), le Conseil d'Etat a remis
sur le métier le contentieux contractuel en affermissant les pouvoirs du juge du contrat saisi
par les concurrents évincés.

« Hatez-vous lentement ; et, sans perdre courage, vingt fois sur le métier remettez votre
ouvrage ». Ces mots de Nicolas Boileau résument I'entreprise du juge administratif Supréme.
En effet, les arréts se sont succédé a un rythme soutenu : décisions Commune de Béziers
El(2), Manoukian El(3), Société des autoroutes du nord et de I'est de la France El(4),
Syndicat mixte pour le traitement des résidus urbains El(5), Société Ophrys El(6), pour finir -
temporairement ? - par une nouvelle décision Commune de Béziers El(7) du 21 mars 2011.

Il n'est pas slr que ce dernier arrét - en ouvrant au cocontractant, objet d'une mesure de
résiliation, la possibilité d'obtenir du juge du contrat, et en urgence du juge des référés, qu'il
ordonne la reprise des relations contractuelles - éclaircisse complétement la situation.

Une extension des pouvoirs du juge du contrat

Il existe un principe - principe général du droit des contrats administratifs pour les auteurs les
plus autorisés El(8) - selon lequel « le juge du contrat n'a d'autre pouvoir, lorsqu'une mesure
irréguliére a été prise par I'administration contractante, que de la condamner a réparer le
préjudice qui en est résulté pour l'autre partie E(9) ». Cette « régle d'immunité
juridictionnelle relative EI(10) » entre les cocontractants des mesures d'exécution des
contrats publics (incluant I'ensemble des actes postérieurs a la signature du contrat : actes
d'exécution stricto sensu, modification et résiliation), date d'une décision Goguelat du 20
février 1868 El(11).

La nature particuliere de la décision mettant fin au contrat avait toutefois amené le Conseil
d'Etat & assortir cette régle, dés 1878 [El(12), d'exceptions limitées aux demandes dirigées
contre les mesures de résiliation des contrats portant occupation du domaine public ou des
contrats de concession El(13). Il avait aussi admis, lorsque la convention est passée entre
personnes publiques et a pour objet I'organisation d'un service public, que le juge du contrat
fOt saisi par les parties de recours en annulation dirigés contre toutes les mesures d'exécution
du contrat El(14). Dans ce cas, comme le relévent Christine Maugiié et Rémy Schwartz
El(15), « une personne publique ne dispose plus des pouvoirs traditionnels que sont le pouvoir
de modification et le pouvoir de résiliation, ou plutot elle n'en dispose que sous le controle
étroit du juge ». Outre un certain déclin des pouvoirs de I'administration contractante, la
décision Commune d'Ivry-sur-Seine consacrait déja une extension importante des pouvoirs du
juge du contrat.

Dans I'affaire objet du présent commentaire, la convention a durée illimitée conclue le 10
octobre 1986 entre la commune de Villeneuve-lés-Béziers et celle de Béziers prévoyant que la
premiére verserait a la seconde une partie de la taxe professionnelle encaissée, aurait pu
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donner lieu a une application de la jurisprudence Commune d'Ivry-sur-Seine propre aux
relations interadministratives. Le Conseil d'Etat profite au contraire de I'occasion pour affirmer
qu'il incombe au juge du contrat, saisi par une partie d'un recours de plein contentieux
contestant la validité d'une mesure de résiliation et tendant a la reprise des relations
contractuelles, lorsqu'il constate que cette mesure est entachée de vices relatifs a sa
régularité ou a son bien-fondé, de déterminer s'il y a lieu de faire droit, dans la mesure ou elle
n'est pas sans objet, a la demande de reprise des relations contractuelles, a compter d'une
date qu'il fixe, ou de rejeter le recours, en jugeant que les vices constatés sont seulement
susceptibles d'ouvrir, au profit du requérant, un droit a indemnité.

Paradoxalement, alors que sous I'empire de la jurisprudence Commune d'Ivry-sur-Seine de
1992, la ville de Béziers aurait pu solliciter I'annulation de la mesure par laquelle sa

cocontractante avait résilié, a compter du 17 septembre 1996, la convention conclue le 10
octobre 1986, I'arrét Commune de Béziers du 21 mars 2011 ne lui permet de demander que
la reprise des relations contractuelles ! Il est toutefois vrai que la convention de 1986 ne
portait pas a proprement parler sur I'organisation du service public EI(16) ; la ville requérante
peut donc trouver un avantage a cette nouvelle voie de droit. Ce d'autant plus que, dans
I'nypothése ou il fait droit a la demande de reprise des relations contractuelles, le juge peut
décider, si des conclusions sont formulées en ce sens, que le requérant a droit a
I'indemnisation du préjudice que Iui a, le cas échéant, causé la résiliation, notamment du fait
de la non-exécution du contrat entre la date de sa résiliation et la date fixée pour la reprise
des relations contractuelles.

Dans la plus pure lignée de la jurisprudence Institut de recherche pour le développement
El(17), il doit apprécier, pour déterminer s'il y a lieu de faire droit a la demande de reprise des
relations contractuelles, eu égard a la gravité des vices constatés et, le cas échéant, a celle
des manquements du requérant a ses obligations contractuelles, ainsi qu'aux motifs de la
résiliation, si une telle reprise n'est pas de nature a porter une atteinte excessive a l'intérét
général et aux droits du titulaire d'un nouveau contrat dont la conclusion aurait été rendue
nécessaire par la résiliationEl(18).

Ce n'est pas en raison de la faible gravité des vices constatés que le juge a rejeté la demande
de la ville de Béziers mais en raison de sa tardiveté ! L'arrét du 21 mars 2011 précise en effet
que le recours qu'une partie a un contrat administratif peut former devant le juge du contrat
pour contester la validité d'une mesure de résiliation et demander la reprise des relations
contractuelles doit étre exercé par elle dans un délai de deux mois a compter de la date a
laquelle elle a été informée de cette mesure. Le délai de recours prévu par l'article R. 421-1
du code de justice administrative E/(19) ne saurait jouer car le terme de « décisions » au sens
de ces dispositions ne vise pas les actes de nature conventionnelleEl(20). Comme pour les
recours de plein contentieux formés par les tiers contre le contrat, cet article n'est pas non
plus applicable aux recours en annulation formés par les parties contre le contrat. Le Conseil
d'Etat indique encore qu'aucun principe ni aucune disposition, notamment pas les dispositions
de l'article R. 421-5 du code de justice administrative, qui ne sont pas applicables a un
recours de plein contentieux tendant a la reprise des relations contractuelles, n'imposent
gu'une mesure de résiliation soit notifiée avec mention des voies et délais de recours. La
commune de Béziers ayant eu connaissance de la résiliation au plus tard le 22 mars 1996, elle
a juste 15 ans de retard !

Méme s'il avait jugé que la décision de résiliation était injustifiée, le Conseil n'aurait
probablement pas ordonné la reprise des relations contractuelles El(21). Comme le relevait le
rapporteur public, « le juge du contrat n'aura en effet jamais celui [le pouvoir] de faire
remonter le cours du temps. Ce que les parties n'auront pas fait conformément aux échéances
prévues par le contrat, elles ne le rattraperont jamais dans les faits, y compris pour des
contrats a objet purement financier tel que celui qui est en cause dans la présente espéce ».
Reste qu'il y a des cas, comme l'indique Emmanuelle Cortot-Boucher, ou il pourrait étre utile
que le juge puisse faire revivre, a titre de fiction juridique, les relations contractuelles durant
tout ou partie de cette période : si I'exécution du contrat s'est poursuivie en dépit de la
mesure de résiliation, une régularisation serait alors nécessaire pour permettre au
cocontractant de I'administration de faire valoir les droits qu'il tient de I'exécution du contrat




pendant cette période.

Le référé-suspension afin d'obtenir la reprise, a titre provisoire, des relations contractuelles
Afin d'éviter de créer une « fausse fenétre pour les acteurs économiques qui contractent avec
I'administration El(22) », le Conseil d'Etat, comme dans le contentieux Tropic travaux, permet
au requérant d'assortir son recours de conclusions présentées sur le fondement de l'article L.
521-1 du code de justice administrative (CJA), tendant a la suspension de la mesure de
résiliation. Sauf a ce qu'une suspension ait été prononcée immeédiatement, les conditions pour
que le juge constate que les relations contractuelles doivent reprendre ne seront quasiment
jamais remplies.

Au-dela de I'opportunité, cette possibilité était déja ouverte dans les cas ou, par exception, le
cocontractant de I'administration est recevable a demander I'annulation des mesures de
résiliation d'un contrat E(23). Pour autant, comme le nouveau recours n'a pas pour objet
d'obtenir une annulation, mais la reprise des relations contractuelles, n'y avait-il pas un «
obstacle de texte », le premier alinéa de I'article L. 521-1 du CJA ne permettant la suspension
de I'exécution que de décisions administratives faisant I'objet « d'une requéte en annulation
ou en réformation » ?

S'appuyant sur le précédent Société Tropic travaux signalisation, le Conseil d'Etat autorise le
référé-suspension et précise |'office du juge des référés : il lui incombe, aprés avoir vérifié que
I'exécution du contrat n'est pas devenue sans objet, de prendre en compte, pour apprécier la
condition d'urgence, d'une part les atteintes graves et immédiates que la résiliation litigieuse
est susceptible de porter a un intérét public ou aux intéréts du requérant, notamment a la
situation financiére de ce dernier ou a I'exercice méme de son activité, d'autre part l'intérét
général ou l'intérét de tiers, notamment du titulaire d'un nouveau contrat dont la conclusion
aurait été rendue nécessaire par la résiliation litigieuse, qui peut s'attacher a I'exécution
immédiate de la mesure de résiliation. Il n'y aura donc de suspension que si cette mesure est
entachée d'une grave irrégularité et met en péril la survie économique du cocontractant de
I'administration.

Un dernier point mérite d'étre souligné : dans son arrét, le Conseil considére qu'une mesure
de résiliation ne constitue pas une décision administrative au sens de l'article R. 421-5 du
CJA, puisqu'il juge cet article inapplicable. Or, en I'espéce, tout en refusant d'appliquer R.
421-5, la section du contentieux estime qu'il est possible d'introduire un référé-suspension
contre la mesure contestée fondé sur les dispositions de I'article L. 521-1 du CJA qui précisent
gue le référé-suspension n'est applicable qu'a I'encontre d'une « décision administrative,
méme de rejet ». Si décision administrative il y a, pourquoi les dispositions de l'article R.
421-5 du CJA ne seraient pas elles aussi applicables ?
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