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INTRODUCTION GENERALE

Selon Jean Combacau, "dans la vaste demeure du droit, l'acte juridique occupe

une piéce obscure, et I'on y entre plus aisément qu'on n'en ressort"

. Ces quelques mots
caractérisent assez bien I'état de la jurisprudence et de la doctrine qui, s'agissant des
actes juridiques dans leur ensemble, est pour le moins complexe. On retrouve en effet,
au sein de cette "piéce", une multitude d'actes et parmi ceux-ci, les actes administratifs
unilatéraux négociés. Mais avant toute chose, et afin de bien comprendre tout l'intérét de
cette étude, certaines précisions d'ordre terminologique doivent étre apportées. On peut
notamment se demander si on entre véritablement avec aisance dans cette "piece
obscure" occupée par l'acte juridique. Certes "l'acte juridique semble une de ces notions

évidentes, acceptées par tous'"?

comme l'indique Michel Bastit. Son existence ne pose, il
est vrai, aucun probleme. De nombreux auteurs, qu'ils soient privatistes ou publicistes,
ont largement étudié cette notion. Ainsi, par exemple, Jacques Flour, Jean-Luc Aubert et
Eric Savaux ont consacré l'un de leur manuel de droit des obligations & I'acte juridique®.
En droit public, il n'existe pas d'ouvrage portant spécialement sur I'analyse d'une telle
notion®. Cela ne signifie pas pour autant qu'aucune étude de qualité n'ait été faite sur ce
sujet. Léon Duguit®, Charles Eisenmann® ont, par exemple, consacré de longs et précieux
développements sur ce point.

Il ne suffit pas d'affirmer que la "piéce" ou autrement dit la notion d'acte juridique existe.

Encore faut-il pouvoir lui donner une définition précise.

| — Définition de I'acte juridique en droit administratif

Jean Bodin serait I'un des premiers auteurs a avoir évoqué la notion d'acte
juridique si on en croit les propos de Georges Rouhette. Ce dernier souligne que

"l'analyse de Bodin

1. Combacau, "L'acte juridique — Ouverture", Droits 1988, n7, p 3.

% M. Bastit, "Suggestions sur les origines philosophiques de I'acte juridique”, Droits 1988, n7, p 11.

s J. Flour, J-L Aubert et E. Savaux, Droit civil — Les obligations — 1° L'acte juridique , Paris, Armand Colin,
11°™ édition, 2004, 417p.

4 L'ouvrage de P. Delvolvé, L'acte administratif, Paris, Sirey, 1983 ne concerne pas la notion d'acte juridique
en tant que telle mais uniguement I'acte administratif unilatéral.

® L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, E. Boccard, 3°™ édition, 1927, tome 1, pp 315 et ss.

5c. Eisenmann, Cours de droit administratif, Paris, LGDJ, 1982, tome 1, pp 367 et ss et tome 2, pp 337 et
Ss.
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Les actes administratifs unilatéraux négociés

présente lintérét de saisir I'« acte juridique » comme une espece du genre « fait
juridiqgue » au lieu de distinguer ces deux notions comme désignant, au méme niveau
hiérarchique, deux tranches séparées de la réalité"’. A I'heure actuelle, la doctrine définit
l'acte juridique en l'opposant a celle de fait juridique. Cette distinction va permettre de
mettre en avant les caractéristiques de l'acte juridiqgue. On pourrait, dans une premiere
approche, le définir comme une manifestation de volonté destinée a produire des effets
de droit. Cette approche manque de précisions car non seulement des effets juridiques
peuvent se produire sans acte de volonté® mais en plus, une manifestation de volonté
peut créer des effets de droit sans que cela constitue un acte juridique®. Il s'agit, dans ces
différentes hypothéses, de faits juridiques. Les auteurs civilistes ont d0 apporter quelques
précisions. lls définissent donc I'acte juridigue comme "un acte volontaire, spécialement
accompli, dans les conditions du droit objectif, en vue de produire des effets de droit dont

la nature et la mesure sont elles-mémes voulues"®.

La qualification d'acte juridique
dépend donc du lien trés spécifique existant entre la manifestation de volonté et les effets
de droit.

Ce lien est percu de différentes fagons par la doctrine™. Selon une conception objective,
les effets de droit doivent étre I'objet, le but de la manifestation de volonté. Pour les
tenants de la conception subjective, "il y aura acte juridique lorsque l'effet juridique
résulte de la volonté mais seulement si sa configuration et son contenu résultent de la
volonté de l'auteur de l'acte” selon les propos de Francois Terré'?. Cette approche tend a
réduire a I'exces le domaine des actes juridiques. De ce fait, une troisieme conception
s'attache au caractére nécessaire de la volonté dans la production des effets de droit.
Nous aurons l'occasion de revenir sur ces différentes approches au cours de la seconde
partie.

En droit privé, la doctrine tend a nettement dissocier I'acte du fait juridique mais qu'en
est-il en droit public ?

Dans ce domaine, l'opposition précitée semble inexistante et Bertrand Seiller en donne
les raisons: "la distinction opérée par le droit privé est principalement liée a des
problemes d'engagement de la responsabilité et de preuve, qui ne se présentent pas

avec la

" G. Rouhette; "La doctrine de I'acte juridique: sur quelques matériaux récents", Droits 1988, n7, p 31.

8L Duguit affirme notamment que "la naissance, la mort, la destruction matérielle et accidentelle d'une chose
(...) sont autant de faits non volontaires a la suite desquels se produisent des effets juridiques", op. cit., p
325.

9 Les faits humains volontaires tels que les délits et voies de fait, I'établissement de domicile, le
concubinage... sont considérés par C. Brenner comme des faits juridiques, "Acte", Rép civ Dalloz, p 6.

19 3. Flour, J-L Aubert et E. Savaux, Droit civil — Les obligations — 1°L'acte juridique , op. cit., p 35.

M E Terré expose tres clairement ces différentes conceptions dans sa thése portant sur L'influence de la
volonté individuelle sur les qualifications, Paris, LGDJ, 1956, pp 190 et ss.

21d., p 192.
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Introduction générale

méme acuité en droit administratif**>. En outre, l'originalité de I'acte administratif unilatéral
conduirait a négliger les faits juridiques. Enfin, la responsabilité de la puissance publique
peut résulter aussi bien d'actes juridiques que de faits. Ces différents éléments
expliqueraient I'absence de pertinence d'une telle distinction'® pourtant essentielle en
droit privé. La doctrine publiciste préfere, en réalité, opposer l'acte juridiqgue a l'acte
matériel. Avant d'évoquer cette opposition, il est nécessaire de déterminer quelles sont
les caractéristiques de l'acte juridique selon les auteurs publicistes.

Peut étre qualifié ainsi, selon Léon Duguit, "tout acte de volonté intervenant avec
l'intention que se produise une modification dans l'ordonnancement juridique tel qu'il
existe au moment ou il se produit ou tel qu'il existera & un moment futur donné"*>. Sa
définition est finalement trés proche de celle des auteurs civilistes. Les expressions "effet
de droit" et "modification de I'ordonnancement juridique” désignent la méme chose™. En
outre, elle se rapproche de la conception objective précédemment évoquée car sans
intention de modifier I'ordonnancement juridique, il ne peut y avoir acte juridique®’.
Gaston Jeze, quant a lui, considére que "les actes juridiques sont les manifestations de
volonté d'individus — gouvernants, agents publics, simples particuliers — en exercice d'un
pouvoir légal et en vue de produire un effet de droit"'®. Mis & part le rajout de cette
condition relative a I'existence d'un pouvoir Iégal, cette derniere définition est trés proche
de celle donnée par Léon Duguit. On retrouve les mémes caractéristiques a savoir: la
manifestation de volonté et l'intention®® que se produisent des effets de droit. A partir du
moment ou ce dernier élément fait défaut, I'acte ne peut étre considéré comme juridique.
Il s'agira dans ce cas d'un acte matériel®.

Cette opposition entre l'acte juridique et l'acte matériel a été contestée par Charles

Eisenmann. Il reproche notamment aux auteurs de ne donner qu'une définition négative

13 B. seiller, "Acte administratif", Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, p 8.
1% Ces propos doivent néanmoins étre nuancés car L. Duguit évoque au détour d'un développement la
distinction entre I'acte et le fait juridique. Les faits de droit non volontaires a la suite desquels se produisent
(115es effets juridiques sont considérés comme des faits juridiques, op. cit., p 325.

Id., p 326.
6 p. Amselek souligne apres avoir cité la définition de L. Duguit que "l'effet de droit serait donc une
modification de I'ordonnancement juridique”, "L'acte juridique a travers la pensée de Charles Eisenmann”,
Archives de philosophie du droit 1987, p 308.
Y Les propos de L. Duguit sont sur ce point trés clairs car il affirme qu™un acte volontaire a la suite duquel se
produit une modification dans le domaine du droit n'est point un acte juridique, si, au moment ou a été
accompli cet acte, I'agent n'avait pas l'intention qu'il se produisit une modification dans le domaine du droit",
o{P. cit., p 326.
1 G. Jeze, Les principes généraux du droit administratifs, — La technique juridique du droit public francais,
Paris, Dalloz, 2005 (réimpression de I'édition de 1925), tome 1, p 25.
9 Le caractére intentionnel n‘apparait pas expressément dans la définition précitée. Mais quelques lignes
plus bas, G. Jéze souligne que "la manifestation de volonté suppose essentiellement que l'auteur veut qu'un
effet juridique soit produit", id., p 26.
% selon L. Duguit, "les actes matériels sont toutes les manifestations de volonté qui n'ont pas un pareil objet
(une modification de I'ordre juridique)", op. cit., p 242.
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Introduction générale

de cette seconde catégorie d'acte®’. Il va jusqu'a remettre en cause la définition de l'acte
juridigue donnée par les auteurs précités car elle manque de précisions. Charles
Eisenmann s'inspire des analyses d'Hans Kelsen. Les actes juridiques sont d'abord,
"avant d'étre faits par des hommes, institués par le droit. lls sont des mécanismes créés,
établis par celui-ci; il faut donc, pour arriver a les définir correctement (...), les contempler
dans le systeme juridique, ou ils existent d'une existence idéale et abstraite sans
doute"??. Par cette approche, Charles Eisenmann va pouvoir établir un lien étroit entre
l'acte juridique et la notion de norme. Il affirme tres clairement que "les actes juridiques
sont les mécanismes ou opérations d'édiction de normes, ce sont les actes
normateurs"?. |l ressort de ces différentes citations que Charles Eisenmann refuse de se
placer du point de vue des auteurs de I'acte pour définir ce dernier. La manifestation de
volonté n'est donc pas prise en considération. Ce point de vue est contestable car s'il est
vrai que toute manifestation de volonté n'engendre pas la création d'un acte juridique, ce
dernier résulte nécessairement d'une telle manifestation. Elle ne peut, de ce fait, étre
ignorée. Néanmoins, il faut bien considérer que cette derniére n'est pas totalement
absente de son analyse. Il souligne notamment que l'acte juridique ne doit pas étre
assimilé & la norme. L'acte désigne uniquement l'opération d'édiction de la norme?*. Cette
opération comprend différentes phases et englobe plus précisément la totalité "des faits
et gestes qui sont accomplis ou requis pour aboutir & I'édiction d'une norme juridique"®.
Paul Amselek a été amené a expliciter ces propos et admet que "les actes juridiques
apparaissent (...) comme des manifestations juridiguement instituées d'actes psychiques
de prescription"?®. On peut donc affirmer que l'analyse de Charles Eisenmann rejoint
finalement celle des auteurs classiques qui employaient, quant a eux, l'expression
"manifestation de volonté".

La plupart des auteurs actuels s'en tiennent a une définition classique de I'acte juridique.
Ainsi, le doyen Georges Vedel et Pierre Delvolvé considerent en 1992 que "les actes
juridiques sont des manifestations de volontés destinées a produire des effets de droit"?’.
Gilles Lebreton, dans la derniére édition de son manuel de droit administratif, adopte la

méme définition®.

2L . Eisenmann résume I'état de la doctrine dans ces termes: "tout acte qui ne présente pas les caractéres
inclus dans la définition de I'acte juridique est un acte matériel", Cours de droit administratif, tome 2, op. cit., p
188.
21d., p 348.
4., p 363.
21d., pp 684 et ss.
C. Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 1, op. cit., p 400.
% p_Amselek, op. cit., p 318. \
" G. Vedel et P. Delvolvé, Droit administratif, Paris, PUF, 12°™ édition, 1992, p 235.
8 G. Lebreton, Droit administratif général, Paris, Armand Colin, 3°™ édition, 2004, p 187.
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Introduction générale

Nous avons évoqué, dans les développements précédents, les définitions de l'acte
données par les auteurs civilistes et publicistes. Cependant, seuls les actes ayant un
caractére administratif sont concernés par cette étude. Contrairement aux apparences, il
n'est pas toujours aisé de déterminer si un acte entre ou non dans cette catégorie.
Comment faire, dans ce cas, pour distinguer les actes administratifs des autres actes ?
Selon Bertrand Seiller, "le jeu des principes de séparation des pouvoirs et de séparation

des autorités"®

permet de faire ces distinctions. Ainsi, les actes constitutionnels®,
Iégislatifs, juridictionnels, certains actes pris par le pouvoir exécutif... ne sont pas
considérés comme des actes administratifs. En outre, de tels actes ne sont pas
nécessairement édictés par des organes publics. En effet, la jurisprudence a depuis
longtemps admis que des personnes privées puissent prendre de tels actes®'. S'agissant
des actes pris par ces derniéres, il est intéressant de noter que le juge a lié le caractere
administratif de ces décisions a I'exercice d'une prérogative de puissance publique ainsi
qu'au service public. Il s'attache donc & des critéres matériels*. Une telle précision
n‘apparait certes pas lorsqu'un acte est édicté, au sein d'une personne publique, par un
organe administratif. Cet acte est présumé administratif. Néanmoins, il ne fait guére de
doute que le juge s'y référe implicitement®.

S'il est en théorie possible de distinguer les actes administratifs des actes de droit privée,
I'examen de la jurisprudence améne a relativiser cette affirmation. Des hypotheses
d'imbrications d'actes juridiques de droit privé et de droit public existent malgré tout. Tel
est le cas des conventions collectives de travail ou d'assurance chdmage comme on aura
I'occasion de I'analyser.

Jusqu'a présent, nous avons caractérisé les actes en nous basant uniquement sur
I'expression "acte administratif’. Malheureusement, cette qualification n'apparait pas
suffisamment précise. Au sein méme de cette catégorie, on recense différents types
d'actes. Ainsi, dans l'expression "actes administratifs unilatéraux négociés", l'adjectif

"unilatéral" revét une grande importance. Cela va nous permettre d'analyser I'opposition

29 B seiller, "Acte administratif’, op. cit., p 16.

% Certains auteurs dont J. Roux évoquent l'existence d'un "droit constitutionnel négocié”, "La Constitution
comme contrat", in Mélanges en I'honneur du professeur Michel Guibal - Contrats publics, Montpellier,
Presses de la faculté de droit de Montpellier, 2006, tome 2, pp 452 et ss. Cela renvoie aux différentes
révisions constitutionnelles ayant pour effet d'introduire dans la Constitution des dispositions d'origine
conventionnelle.

81 Cf notamment l'arrét du 31 juillet 1942 Monpeurt, Rec, p 239 — D 1942, p 138, concl A. Ségalat, note P.C —
JCP 1942, II, 2046, concl Ségalat, note P. Laroque — RDP 1943, p 57, concl Ségalat, note R. Bonnard — S
1942, 3, 37, concl Ségalat.

32 Cf notamment l'arrét du 13 janvier 1961 Magnier, Rec, p 33 — RDP 1961, p 155, concl J. Fournier — AJDA
1961, p 142, note C.P — DS 1961, p 335, note Teitgen.

% p. Delvolvé affirme que "s'il n'est pas besoin de faire référence a ces critéres (détention de prérogatives de
puissance publigue et gestion des services publics), ils sont impliqués par l'action des organes
administratifs", op. cit., p 49.
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Introduction générale

fondamentale qui existe en droit administratif entre les actes unilatéraux et les actes

administratifs plurilatéraux auxquels le contrat appartient.

Il — Les caractéristiques de I'acte administratif unilatéral

Jean-Louis de Corail affirme qu'on "réserve le terme d'acte administratif a I'acte
juridique unilatéral qui émane d'une seule volonté, produit des effets a I'égard des tiers
(...)"

Pour quelle raison l'acte administratif et l'acte unilatéral sont-ils considérés comme
synonymes® ? Certains éléments permettent d'expliquer cette association. Il ne faut pas
perdre de vue que l'acte unilatéral a toujours été regardé comme le procédé normal de
I'action administrative. Un tel acte révele I'exercice par I'administration de prérogatives de
puissance publique. En outre, I'une des raisons de l'assimilation se trouve sans aucun
doute dans les dispositions de la loi du 24 mai 1872. Son article 9 prévoit que les "actes
des diverses autorités administratives" sont susceptibles de faire I'objet d'une annulation
pour exces de pouvoir. Etant donné que seuls les actes unilatéraux peuvent
théoriquement étre contestés devant ce juge de I'excés de pouvoir, les auteurs ont donc
considéré que le terme "acte" désigne nécessairement les actes précités.

Cependant, l'affirmation de Jean-Louis de Corail semble en totale contradiction avec
I'état actuel de la doctrine. Certes, Pierre Delvolvé, dans les premiéres pages de son
ouvrage, précise qu'il assimile I'acte administratif a I'acte unilatéral. Il s'agit néanmoins
d'une assimilation fictive destinée a clarifier son analyse. En effet, il souligne que "les
actes administratifs recouvrent (...) aussi bien les actes administratifs unilatéraux que les

contrats administratifs"®.

Bertrand Seiller adopte le méme raisonnement dans son
fascicule consacré a l'acte administratif’. L'acte administratif et I'acte administratif
unilatéral sont donc bel et bien distincts. Un autre probleme d'ordre terminologique se
pose. Est-il indispensable d'insérer entre les termes "acte" et "unilatéral" I'adjectif
"administratif* ? En d'autres termes, est-ce que tout acte unilatéral n'est pas
nécessairement administratif ? Tel semble étre l'avis de certains auteurs. Charles

Eisenmann cite les propos suivants d'André de Laubadére: "l'acte unilatéral est

34 3-L. de Corail, "Acte administratif*, in Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Quadrige, Lamy/PUF, 2003,

11.
Es Il semble que cette méme assimilation existe en droit allemand, cf H. Maurer, Droit administratif allemand,
Paris, LGDJ, 1994, pp 191 et ss.

% opcit., p 9.
1 précise que "l'expression "contrat administratif’ n'exclut pas que les actes visés soient bien des actes
administratifs”". Il avertit néanmoins le lecteur que "l'acte administratif, au sens de ce fascicule, est

principalement I'acte administratif unilatéral”, "Acte administratif', op. cit., p 5.
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caractéristique du droit public, le droit privé reposant essentiellement sur la technique de
l'accord de volontés"®,

Méme si la plupart des auteurs civilistes n'abordent I'étude de l'acte unilatéral que de
maniere trés succincte, on ne peut pour autant affirmer que les actes unilatéraux de droit
privé n'existent pas. Ainsi, Jacques Flour, Jean-Luc Aubert et Eric Savaux consacrent un
chapitre de leur ouvrage a I'étude de "l'acte juridique unilatéral"®. De méme, Charles
Eisenmann reconnait, apres une analyse détaillée, que "l'acte unilatéral existe en droit
privé aussi bien qu'en droit public, et il existe sur une large échelle en droit privé comme

en droit public"®.

La reconnaissance d'enfant naturel, I'émancipation, le testament
entreraient notamment dans cette catégorie des actes unilatéraux de droit priveé.
L'énumération de quelques exemples ne peut suffire a définir avec précision un acte
unilatéral. Quels sont les éléments permettant de le caractériser ? Avant d'analyser le cas
des actes administratifs unilatéraux, on peut citer cette définition proposée par un auteur
civiliste. Selon Rafael Encinas de Munagorri, il s'agit d'une "opération consistant en une
manifestation de la volonté ayant pour objet et pour effet de modifier I'ordre juridique en
l'absence de consentement"*'. Cet auteur reprend les mémes éléments qui permettent de
définir I'acte juridique tout en y ajoutant le critére relatif & I'absence de consentement®.
Cette précision est importante car l'existence d'un consentement, d'un accord de volontés
est I'un des critéres essentiels du contrat.

En droit public, il n'existe pas de définition unique de I'acte administratif unilatéral. Certes,
on va pouvoir se rendre compte que toute l'originalité tient dans I'adjectif unilatéral mais
en régle générale, les auteurs n'étudient pas ce point en premier. Ainsi, Charles
Eisenmann affirme tout d'abord que les actes administratifs unilatéraux sont "des
opérations normatrices, c'est-a-dire d'édiction de normes"*. Cet auteur fait le lien avec sa
définition de I'acte juridique précédemment analysée. Si on en croit sa définition, tout acte
administratif unilatéral revét nécessairement un caractere normateur. Or, est-ce
réellement toujours le cas ? Il semble que les notions d'acte administratif unilatéral et
d'acte juridique ne coincident pas veéritablement. On a pu voir que ce dernier était
caractérisé notamment par sa dimension normatrice ou, pour reprendre I'expression

d'autres auteurs, par la production d'effet de droit, la modification de I'ordonnancement

% . Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 1, op. cit., p 413.

3 Op. cit., pp 380 et ss. On voit bien cependant qu'un tel acte n‘a qu'une importance secondaire en droit civil
et que le contrat occupe une place centrale. Le chapitre portant sur I'acte unilatéral est intégré dans un titre
intitulé "Les actes juridiques autres que le contrat". Soulignons pour terminer que ces auteurs ont consacré, a
l'intérieur de ce chapitre, une section entiére a I'engagement unilatéral de volonté.

%0’ C. Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 1, op. cit., p 442.

*L R. Encinas de Munagorri, L'acte unilatéral dans les rapports contractuels, Paris, LGDJ, 1996, p 97.

“2 La définition donnée par J. Flour, J-L Aubert et E. Savaux differe quelque peu. Il s'agit, selon eux, d'une
"manifestation de volonté par laquelle une personne, agissant seule, détermine des effets de droit", op. cit., p
380.
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juridique. Si cet élément fait défaut, le produit de la manifestation de volonté ne peut donc
étre qualifié d'acte juridique.
Pierre Delvolvé semble adopter ce raisonnement puisqu'il considere que l'acte

* "est un acte juridique"*. De ce fait, les voeux, les recommandations, les

administrati
propositions ne peuvent, selon lui, étre qualifiés d'actes administratifs*® car ne ils
modifient pas I'ordonnancement juridique.

Tous les auteurs ne sont pas de cet avis. Nombre d'actes administratifs "ne sont pas
normatifs" comme lindique Bertrand Seiller*’. Tel est le cas notamment des actes
précédemment énumérés (voeux, recommandations, propositions). L'adjectif "décisoire”
permettrait, selon une partie de la doctrine, de distinguer les actes administratifs
unilatéraux normatifs de ceux qui n'‘ont pas ce caractére. René Chapus affirme par

exemple qu™acte unilatéral et décision ne se confondent pas: cette derniére est au
premier ce que l'espéce est au genre"*®. De méme, Bertrand Seiller souligne que "tous
les actes administratifs unilatéraux ne constituent pas (...) des décisions
administratives"*®. Ainsi, les voeux, les recommandations, les propositions sont qualifiés
par cet auteur d'actes administratifs non décisoires®®. Comme on peut s'en rendre
compte, les propos de Bertrand Seiller et de René Chapus posent quelques problémes
d'interprétation si on les rattache aux développements précédents relatifs a l'acte
juridique. Trois possibilités s'offrent a nous. Soit on estime que les notions d'acte juridique
et d'acte administratif unilatéral sont totalement dissociables car placées sur deux plans
distincts. Cette distinction serait totalement artificielle. Ces deux notions se recoupent
nécessairement.

Soit on adopte une conception stricte de I'acte juridique et donc de l'acte administratif et
on considére ainsi que les vceux, recommandations, propositions ne peuvent entrer dans
ces catégories. Dans ce cas, on ignore comment les qualifier. En effet, on ne peut
admettre qu'il s'agisse d'actes matériels ou méme de faits juridiques.

Soit on opte pour une conception plus large de I'acte administratif et on distingue, au sein
de celui-ci, des sous-catégories. Il y aurait donc d'un c6té les actes administratifs
unilatéraux décisoires et de l'autre, les actes administratifs unilatéraux non décisoires.
Mais alors, la catégorie principale a savoir l'acte juridique ou plus précisément — pour ce

qui nous concerne — |'acte administratif ne pourrait plus alors faire I'objet d'une définition

B c. Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 2, précité, p 399.

*4 Nous avons souligné que cette expression recouvre, selon P. Delvolvé, les actes administratifs unilatéraux.
* Op. cit., p 12.

“51d., pp 84 et ss.

“" B. Seiller, "Acte administratif’, op. cit., p 35. )

“8 R. Chapus, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 15°™ édition, 2001, tome 1, p 502.

9B, Seiller, Droit administratif — L'action administrative, Paris, Flammarion, 2001, p 117.

*1d., pp 131 et ss.
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précise. Afin que cette notion puisse englober les actes décisoires et non décisoires, il
faudrait définir l'acte administratif en se référant uniguement a la manifestation de
volonté.

Malgré ses défauts, I'expression "acte administratif unilatéral" désignera uniquement,
dans le cadre de notre étude, les actes ayant un caractére décisoire. En effet, comme on
le verra par la suite, la jurisprudence va servir de base a notre analyse. Or, étant donné
gue le juge n'examine que les actes ayant un caractére décisoire, seuls ceux-ci vont nous
intéresser.

Aprés avoir établi un lien entre les notions d'acte administratif unilatéral et de décision, il
est nécessaire de s'interroger sur la signification précise du terme "unilatéral”. Selon le
dictionnaire Le petit Robert, cet adjectif signifie, dans un sens courant, "qui ne se fait que
d'un c6té". On l'oppose donc aux adjectifs bilatéral et plurilatéral.

Sur le plan juridique, le Vocabulaire juridique publié sous la direction de Gérard Cornu
répertorie cing définitions différentes. Arrétons-nous sur les trois premieres qui se
rejoignent. Est unilatéral: I'acte émanant "d'une seule personne, d'une volonté unique”,
I'acte qui "procéde de linitiative et repose sur la participation d'un seul intéressé parmi
d'autres”, l'acte qui "émane et requiert la participation d'une seule personne”. Parmi les
composants du terme "unilatéral”, on retrouve I'élément "uni" qui signifie un. Il est donc
tout a fait logique de lier le caractere unilatéral de I'acte au nombre d'auteur de celui-ci.
Jacques Flour, Jean-Luc Aubert et Eric Savaux font ce rapprochement dans leur manuel
tout en le relativisant par la suite. lls définissent l'acte juridique unilatéral comme la
"manifestation de volonté par laguelle une personne, agissant seule, détermine des effets
de droit"".

Des auteurs publicistes ont eux aussi pris appui sur ce critere dit quantitatif pour
déterminer si un acte donné doit ou non étre qualifié d'unilatéral. Léon Duguit affirmait par
exemple que dans les actes juridiques unilatéraux "apparait la manifestation d'une seule
volonté"?. Louis Rolland adopte la méme conception. Selon lui, un tel acte "correspond &
la manifestation de volonté d'une seule personne". Seul un critére formel — le nombre
de volontés — permettrait de distinguer I'acte unilatéral de I'acte bilatéral. Il est vrai que de
nombreux actes administratifs unilatéraux sont pris par une seule autorité. Tel est le cas
par exemple d'un arrété de police édicté par le maire d'une commune. Ce critere
quantitatif ne permet pas de caractériser I'ensemble de ces actes. Un arrété
interministériel est édicté par plusieurs personnes. Il est pourtant intégré dans la

catégorie des actes unilatéraux.

L Op. cit., p 380

2L Duguit, Lecons de droit public général, Paris, La mémoire du droit, 2000 (réimpression de I'édition de
1926), p 81. .

%3 |. Rolland, Précis de droit administratif, Paris, Dalloz, 8°™ édition, 1943, p 42.

—-19 -



Introduction générale

Georges Dupuis souligne que certains auteurs ont gardé ce critére quantitatif tout en
l'améliorant. Il ne s'agit plus de déterminer si une ou plusieurs personnes ont manifesté
leur volonté. L'acte unilatéral "se caractérise (...) par le fait qu'il émane d'une volonté
unique mais, précise-t-on, celle-ci peut étre soit individuelle soit collective"*. Si on
reprend l'exemple de l'arrété interministériel, on considere que les manifestations de
volontés des différents ministres se sont unies dans une volonté unique mais collective.
L'acte serait donc bien unilatéral. Marcel Waline fait partie des auteurs adoptant ce point
de vue®. Charles Eisenmann semble rejeter purement et simplement cette analyse en
arguant de son caractéere totalement artificiel. A partir du moment ou au moins deux
personnes sont en relation, il ne peut y avoir une volonté unique. En effet, "les volontés
peuvent s'opposer, I'une peut paralyser l'autre (...). Qu'on ne vienne donc pas parler de
volonté unique; quand on considere la réalité des opérations juridiques, il saute aux yeux
que cela n'y correspond pas™®. L'affirmation de cet auteur apparait sans doute trop
péremptoire car les personnes ne sont pas en opposition constante. Il se peut qu'elles
veulent toutes la méme chose.

Aprés avoir critiqué cette approche, Charles Eisenmann propose un critere de
substitution. 1l fait une analyse étymologique du mot "unilatéral” et "multilatéral”" et
souligne que le radical est le "mot latin latus, lateris, qui signifie précisément coté"’. A
partir de 1a, il constate que, dans un contrat, les participants a l'acte "forment deux
camps, se situent de deux c6tés différents et méme opposés"®. Tel n'est pas le cas pour
les actes unilatéraux ou les différents participants "n‘apparaissent pas du tout comme des
« camps » distincts et affrontés"*®. A premiére vue, rien ne distingue fondamentalement
cette analyse de la these de la volonté unique précédemment évoquée et contestée par
cet auteur. Camp unique et volonté unique semblent se rejoindre. Néanmoins, les
apparences sont trompeuses. L'unification des différentes manifestations de volonté en
une volonté unique ne concerne que l'opération d'édiction. Or, Charles Eisenmann se
place a un tout autre point de vue. Son analyse ne porte pas sur I'édiction en tant que

telle mais sur la norme créée®.

G, Dupuis, "Définition de l'acte unilatéral”, in Recueil d'études en hommage a Charles Eisenmann, Paris,
Editions Cujas, 1975, p 209.

|1 affirme gu'un "acte ne cesse pas d'étre unilatéral parce qu'il a été délibéré au nom d'une personne
juridique, du moment que tous les membres de cette assemblée agissent au nom de la méme personne,
comme constituant un de ses organes”, Droit administratif, Paris, Sirey, 8°™ édition, 1959, p 402.

% c. Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 2, op. cit., p 688.

*" |bid.

4., p 689.

*1d., p 690.

&0 S'agissant du contrat, il affirme trés clairement que si les auteurs "apparaissent comme deux « camps » ,
comme se situant de deux c6tés, c'est en somme beaucoup plus en raison de leur situation au regard des
dispositions convenues que par leur role dans 'opération d'édiction”, ibid.
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En matiére contractuelle, il existe deux "camps" opposés au regard des regles posées.
Cette opposition est révélée par le systéme de correspondance entre les obligations et
les droits de chacun des deux "camps". Il faut donc bien considérer que les parties au
contrat vont créer des normes qui leur sont destinées. La situation est toute autre
s'agissant de l'acte unilatéral. Alors méme que plusieurs personnes interviennent dans
son élaboration, ses dispositions "ne visent pas a régler les rapports mutuels"® de
chacun d'eux. Cette distinction apparait comme le point central de la démonstration de
Charles Eisenmann. Cependant, I'analyse de ce dernier nous améne a faire plusieurs
remarques.

Comme on l'a vu, on ne peut assimiler le "camp" auquel renvoie cet auteur a la volonté
unique car Charles Eisenmann ne s'attache pas au nombre de manifestations de volonté
pour déterminer si un acte doit étre qualifié de contrat ou d'acte unilatéral. De ce fait, il ne
prend pas appui sur un élément formel pour définir ces deux catégories mais uniquement
sur le fond. Il précise dailleurs tres clairement que "la convention ou le contrat se
caractérisent par cette donnée qui en concerne le contenu, le fond"®. Cela ne signifie
pas pour autant que I'élément formel ne peut permettre de caractériser I'acte unilatéral.

A la fin de sa démonstration, il admet qu'un tel acte puisse étre défini de deux facons
différentes. Les actes unilatéraux sont, selon lui, "ou bien les actes d'un seul individu, - ou
bien les actes de deux ou plusieurs individus qui ne créent pas des normes destinées a
régir leurs rapports"®®. Si on en croit la premiére définition, l'acte unilatéral peut étre
dissocié du contrat sur la base d'un élément formel.

Pour résumer, on peut donc dire que l'acte unilatéral peut étre distingué du contrat soit
sur la base d'un élément formel soit en examinant le fond de cet acte. On ne peut se
référer a cette seconde définition que si l'acte résulte de deux volontés au moins. Il s'agit
bel et bien d'une alternative. Aucun lien n'est donc établi entre les éléments formels et le
fond. Mis a part cette dissociation, il faut souligner que la seconde définition dégagée par
Charles Eisenmann n'est pas exempte de défauts. On peut tout d'abord remarquer que
cet auteur n'adopte qu'une définition négative de I'acte unilatéral. Cela n'a rien d'étonnant
étant donné que le contrat a été pris comme élément de comparaison. De cette analyse,
il a pu dégager les caractéristiques de l'acte unilatéral. Des auteurs ont tenté d'apporter
quelques précisions. Si les normes créées ne peuvent régir les rapports mutuels de leurs
auteurs, cela veut donc dire qu'elles sont destinées a des personnes autres que leurs

auteurs.

®L |bid.
®21d., p 689.
% 1d., p 690.
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Il est possible de faire un rapprochement avec la définition de I'acte unilatéral mentionnée
dans le manuel de Georges Dupuis repris par Marie-José Guédon et Patrice Chrétien. I
s'agit, selon eux, de "l'acte qui a pour objet de régler la conduite de personnes autres que
ses auteurs"®*. La formulation peut surprendre car cela voudrait dire que les auteurs de
l'acte unilatéral ne sont aucunement concernés par celui-ci®®. Or, Pierre Delvolvé
souligne que "l'acte unilatéral peut avoir des conséquences sur son auteur lui-méme. Un
réglement lie autant I'administrateur qui I'a adopté que les administrés"®.

En réalité, pour déterminer si un acte est unilatéral, il ne faut pas se placer du point de
vue des auteurs de celui-ci mais des destinataires autrement appelés sujets. Si l'acte
s'applique a des personnes qui ne peuvent étre considérées comme les auteurs de celui-
ci, alors l'acte sera unilatéral. Cependant, il a fallu dégager un critéere permettant
d'affirmer & coup sdr que la personne n'est pas auteur mais simple destinataire. Georges
Dupuis, semble l'avoir trouvé. Il va préciser que "les normes unilatérales s'imposent a

leurs sujets indépendamment de leur consentement"®’.

Si l'acte s'applique a des
personnes qui n‘'ont pas manifesté leur consentement, cela signifie qu'il entre dans la
catégorie des actes unilatéraux et non des contrats.

Charles Eisenmann fait-il référence a ce critére du consentement ? Il précise que, dans le
cadre de la distinction entre ces deux catégories d'actes, ce critere manque de
pertinence. Il affirme que "tous ces actes qui ne peuvent aboutir qu'avec le consentement
de deux individus au moins, ne sont pas bi- ou pluri-latéraux; certains sont unilatéraux".
De méme, ce critere du consentement ne semble pas avoir été retenu par certains
disciples de Charles Eisenmann. Michel Rousset et Maryvonne Hecquard-Théron n'y font
pas expressément référence lorsqu'ils définissent I'acte unilatéral. Le premier affirme
simplement qu'on "reconnaitra I'acte unilatéral & ce qu'il n‘aura jamais pour but de régler
des rapports entre ses auteurs, et a ce que ses destinataires se trouveront dans une
situation de tiers par rapport a l'acte"®. Les propos de Maryvonne Hecquard-Théron sont
plus équivoques. Elle souligne que "dans l'acte unilatéral a l'inverse du contrat il n'y a
aucune intervention du sujet a I'édiction de l'acte (...). Dés lors, l'acte est unilatéral si
l'auteur et le sujet sont distincts (...)". Plus précisément, I'unilatéralité est caractérisée par
"le rapport inégalitaire entre l'auteur et le destinataire de l'acte"”°. Le terme "intervention"
demeure relativement vague. On ignore s'il doit étre entendu comme un synonyme de

“consentement”. En outre, elle introduit le concept d'égalité pour déterminer a quelle

%G, Dupuis, M-J Guédon, P. Chrétien, Droit administratif, Paris, Armand Colin, géme édition, 2004, p 162.
% Une telle affirmation peut aussi étre déduite de la démonstration de C. Eisenmann.
66 :
Op. cit., p 16.
®7 G. Dupuis, "Définition de l'acte unilatéral”, op. cit., p 213.
% c. Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 2, op. cit., p 689.
%9 M. Rousset, L'idée de puissance publique en droit administratif, Grenoble, Imprimerie Allier, 1960, p 74.
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catégorie appartient un acte. L'argument ne convainc pas totalement. Certes, et comme
on le verra, ce concept peut jouer un réle dans la qualification d'auteur de I'acte. Il semble
difficile d'affirmer que l'acte est unilatéral en se basant uniquement sur linégalité
existante entre |'auteur et les destinataires’’. Les rapports entre les parties’? au contrat
ne sont égaux qu'en apparence.

Si on en revient a la démonstration de Charles Eisenmann, on ne peut affirmer que son
analyse et celle de Georges Dupuis se contredisent. Il ne s'agit pas, dans les deux cas
du méme type de consentement. Charles Eisenmann évoque I'existence d'un
consentement non pas dans le cadre des rapports entre l'auteur et les destinataires mais
pour caractériser les relations entre les différents auteurs de l'acte. Il n'a dans ce cas
aucune incidence sur la nature juridique de celui-ci. En revanche, l'absence de
consentement du destinataire de l'acte permet de qualifier ce dernier d'unilatéral selon
Georges Dupuis.

Un critere qualitatif portant sur les relations entre l'auteur et les destinataires serait a
l'origine de la distinction entre I'acte unilatéral et le contrat. Dans le cadre de notre étude,
il semble intéressant de prendre appui sur cette définition de I'acte unilatéral donnée par
Georges Dupuis. La nature unilatérale de l'acte et la présence d'un consentement
semblent apparemment antinomiques si on en croit les propos de ceux-ci. Est-ce
véritablement le cas ?

Le fait de prendre le consentement comme critére de distinction de l'acte unilatéral et du
contrat pourrait entrainer certaines confusions. On est tenté d'affirmer qu'il s'agit en
réalité d'un retour au critere classique car on s'attacherait, apparemment, au mode de
formation de l'acte. Tel n'est pas l'avis de Rafael Encinas de Munagorri. Il considere que
"le consentement n'est pas uniquement rapporté a la formation de l'acte, mais aussi a
ses effets"’®. D'ailleurs, on peut méme se demander si le consentement en question
concerne la phase de formation. En effet, Georges Dupuis affirme que "les normes
unilatérales s'imposent a leurs sujets indépendamment de leur consentement". Il ne se
réfere nullement a la phase de formation de l'acte. L'emploi du verbe "imposer" indique
qu'il se place uniquement au niveau des effets de l'acte’. Il semble en étre de méme

pour Gilles Lebreton. 1l s'appuie, comme Georges Dupuis, sur l'absence de

oM. Hecquard-Théron, Essai sur la notion de réglementation, Paris, LGDJ, 1977, pp 22-23.
" Les contrats dits "d'adhésion" sont trés nettement marqués par l'inégalité des auteurs et donc des
destinataires de ces actes. Pourtant, la doctrine et la jurisprudence les intégrent, a I'heure actuelle, dans la
catégorie des contrats et non des actes unilatéraux.
2 M. Hecquard-Théron rappelle qu'en matiére contractuelle et a la différence de I'acte unilatéral, "l'auteur est
aussi sujet (ou destinataire) et le sujet également auteur", op. cit., p 23.
3 Op. cit., pp 94-95.

La méme formule apparait dans son manuel de droit administratif. Elle est néanmoins accompagnée de
précisions non négligeables: "Les normes posées par un acte unilatéral ont valeur juridique pleine et entiere
sans le consentement de leurs sujets (...)", op. cit., p 162.
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consentement pour caractériser I'acte administratif unilatéral. Sa définition est la suivante:
il s'agit de "l'acte juridique, adopté unilatéralement par une autorité administrative, qui
modifie, ou refuse de modifier, les droits ou les obligations des administrés
indépendamment de leur consentement"’. Il apparait, & la lecture de cette définition, que
l'absence de consentement est percue uniquement par rapport aux effets de l'acte.

Méme si des auteurs prennent en compte le consentement afin de distinguer Il'acte
administratif unilatéral du contrat, on constate que des divergences d'interprétation
existent. Afin de clarifier ces différents éléments, il faudrait considérer que l'acte est
unilatéral si aucun consentement du destinataire n'intervient que ce soit au niveau de sa
formation ou de ses effets. Entre la théorie et la pratique il y a toujours un décalage.
Nous devons de ce fait déterminer si des actes ne sont pas, malgré tout, intégrés dans la
catégorie des actes unilatéraux alors méme que les destinataires expriment leur

consentement.

Il — L'existence de négociations dans le cadre des actes administratifs unilatéraux

René Chapus a succinctement évoqué, dans son manuel de droit administratif,
les caractéristiques des actes administratifs unilatéraux négociés. Il s'agit, selon cet
auteur, d'actes unilatéraux dont le contenu a été négocié "avec ceux ou avec les
représentants (organisations syndicales notamment) de ceux auxquels il doit conférer

des droits ou imposer des obligations""®

. Gilles Lebreton a, quant a lui, donné la définition
suivante: "lorsque l'autorité administrative « négocie » I'édiction de son acte administratif
unilatéral, en s'efforcant de recueillir préalablement le consentement des administrés
concernés, l'acte n'en demeure (...) pas moins unilatéral”’”’. Les négociations se font
entre I'administration et les destinataires de I'acte ou tout du moins certains d'entre eux’®.
Ainsi, un acte peut étre qualifié d'acte administratif unilatéral alors méme qu'il ne remplit
pas les critéres de la définition qualitative précédemment exposée. On peut donc affirmer
que les destinataires de I'acte unilatéral sont intégrés dans le processus décisionnel.

Gilles Lebreton se référe au terme de "consentement" dans sa définition. Dans la
perspective de l'opposition entre l'acte unilatéral et le contrat, il est nécessaire de le

considérer comme un synonyme d™accord de volontés". Mais dans ce cas et comme

I'indique Rafael Encinas de Munagorri, le "consentement désigne alors, soit stricto sensu

S Op. cit., p 61.

" Op. cit., p 493.

" Op. cit., p 189.

81l est important de souligner que les actes administratifs unilatéraux négociés ne concernent pas
uniqguement les relations entre une personne publique et une personne privée. Un accord peut étre qualifié
ainsi alors méme qu'il est conclu entre deux personnes publiques.
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l'accord de volontés lui-méme’®, soit lato sensu, et par extension, la volonté échangée
dans l'accord, dans I'expression "échange de consentement" par exemple"®. Néanmoins,
ce méme auteur précise a juste titre que le terme consentement ne peut désigner toute
manifestation de volonté. Il faut qu'une relation existe entre au moins deux personnes
pour que ce terme puisse étre employé. René Chapus ne mentionne pas le terme de
"consentement”. Il souligne simplement, dans sa définition, que l'acte a été négocié.

De ce fait, il faut déterminer quel lien existe entre le consentement et la négociation. De
méme, y a-t-il nécessairement consentement voire négociation a partir du moment ou
plusieurs entités entrent en relation ?

Lorsque les auteurs évoquent les actes administratifs unilatéraux négociés, ils ne

donnent pas de définition précise de la négociation. Gilles Lebreton opeére certes un
rapprochement entre le consentement et la négociation. Il serait néanmoins excessif
d'affirmer qu'un lien indissociable les unit. Amine Ghellal le démontre indirectement dans
un des développements de sa thése. Il est vrai que le consentement et la négociation
sont associés dans 'une des quatre définitions qu'il donne® mais tel n'est pas le cas
dans les trois autres. On doit admettre, selon lui, qu'il y a consentement lorsqu'un sujet
de droit "accepte le contenu d'un acte juridique"®®. Dans une telle hypothése, aucune
négociation n'intervient. Prenons, pour nous en convaincre, le cas du contrat d'adhésion.
La nature juridiqgue de ce dernier a fait I'objet de vives discussions en droit civil. Il s'agit
d'un acte "dont le contenu n'est pas élaboré a la suite d'une libre et réelle discussion des
parties mais est établi & I'avance unilatéralement par 'une des deux"®. L'autre partie ne
peut qu'accepter ou refuser les termes du contrat. Raymond Saleilles a, au début du
XX®" sigcle, dénié sa nature contractuelle®. Il en est de méme de certains auteurs
publicistes tels Léon Duguit®® ou Maurice Hauriou®®. A I'heure actuelle, les auteurs ainsi
gue le juge refusent d'intégrer ces actes dans une catégorie spéciale. lls sont considérés
comme de véritables contrats. S'agissant du droit civil, Jacques Ghestin souligne que "le

contrat d'adhésion reste formé par un accord de volonté (...). Malgré l'absence de

" F. Terré, P. Simler et Y. Lequette adoptent eux aussi cette définition. lls considérent que, "pris
dans sens étymologique (cum sentire), le mot consentement désigne aussi I'accord, le concours
de deux volontés, celle du débiteur qui s'oblige, celle du créancier envers lequel il s'oblige”, Droit
civil — Les obligations, Paris, Dalloz, 7°™ édition, 1999, p 96.
8 op. cit., p 95.
8 Le terme consentement peut étre employé lorsque deux sujets de droit "élaborent en commun le contenu
d'un acte juridique", Recherches sur la notion d'effet impératif des actes administratifs unilatéraux, thése,
Montpellier, 1973, p 115. La fait d'élaborer en commun le contenu d'un acte signifie que des négociations ont
pu a_voir lieu.

Ibid.
8 A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, Paris, LGDJ, 2
1983, tome 2, p 67.
8 R. saleilles, De la déclaration de volonté: contribution & I'étude de l'acte juridique dans le Code civil
allemand, Paris, F. Pichon, 1901, pp 229 et ss.
&) affirme gue "le contrat d'adhésion parait étre, en réalité, un acte unilatéral”, Traité de droit constitutionnel,
tome 1, op. cit., p 371.
% Note sur CE 23 mars 1906 Dame Chauvin, S 1908, 3, p 17.

eme 2
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négociation, qui n'est pas essentielle, le contrat prérédigé n'acquiert force obligatoire a

I'égard de l'adhérent qu'a partir du moment ol ce dernier a donné son consentement™®’.

De méme, André de Laubadeére, Franck Moderne et Pierre Delvolvé constatent que "la

jurisprudence administrative (...) ne traite difféeremment les contrats administratifs selon

que leur contenu a été négocié par les parties ou a été préétabli par I'administration".

L'absence de négociation n‘empéche donc pas de qualifier les actes en cause de contrat
a partir du moment ou un accord de volontés, un échange de consentement intervient.
Cette conclusion revét une grande importance s'agissant des contrats administratifs car
le cocontractant de lI'administration n'a pas la possibilité, dans la plupart des hypotheses,
de négocier leur contenu. De telles affirmations posent probleme dans le cadre d'une
étude portant sur les actes administratifs unilatéraux négociés. Etant donné que la
négociation n'est pas un critere spécifique du contrat, on pourrait étre tenté d'affirmer que
n'importe quel type d'acte pourrait faire l'objet de négociations sans que cela pose
probleme. Deux remarques s'imposent néanmoins. Méme si cette conclusion est exacte,
il apparait tout de méme surprenant d'accoler deux termes — unilatéral et négocié — que
tout oppose apparemment. En outre, il ne faut pas perdre de vue que si des négociations
ont lieu, cela signifie qu'un accord de volontés, un échange de consentements intervient
a la suite de celles-ci. Or, un tel accord était théoriguement considéré comme une
caractéristique du contrat. De ce fait et afin de ne pas trop restreindre le champ de
l'analyse, il semble nécessaire d'opter pour une conception large de la négociation. Elle
inclurait non seulement les discussions entre les différentes entités en présence mais
également I'échange de consentements de celles-ci. Ces éléments se retrouvent
d'ailleurs dans la définition de la négociation donnée par Aurélien Colson. Elle recouvre,
selon lui, "tous les processus par lesquels au moins deux parties évoluent ensemble
depuis un point ou elles partagent une question ou un probléme jusqu'a un point ou elles
s'accordent sur une réponse ou une solution commune"®.

Nous avons tenté de préciser ce qu'on entend par négociation. Or, dans le cadre d'une
étude portant sur les actes administratifs unilatéraux négociés, il est nécessaire
d'apporter quelques précisions afin d'éviter tout risque de confusion.

La négociation permet aux administrés de participer a I'action administrative. Néanmoins,
il faut bien voir qu'une telle participation peut se faire par le biais d'autres procédés.
Celle-ci doit donc étre dissociée des autres formes d'interventions des administrés. Etant
donné que la négociation s'insére dans un processus plus général de participation, il est
nécessaire, dans un premier temps, de caractériser ce dernier concept. Selon Jacques
Chevallier, "la participation semble permettre de remédier aux principaux vices de
fonctionnement qui affectent la société francaise en général (...): elle tend en effet a
combler les défaillances du systeme de communication et a atténuer la rigidité d'un style

de commandement & base d'autorité et de contrainte"®. Le Conseil d'Etat se montre plus

873, Ghestin, Traité de droit civil — Les obligations — Le contrat: formation, Paris, LGDJ, géme édition, 1993, p
214,

8 op. cit., p 70.

8 A. Colson, "Contrat et négociation”, in Mélanges en I'honneur du professeur Michel Guibal, Contrats
Eublics, op. cit.,, tome 1, p 13.

% J. Chevallier, "La participation dans I'administration francgaise. Discours et pratique ()", Bulletin de I'IAP
1976, p 87.
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précis dans son rapport public de 1994°. Dominique Maillard Desgrées du Lol
synthétise son contenu de la maniere suivante: le principe de participation correspond a
une "intervention d'usagers (de I'administration) que ne justifie pas des considérations de
personne, dans un processus de prévision, de contrdle ou d'évaluation concernant
l'activité des services publics", et plus spécialement I'exercice du pouvoir de "décision"%.
Il semble difficile d'admettre que les actes pris sur demande soient une application de ce
principe de participation. Par leur demande, les administrés ne font que déclencher le
processus décisionnel. lls n'interviennent donc pas dans I'exercice méme du pouvoir de
décision®,

L'analyse des différentes procédures consultatives ne nous permet pas d'étre aussi

catégorique®.

= Négociation et consultation

Selon Georges Langrod, il s'agit d'une technique tres ancienne car certains
documents attestent notamment de l'existence de "traces d'une consultation « externe »

de I'armée romaine en rapport direct avec la conduite de la guerre"®. I

ne nous
appartient pas de rappeler I'évolution historique du recours a la consultation ni de faire
une analyse approfondie de cette derniére. Il semble néanmoins intéressant de
déterminer si, en matiere décisionnelle, un rapport existe entre la négociation et la
consultation. Cela suppose que cette derniere puisse faire I'objet d'une définition
suffisamment précise. Or tel n'est pas toujours le cas. Michel Rousset affirme notamment

qu'il s'agit d"'une participation active a la décision qui sera prise, participation dont bien

n96

souvent dépend le succés de la mesure décidée De méme, selon Maryvonne

Hecquard-Théron, "la consultation consiste en une information destinée a éclairer le
choix du décideur"®’.

En revanche et dés l'introduction de sa thése, Yves Weber semble plus explicite. La
fonction consultative "peut s'entendre comme I'expression juridique d'opinions émises

individuellement ou collégialement a I'égard d'une autorité administrative, seule habilité a

L EDCE 1994, n46, p 81.

92 p. Maillard Desgrées du Loq, Droit des relations de I'administration avec ses usagers, Paris, PUF, 2000, p
40.

93 Néanmoins, il faut bient voir gue postérieurement a cette demande, des négociations peuvent avoir lieu.

% |a consultation est lié¢e a cette idée de participation. Jeanne Siwek-Pouydesseau affirme que
"I'Administration doit consulter pour s'informer mais aussi pour informer et faire participer a la décision”,
"Consultation et participation”, in La consultation dans I'administration contemporaine, Paris, Cujas, 1972, p
224.

% G. Langrod, "L'administration consultative", in La consultation dans I'administration contemporaine, id., p
62.

% Op. cit., p 235.

" Op. cit., p 70.
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prendre |'acte de décision & propos duquel intervient la consultation"®®. Comment vont se
manifester ces opinions individuelles ou collégiales auxquelles Yves Weber fait
référence?

Les administrés peuvent étre consultés de différentes facons notamment par voie
d'enquétes ou de référendums. La plupart des auteurs considerent cependant que la
consultation s'exprime principalement, pour reprendre l'expression de Maryvonne

Hecquard-Théron, "par l'avis"*®

. Il en existe de différentes sortes et la doctrine a pris
I'hnabitude de les classer en trois catégories distinctes.

L'avis est qualifié de "facultatif* lorsque I'administration n'est ni obligée de le demander ni
obligée de le suivre. Si une autorité administrative doit prendre l'avis de telle ou telle
personne mais n'est pas tenue de le prendre en considération, l'avis sera qualifié
d"obligatoire". Enfin, l'avis "conforme" est le plus contraignant puisque l'auteur de l'acte
doit nécessairement le prendre et le suivre. Georges Dupuis, Marie-José Guédon et
Patrice Chrétien évoquent l'existence d'une quatriéme catégorie: l'avis spontané. Cela
concerne I'hypothése ou I'administration prend un avis mais sans qu'aucun texte ne l'ait
prévu. Dominique Maillard Desgrées du Lol qualifie ce type de consultation de
"participation informelle"'®. Néanmoins, il n'est pas certain que cet avis spontané soit
fondamentalement différent d'un avis facultatif.

Des entités extérieures a l'administration sont amenées a participer au processus
décisionnel grace a la consultation. Cela signifie-t-il pour autant que de véritables
négociations s'engagent entre les administrés et I'organe administratif ?

Roger Gaillat a étudié les différentes formes de consultation'®. Il en recense quatre
distinctes: la consultation-information, la consultation-avis, la consultation-proposition et
enfin, la consultation-négociation'®?. Selon cet auteur, la particularité de ce dernier mode
de consultation, "c'est qu'il y aura mise en présence claire de points de vue opposés, soit
point de vue de I'Administration et point de vue des administrés, soit point de vue

n103

d'administrés en désaccord entre eux Roger Gaillat précise dailleurs que ces

diverses formes de consultation peuvent s'enchainer pour aboutir au final a la décision.

%y Weber, L'administration consultative, Paris, LGDJ, 1968, p 1.

% Op. cit., p 70.

10 op. cit., p 41.

01 R, Gaillat, "Aspects psycho-sociologiques de la consultation et du travail en commun”, in La consultation
dans I'administration contemporaine, op. cit., pp 874 et ss.

192 bos I'évoque aussi dans sa these consacrée a La concertation dans la prise de décision administrative
en France, thése Paris I, 1975, pp 13 et ss.

193 R. Gaillat, op. cit.., p 879.
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Son analyse laisse dubitatif dans la mesure ou il adopte une conception particulierement
large de la consultation®.

Un autre argument tend a prouver gue la distinction entre la consultation et la négociation
n'est pas aussi nette qu'elle n'y parait. Les caractéristiques de l'avis conforme sont telles
gue certains auteurs refusent de l'intégrer au sein des procédures consultatives. René
Hostiou estime que "l'exigence de l'avis conforme n'est pas une formalité de procédure
gui viserait simplement a éclairer l'auteur sur I'exercice de sa compétence, elle se traduit
par un véritable partage de cette compétence. L'avis conforme n'est pas du domaine de
la procédure consultative (...)"*®.

René Chapus considere, lui aussi, que l'avis conforme n'est en rien comparable aux
autres avis car "l'autorité administrative ne peut prendre la décision projetée qu'avec

flOG

I'accord de l'organisme consultatif~". Il est néanmoins difficile d'admettre que I'acte pris

sur avis conforme soit qualifiable d'acte administratif unilatéral négocié'®’

et ce pour
plusieurs raisons. Affirmer qu'un véritable accord de volontés unit les personnes et les
organes sus-évoqués semble pour le moins discutable. On peut, pour s'en convaincre,
citer la définition de I'acte pris sur avis conforme donnée par André Calogeropoulos. Cet
acte est, selon lui, "le résultat autant de la volonté de l'organe consultatif que de la
volonté de l'autorité formellement compétente™'®. Certes, deux volontés se manifestent
mais cela ne signifie pas pour autant qu'un accord soit passé'®. Elles n'entretiennent pas
de liens tres étroits. D'ailleurs, le fait que le Conseil d'Etat ait admis la recevabilité du
recours pour exces de pouvoir, non seulement contre la décision finale mais aussi contre
l'avis™®, confirme cette assertion. Enfin, aucun échange simultané de points de vue, de
discussion entre I'administration et les administrés n‘apparait. On peut conclure ce point
en affirmant qu'il n'existe pas, pour reprendre les termes de Genevieve Koubi, "de

participation négociée a la formulation d'une norme future"***. L'avis conforme rentrerait

1% Outre la consultation et la négociation, R. Gaillat tend a ne pas clairement dissocier la consultation

d'autres notions telles que la concertation. En effet, il considére la "consultation-négociation" comme une
"amorce de la concertation ou de la participation”, id., p 870.
105 R, Hostiou, Procédure et formes de l'acte administratif unilatéral en droit francais, Paris, LGDJ, 1975, p

32.
106

107 Op. cit., p 1115.

Lorsque les auteurs abordent dans leurs manuels ou articles I'analyse des actes administratifs unilatéraux
négociés, ils ne font aucune allusion aux actes pris sur avis conforme.

108°p, Calogeropoulos, Le contrdle de la légalité externe des actes administratifs unilatéraux, Paris, LGDJ,
1983, p 113.

109 S'agissant d'un acte pris sur avis conforme, le Conseil d'Etat utilise certes le terme "accord" pour
caractériser le lien entre les deux organismes concernés, cf CE 12 janvier 1972, Caisse des dépots et
Consignations C/ Picot, Rec, p 33. Cependant, il ne s'agit pas du méme type d'accord que I'on retrouve en
matiere contractuelle ou dans le cadre des actes administratifs unilatéraux négociés.

19 ¢f notamment CE 12 janvier 1972 Caisse des dépbts et consignations et CE 29 novembre 1999 Mlle
Richaud, Rec, p 869.

11 G. Koubi, "L'acte administratif unilatéral conjoint”, Revue de la recherche juridique — Droit prospectif 1985,
p 304.
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donc bien dans le cadre de la procédure consultative "et ne constitue qu'un degré
extréme de la détermination que l'avis imprime a I'exercice de la compétence"'*?.

Si on se place d'un point de vue général, il apparait, en cas de négociation, que les
administrés soient beaucoup plus impliqués dans I'élaboration de la décision qu'en cas
de simple consultation. L'analyse des caractéristiques de la consultation par Yves Weber
le démontre indirectement. Dans un développement intitulé "l'articulation de la
consultation sur la décision”, il constate que la fonction consultative "avis" et la fonction
consultative "proposition”" doivent étre distinguées. La premiere marque, "de la part de
l'organe consultatif, la manifestation d'une opinion concrétisée sous forme d'une réaction

¢"113 La fonction

a l'encontre d'un projet de décision en lui-méme congu et élabor
consultative "proposition”, quant a elle, "s'exerce au niveau de la décision méme, en ce
sens que c'est l'organe consultatif qui, ou la concoit, ou I'élabore et, éventuellement, la
concoit et I'élabore"**. Lorsque les administrés, les éventuels destinataires de la décision
donnent leur "avis", ils ne participent pas a I'élaboration en tant que telle de l'acte
administratif unilatéral. On peut faire un rapprochement avec l'affrmation suivante de
Jacques Chevallier: "dés linstant ou elle est sollicitée sur un projet tout élabore, la
consultation remplit, au mieux, une fonction de légitimation d'une stratégie sur laquelle

elle est dépourvue d'emprise réelle"*

. Il ne peut donc y avoir de véritables négociations
si les administrés se prononcent sur une décision dont I'administration a entiérement fixé
le contenu. La situation est-elle foncierement différente en cas de proposition ? Dans
cette hypothése, les personnes consultées concoivent, élaborent la décision. Dés que
cette phase est achevée, l'administration accepte ou non le projet. Méme si ces
personnes consultées interviennent tres en amont dans le processus décisionnel, cela ne
signifie pas pour autant qu'un veéritable accord de volontés soit passé, que des
discussions vont avoir lieu entre celles-ci et I'administration.

La consultation et la négociation ne peuvent apparemment étre considérées comme
synonymes. D'ailleurs, certains auteurs les dissocient nettement. Victor Crabbe s'appuie
sur I'exemple de la fonction publique belge pour souligner que, dans ce domaine, "les
grandes organisations syndicales revendiquent un droit de négociation qui serait appelé
a se substituer au privilége de la consultation dont elles profitent déja"*'®. Certes, ces
quelgues développements permettent de se rendre compte que la frontiére entre la

simple consultation et la négociation est extrémement mince. Maryvonne Hecquard-

12 3.M. Auby, "Le régime juridique des avis dans la procédure consultative”, AJDA 1956, p 54
113 :
Op. cit., p 164.
14 Op. cit., pp 164-165.
15 3. Chevallier, "La participation dans I'administration francaise. Discours et pratique (I1)", Bulletin de I'IAP
1976, p 525.
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Théron le reconnait implicitement lorsqu'elle affirme que la consultation est une "voie
médiane entre l'action unilatérale et l'action négociée"**’. Néanmoins, il n'y a pas lieu
d'intégrer les actes pris sur la base d'une consultation dans une étude portant sur les
actes administratifs unilatéraux négociés. En effet, la consultation et la négociation ne
peuvent étre assimilées. Il s'agit de deux modes de participation distincts.

La consultation n'est pas le seul mode de participation des administrés au processus

décisionnel.

* Négociation et concertation

De nombreux auteurs soulignent que certains actes administratifs unilatéraux font
'objet d'une élaboration concertée. S'agit-l d'une forme de participation
fondamentalement différente de la consultation ? Il semble, comme on va le voir, que ces

Zn

deux notions ne doivent pas étre confondues. En revanche, les termes "négocié" et
“"concerté" entretiennent des liens trés étroits.

La concertation serait apparue au lendemain de la seconde guerre mondiale dans le
domaine de la planification. Selon Bénédicte Delaunay, les auteurs du premier Plan
francais, le Plan Monnet, estimaient que celui-ci devait "étre élaboré dans une économie
concertée et non pas dans une économie dirigée a caractéere bureaucratique et
corporatif*''®. Cependant, il ne s'agit pas vraiment d'une participation a I'élaboration d'un
acte administratif unilatéral décisoire car le Plan n'est "qu'un document indicatif qui ne
produit pas lui-méme aucun effet de droit, mais fixe simplement des orientations devant
servir de référence a l'action administrative"*'®. La concertation interviendra par la suite
en matiére décisionnelle. Avant d'aller plus loin dans cette étude, on peut se demander
comment se caractérise ce mode de participation ?

mA4

Francois Bloch-Lainé I'a défini dans le cadre trés précis de I"'économie concertée". Il
s'agit d'un "régime dans lequel les représentants de I'Etat et ceux des entreprises se
réunissent, de fagon organisée, pour échanger les informations, pour confronter leurs
prévisions et pour, ensemble, tantdt prendre des décisions, tantét formuler des avis a
lintention du gouvernement"*?°. Cet auteur opte pour une approche relativement large de

la concertation car la présence du terme "avis" évoque la procédure consultative. En

16y, Crabbe, "Criteres de la consultation", in La consultation dans I'administration contemporaine, op. cit., p
259.
17 op. cit., p 70.
18 g Delaunay, L'amélioration des rapports entre I'administration et les administrés — Contribution a I'étude
91(33 réformes administratives entreprises depuis 1945, Paris, LGDJ, 1993, p 111.

Id., p 115.
120 £ Bloch-Lainé, A la recherche d'une économie concertée, Paris, les éditions de I'Epargne, 3
1964, p 5.

eme
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outre, il précise que des échanges, confrontations existent entre les différents
intervenants. De nombreux auteurs considerent la concertation comme une forme de
consultation. Jacqueline Morand-Deviller affirme notamment que "les procédures de
consultation sont étroitement liées & la concertation dont elles sont I'un des moyens"'?.
De méme, selon Dominique Maillard Desgrées du Lod, "il s'agit essentiellement d'un
mode de consultation approfondie des usagers"?%. Il n'y aurait donc qu'une différence de
degré entre la consultation proprement dite et la concertation. Or, le fait que cette
derniere revéte un caractéere plus approfondi n'a-t-il pas pour effet de clairement la
distinguer de la consultation ?

Les auteurs qui tentent de dissocier ces deux modes de participation se basent sur
différents éléments. Parmi ceux-ci, on retrouve un critére que I'on pourrait qualifier, avec
cependant beaucoup de réserve, de temporel. On a pu voir que la consultation intervient
en régle générale aprés que le contenu de la décision a été déterminé par l'organe
administratif. Or, et pour reprendre une expression souvent utilisée, la concertation se
situe plus "en amont"?®* dans le processus décisionnel. Lorsque les administrés
interviennent dans le cadre d'une concertation, ils n'‘émettent pas simplement un avis. lls
participent réellement a la conception méme de l'acte administratif unilatéral. Cela
voudrait donc dire que la consultation et la concertation sont deux phases distinctes du
processus décisionnel. Comme I'énonce Lucien Sfez, "alors que la consultation se situe
le plus freguemment aprés que la décision a été prise ou tout au moins apres qu'elle ait
été congue et proposée par l'administration, la concertation permet le dialogue avec
celle-ci au moment méme de la conception"'?*. Distinguer ces deux notions en se basant
uniquement sur le fait que lI'une des deux intervienne plus en amont que l'autre peut, sur
le plan théorique, sembler pertinent. En pratique, il est trés difficile de les dissocier
totalement. Ce sont, la plupart du temps, les mémes personnes qui agissent dans le
cadre de la consultation et de la concertation.

Il est vrai qu'Yves Weber parait, au premier abord, confondre ces deux notions. En effet,
il examine dans un méme développement la consultation dite classique et la

"consultation-concertation™?°>. M@me si cette derniére expression peut préter a confusion,

121y, Morand-Deviller, "La concertation: une simple reconnaissance ou une nouvelle obligation”, RA 1986, p

328.

122 op. cit., p 45.

123 3. Chevallier y fait référence dans ses écrits. Cf notamment "La participation dans I'administration
francaise. Discours et pratique (I)", op. cit., p 514. De méme, B. Delaunay affirme que la particularité de la
concertation est "notamment de se situer souvent plus en amont que la consultation”, op. cit., p 110.

124 Sfez, L'administration prospective, Paris, A. Colin, 1970, p 179.

125y, Weber, "La fonction consultative et le droit", in La consultation dans I'administration contemporaine, op.
cit., p 116.
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cet auteur dégage des critéres supplémentaires'?® permettant de dissocier la consultation
de la concertation. Il constate que, dans la procédure classique, I'acte consultatif est dans
la plupart des cas le résultat d'un vote. Ce dernier ne fait pas disparaitre les dissensions
gui peuvent exister entre les différents intervenants. Un tel probleme ne se retrouve pas

én127

dans le cadre de la concertation car la "régle de l'unanimit s'applique pour I'adoption

de l'acte concerté. Il en résulte que "les partenaires sont tentés d'approfondir la

discussion jusqu'a ce que se manifeste un accord"%.

Cette derniere phrase est
intéressante car il semble que la concertation et la négociation soient finalement trés
proches. On a pu voir que le dialogue, I'accord de volontés permettaient de caractériser
la négociation. Or, ces mémes éléments se retrouvent dans le passage d'un article
consacré a la concertation. Doit-on en conclure que les expressions "actes administratifs
unilatéraux négociés" et "actes administratifs unilatéraux concertés" peuvent étre
employées indistinctement ?

De nombreux auteurs sont persuadés que I'élaboration de I'acte administratif unilatéral
fait I'objet de véritables négociations lorsque s'applique la procédure de concertation.
Ainsi, Yves Madiot affirme de maniére laconique que "la concertation signifie négociation,
discussion"'?°. L'analyse de Jacques Chevallier et Daniéle Lochak est en revanche plus
détaillée puisque la concertation implique, selon eux, "une négociation entre partenaires
placés sur un pied d'égalité, un ajustement réciproque de leurs comportements, la
recherche de compromis, et une véritable élaboration en commun"*. Un dialogue va
certes s'instaurer entre les différents intervenants ou, pour reprendre I'expression de
Bénédicte Delaunay, "un échange bilatéral d'informations"**!. Ce simple échange ne suffit
pas. André de Laubadeére insiste sur le fait que la "concertation authentique suppose un
minimum de structuration, d'organisation et aussi, sinon la permanence, du moins un

minimum de continuité ou de périodicité"**

. Néanmoins, cela signifie-t-il pour autant
gu'un accord de volontés résultera de ces discussions ?
Il ne peut en étre autrement si on en croit les propos de Myriam Fritz-Legendre. D'apres

elle, "le mot « concertation » a pour origine étymologique le terme latin « concertatio »,

126 On retrouve néanmoins le critére classique selon lequel la concertation se situe plus en amont que la

consultation dans le processus décisionnel. |l fait valoir que "la consultation-concertation (...) intervient le plus
souvent au stade méme de I'élaboration”, id., p 121.

274, p 120.

128 |bid.

129y, Madiot, Aux frontiéres du contrat et de l'acte administratif unilatéral: Recherches sur la notion d'acte
mixte en droit public francgais, Paris, LGDJ, 1971, p 272.

130 3. Chevallier et D. Lochak, Science administrative — L'administration comme organisation et systéme
d'action, Paris, LGDJ, 1978, tome 2, p 208.

181 op. cit., p 110.

182 A de Laubadéere, "L'administration concertée", in Mélanges en I'honneur du professeur M.
Stassinopoulos, Paris, LGDJ, 1974, p 413.
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c’est-a-dire, dans son sens ancien, I'accord de personnes poursuivant le méme but"**3.

On peut néanmoins se demander d'ou cet auteur tire une telle définition car celle donnée
par le dictionnaire de référence écrit par Félix Gaffiot est toute autre. Concertatio signifie,
selon cet ouvrage, "bataille”, "conflit" ou bien pour certains auteurs latins: "discussion”,
"débat philosophique ou littéraire". Le terme "accord" est totalement absent. D'ailleurs,
aucune mention de ce terme n'apparait dans la définition de la notion de concertation
donnée par André de Laubadére'®. L'analyse de Charles-Louis Vier est quant a elle plus
nuancée'®,

Cela n'empéche pourtant pas la plupart des auteurs d'évoquer I'existence d'un accord
dans le cadre de la concertation. Christine Le Noan utilise a différentes reprises

I'expression "accord concerté"'*

. Il en est de méme d'Yves Saint-Jours s'agissant plus
spécialement de la politique de concertation dans la fonction publique®™’. Il faut
cependant étre réaliste. Il ne peut y avoir accord que si les intervenants sont en nombre
relativement limité*®.

L'existence d'échanges bilatéraux d'informations et d'un accord de volonté permet
d'affirmer que la concertation et la négociation se rejoignent. Des actes qualifiés de
concertés seront donc intégrés dans cette étude portant sur les actes administratifs
unilatéraux négociés. Pour s'en convaincre, on peut citer un exemple. Nous avons
précédemment souligné que la concertation était apparue dans ce domaine de
I'économie dite "concertée”. Or, et comme on le verra, c'est dans ce méme domaine que
les actes administratifs unilatéraux négociés furent pour la premiéere fois expressément
consacrés par le juge administratif. Bénédicte Delaunay, dans son développement
portant sur la concertation, fait référence en quelques lignes aux actes relatifs a la
libération des prix**, actes traditionnellement regardés comme des actes administratifs
unilatéraux négociés.

On retrouvera ces actes unilatéraux spécifigues dans les différents domaines de
I'administration concertée. Outre lI'administration économique, l'urbanisme ainsi que le
domaine social sont considérés comme les terres de prédilection de la concertation.
S'agissant du premier, la loi du 18 juillet 1985 relative a la définition et a la mise en

ceuvre de principes d'aménagement integre dans le Code de l'urbanisme des dispositions

133 M. Fritz-Legendre, "Les hésitations de la jurisprudence face a la notion de concertation", RFDA 2000, p

154,

134 A de Laubadeére, "L'administration concertée”, op. cit., pp 412 et ss.

135 affirme gu'en matiere de concertation, "l'idée d'accord est sinon exclue, du moins seconde", note sur CE
23 octobre 1974 Valet, AJDA 1975, p 366.

136 . Le Noan, La concertation en droit administratif francais, thése, Paris I, 1995, p 201.

137y saint-Jours, "Réflexions sur la politique de concertation dans la fonction publique", DS 1975, p 229.

138 C'est cette éventualité d'un nombre élevé d'intervenants qui motive I'affirmation suivante de D. Maillard
Desgrées du Lo0: "la concertation ne signifie pas que le texte de la décision ou l'orientation de la politique
soient arrétés d'un commun accord", op. cit., p 45.
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prévoyant une concertation obligatoire pour I'élaboration des projets les plus importants.
Pour ce qui est du domaine social, I'essor des procédures concertées y est traduit, selon
André de Laubadere, "par la recherche de dialogues et de négociations entre
l'administration et son personnel pour la fixation des conditions du travail et notamment

celle des rémunérations"**.

AN

Méme si les termes "négocié" et "concerté" se rejoignent, il serait néanmoins erroné de
croire que tout acte concerté est nécessairement un acte administratif unilatéral négocié
et réciproquement. Selon certains auteurs, la concertation ne s'applique pas uniguement
aux actes unilatéraux. Nous avons vu que ce mode de participation aboutit en régle
générale a la conclusion d'accords. Cependant, Bénédicte Delaunay souligne que de tels
accords "peuvent d'ailleurs étre parfois de véritables contrats™*!. En outre, il semble que
le domaine des actes administratifs unilatéraux négociés soit plus étendu que celui des
actes unilatéraux concertés. Ces derniers se cantonnent au domaine social, de
l'administration économique et de I'urbanisme'*?. Tel n'est pas le cas des actes objets de
notre étude. On les retrouve par exemple dans les domaines relatifs a I'organisation et au
fonctionnement des services publics ou a la domanialité publique.

Les notions de négociation et de concertation ne coincident donc pas totalement. On
peut en déduire que les expressions actes unilatéraux concertés et actes administratifs
unilatéraux négociés ne sont pas vraiment synonymes. Une telle affirmation n'est pas
dénuée d'intérét. Nous avons vu que la concertation était réellement apparue au sortir de
la seconde guerre mondiale. Or si les deux types d'actes susévoqués ne sont pas
équivalents, cela signifierait peut-étre que les premiers actes administratifs unilatéraux
négociés n'ont pas été nécessairement consacrés a la méme période que les actes
concertés. Nous allons tenter de déterminer quelle est l'origine des actes administratifs
unilatéraux négociés. Cela suppose d'analyser les arréts rendus par le Conseil d'Etat et
ce, depuis sa création.

IV — L'origine des actes administratifs unilatéraux négociés

On recense, dans la jurisprudence du KpSiecle, quelques arréts dans lesquels
existe un lien tres étroit entre un accord et ue aailatéral de I'administration. On peut
notamment citer l'arrét en date du 6 juillet 1&%5 Wagram’*® portant sur la proposition
du prince de Wagram au Gouvernement d'échangemarismn de la forét d'Etampes
contre des bois appartenant au Domaine de I'Etat.

139 op. cit., p 117.

149 A de Laubadeére, "L'administration concertée”, op. cit., p 418.

141 Op. cit., p 163. Elle estime que certains contrats de Plan ont une nature contractuelle mais précise que
ces actes peuvent "comporter des stipulations diverses dont seules certaines ont une portée juridique”, op.
cit., p 117.

142, Delaunay n'est pas la seule a citer ces trois domaines. A de Laubadére les évoque lui aussi dans son
article "L'administration concertée", op. cit., pp 415-423.

3 Rec, p 356.
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Une ordonnance royale est édictée afin d'accepter la proposition d'échanges et
d'ordonner des opérations d'expertise. Cependant, quelques années plus tard, une
nouvelle ordonnance révoque celle précitée. De ce fait, la famille de Wagram va
contester cet acte en invoquant la nature contractuelle de la premiére ordonnance. Les
requérants estiment que le Gouvernement ne pouvait la révoquer.

Le Conseil d'Etat afin de rejeter le moyen va clairement affirmer que la premiére
ordonnance "n'était qu'un acte d'administration qui ne formait pas un contrat".
L'expression "acte d'administration” semble relativement obscure car elle ne permet pas
d'affirmer avec certitude si I'ordonnance royale revét la nature d'un acte administratif
unilatéral. Cependant, on peut le supposer.

Hormis sa nature unilatérale, cette ordonnance comporte une particularité car elle prend
acte d'une proposition d'échange de terrains, d'un document ayant fait l'objet de
discussions, de négociations entre I'Etat et la famille de Wagram. Il s'agirait donc d'un
acte administratif unilatéral négocié.

Dans l'arrét du 12 février 1863 Grelleau™**, un arrété préfectoral fait I'objet d'un recours
devant le Conseil d'Etat. A premiére vue, cela semble logique car il s'agit d'un acte
administratif unilatéral, mais I'une des phrases de l'arrét est quelque peu surprenante. La
Haute juridiction admet que cet arrété peut "étre considéré comme une transaction". Or,
une transaction est normalement considérée comme un acte bilatéral**®. Bien gue cet
acte ait fait I'objet d'un accord, de discussions..., il est intégré, tout du moins
implicitement, dans la catégorie des actes unilatéraux**®.

Une précision s'impose s'agissant de ces arréts. Il faut bien voir qu'ils ont été rendus a
une époque ou la distinction des contentieux de I'excés de pouvoir et de pleine juridiction
n'existait pas encore. De ce fait, les notions de contrat et d'acte unilatéral n'étaient pas
clairement dissociées.

Entre le début du XX°™ siecle et la fin de la seconde guerre mondiale, certains arréts du
Conseil d'Etat révélent que la nature de certains actes tels que les concessions de
service public et les actes de recrutement d'agents de l'administration est incertaine. I
faudra vraiment attendre le début des années soixante-dix pour voir apparaitre tres
clairement ces actes administratifs unilatéraux négociés dans la jurisprudence. Parvient-
on au méme constat si on se réfere la doctrine ?

De grands auteurs ont consacré de longs développements a l'analyse des actes
juridiques en droit public. Tel est le cas notamment de Maurice Hauriou ou de Léon
Duguit qui, au cours de la premiére moitié du XX*™ siecle, ont évoqué l'existence d'actes
ne rentrant pas, ou alors avec beaucoup de difficultés, dans les catégories classiques. Le
premier affirmait en 1910 que "la limite d'action du contrat du cdté des institutions se
marque en ce que, des qu'on veut employer la forme contractuelle a sanctionner des
situations qui, en réalité, sont institutionnelles, cette forme devient une pure apparence et
le contenu réglementaire jure avec son enveloppe"l47. De méme, Léon Duguit étudie la
notion d"union”. Il ne s'agit pas, selon lui, d'un acte unilatéral au sens propre du terme.
Méme s'il la considere comme un acte plurilatéral, il refuse de l'intégrer dans la catégorie
des contrats™*®. Certes, aucun de ces auteurs n‘emploie I'expression "acte administratif
unilatéral négocié”. lls admettent, malgré tout, qu'il est parfois difficile d'intégrer certains
actes dans les catégories traditionnelles.

144 Rec, p 107.

15 L'article 2044 du Code civil la définit méme comme "un contrat par lequel les parties terminent une

contestation née, ou préviennent une contestation a naitre".

146 3-m Auby et R. Drago précisent que "toutes les transactions administratives n'ont pas le caractere de

contrats. La transaction en matiére économique constitue (...) dans certains cas un instrument de

concertation”, Traité de contentieux administratif, Paris, LGDJ, 1984, tome 1, p 41.

147 M. Hauriou, Principes de droit public a l'usage des étudiants en licence et en doctorat és-sciences
olitiques, Paris, Librairie de la société du recueil J-B Sirey et du journal du Palais, 1910, p 211.

“8 |_. Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome 1, op. cit., p 375.
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On constate, la encore, que la doctrine n'utilise I'expression précitée qu'apres la seconde
guerre mondiale. En 1966, Georges Burdeau analyse dans son Traité de science
politique, ce qu'il appelle "la décision négociée". Elle "est obtenue par le rapprochement
des intentions d'une pluralité de personnes (...) qui poursuivent la discussion jusqu'a un
accord"**®. On se situe, il est vrai, dans le domaine de la science politique et non du droit
administratif en tant que tel. Il semble nécessaire de déterminer si Charles Eisenmann,
l'un des grands théoriciens d'aprés-guerre du droit administratif, évoque l'existence de
ces actes unilatéraux spécifiques. Celui-ci y fait implicitement référence dans son cours
de doctorat donné durant I'année 1949-1950. A propos des actes bilatéraux d'édiction de
normes individuelles, il affirme que "c'est I'analyse du negotium qui montrera que l'on a
affaire a une convention; il faudra le considérer comme un acte conventionnel, méme si
les clauses doivent étre enregistrées dans un instrumentum - qui est établi
exclusivement par une autorité administrative. L'instrumentum est alors un acte purement
unilatéral; mais si les clauses n'entrent en vigueur qu'avec le consentement d'un
administré, le negotium est une convention"™°. Méme si encore une fois cet auteur
n'‘analyse pas expressément les actes administratifs unilatéraux négociés, on retrouve,
dans ces quelques lignes, certaines de leurs caractéristiques.

L'étude de la jurisprudence et de la doctrine nous permet d'affirmer avec une quasi-
certitude que ces actes seraient réellement apparus au lendemain de la seconde guerre
mondiale. Leur apparition serait apparemment bien liée a I'émergence du phénomeéne
précédemment analysé de la concertation. Or, un probléme demeure non résolu. Nous
avons vu que le domaine des actes unilatéraux concertés et celui des actes unilatéraux
négociés ne coincidaient pas totalement.

Ces actes objets de notre étude n'auraient-ils pas alors pour origine des phénomeénes au
champ d'action plus large. L'attention doit étre portée sur deux d'entre eux: la régulation
et la contractualisation.

La régulation fait partie de ces notions nouvelles qu'il semble difficile de définir avec
précision. De nombreux auteurs’’ ont écrit sur le sujet mais tous adoptent des
conceptions tres différentes. Parmi tous ces auteurs, on s'intéressera principalement a
Gérard Timsit. Celui-ci place la notion de régulation au niveau de la théorie du droit.
Gérard Marcou résume ses idées de la maniere suivante: "elle (la régulation) exprime
une mutation du systéme juridique caractérisée par le passage d'un droit abstrait a un
droit « concret », ou la régle générale laisse un espace plus vaste a des autorités
chargées d’en contextualiser I'application"'*®. Le droit abstrait est appelé par Gérard
Timsit le "droit-réglementation” et le droit dit "concret" correspond & la régulation'*®. Cette
derniere se caractérise par "son adaptation au concret, son rapprochement des individus,
son adéquation au contexte exacte des sociétés qu'il prétend régir'*>*. Aprés avoir mis en
avant cette dichotomie, il détermine si certaines pratiques sont une manifestation de ce
phénoméne de régulation. Toutes les techniques, que l'on retrouve notamment en
matiére d'administration économique, ayant un caractére non obligatoire et associant les
destinataires des normes a leur élaboration, pourraient apparemment entrer dans ce
cadre. Il évoque le cas de l'accord de libération des prix. Cet acte "qui, tres typiquement,
aurait pu étre considéré comme un acte de régulation" fait I'objet, par le juge, d'une
"réglementarisation™°.

149 eme «

G. Burdeau, Traité de science politique — Le pouvoir politique, Paris, LGDJ, 2°™" édition, 1966, tome 1, pp
603-604.

130 ¢ Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 2, op. cit., p 217.

!31 G. Marcou cite un certain nombre d'auteurs ayant analysé cette notion, "La notion juridique de régulation”,
AJDA 2006, p 347.

%2 pid.

133 G. Timsit, "Les deux corps du droit — Essai sur la notion de régulation”, REAP 1996, pp 376-377.

4., p 377.

%5 1d., p 378.
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Il est donc difficile d'admettre, sur le plan juridique, que la consécration des actes
administratifs unilatéraux négociés ait pour origine la régulation car ce phénomene n'est
pas reconnu par le juge. De méme, peu d'auteurs reconnaissent que la régulation est une
notion juridique®®®. Son manque de précision joue probablement en sa défaveur.

Méme si la contractualisation ne constitue pas, elle non plus, une notion juridique, il
semble intéressant d'aborder succinctement I'étude de ce phénomeéne. Le terme méme
de contractualisation ne doit pas induire en erreur. Cela ne désigne pas seulement le fait
de conclure des actes ayant la nature juridigue de contrats. Il vise un mouvement
d'ensemble par lequel les relations conventionnelles se développent™’. Néanmoins, est-
ce que tous les actes élaborés dans le cadre de la contractualisation entrent
nécessairement dans la catégorie des contrats ? La réponse ne peut étre que négative
selon Hocine Zeghbib. Il affirme que "c'est un des paradoxes de la contractualisation de
I'action publique que de donner a penser, a tort, que parce qu'il y a eu négociation, I'acte
qui en découle est un contrat"**®, En outre, Gérard Timsit souligne que dans le cadre de
la contractualisation, I'élaboration par les différents intervenants doit se traduire
"formellement par la conclusion nécessaire d'un acte qui exprime le contenu de la
décision & laquelle sont parvenues les parties associées a la négociation"**. Cet auteur
ne fait aucunement référence au contrat. On peut donc en déduire que les actes
administratifs unilatéraux ayant fait 'objet de négociations sont liés a ce phénomene.
Dailleurs, Jacques Chevallier et Daniéle Lochak citent, dans leur développement
consacré a la contractualisation, I'exemple des accords de libération des prix et la
jurisprudence afférente a ces actes que nous aurons l'occasion d'étudier’®. De méme,
Christine Le Noan intégre I'étude des actes administratifs unilatéraux négociés dans un
chapitre portant sur la contractualisation®®”.

Nous avons certes tenté de démontrer comment pouvaient étre définis et quelle pouvait

étre l'origine des actes administratifs unilatéraux négociés. Une question se pose

néanmoins. Sur quel élément va-t-on prendre appui pour les analyser ?

V — Méthodes de recherche

Il est relativement difficile d'identifier les actes en cause car il faut bien souligner
gue tout acte administratif unilatéral peut étre élaboré par voie de négociation entre
l'administration et le bénéficiaire de celui-ci. André Holleaux souligne, s'agissant des
décrets et plus généralement des textes unilatéraux, que "si on pouvait les passer a la
radioscopie comme le font les laboratoires de musées qui reconstituent ['histoire d'un
tableau en faisant apparaitre les repeints successifs, on verrait que les livraisons du

Journal officiel qui ont une apparence d'airain buriné, dissimulent les montagnes de

1% G. Marcou s'interroge sur le fait de savoir si la régulation peut constituer une notion juridique nouvelle. Cet

auteur reste tres prudent dans la conclusion de sa démonstration car il indique simplement que "la régulation
existe", op. cit., p 353.

157 comme I'affirme Jean-Marie Pontier dans son article "Contractualisation et planification”, le premier terme
"évoque non plus seulement un acte, ou ce qui en découle, mais toute une activité ou un mode de relation
entre des personnes", RDP 1993, p 643.

198 Zeghbib, "Le contrat dans I'action publique — Retour sur une pratique établie", in Mélanges en I'hnonneur
du professeur Michel Guibal, Contrats publics, op. cit., tome 2, p 618. De méme, selon O. Gohin, la politique
de contractualisation "conduite par la puissance publique ne s'appuie pas toujours sur de véritables contrats”,
Institutions administratives, Paris, LGDJ, 4°™ édition, 2002, p 49.

159 G. Timsit, "Le concept de coordination administrative”, Bulletin de I'lAP 1975, p 1102.

189 op. cit., pp 509-510.

181 Op. cit., pp 335 et ss.
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compromis, de « consensus » échangés (...)"%

. Il ne s'agit donc pas de déterminer si
des négociations interviennent effectivement dans la procédure d'élaboration de tout acte
administratif unilatéral. Une telle analyse n'aurait guéere d'intérét dans le cadre de notre
étude. Faut-il dans ce cas se référer a la doctrine ?

Aussi surprenant que cela puisse paraitre, tres peu d'études sont consacrées aux actes
administratifs unilatéraux négociés. On ne peut guere citer que les articles de Raphaél
Romi*® et de Franck Moderne®* ainsi que quelques passages dans certaines théses et
publications diverses. En outre, les auteurs utilisent différents termes ou expressions qui
désignent trés souvent une méme réalité. Ainsi, on recense des expressions telles que

"convention a effet réglementaire"®, "acte réglementaire a élaboration négociée"'°,

"acte réglementaire a élaboration contractuelle"'®’, "contrat déguisé ou « habillé » sous la

forme d'un acte unilatéral"*®,

De méme, un acte qualifié de "charte" désigne dans
certains cas des actes administratifs unilatéraux négociés'®. Face a cette diversité et aux
risques de confusions qu'elle peut engendrer, il semble difficile de prendre les écrits
doctrinaux comme point de départ de I'analyse. Elle ne peut servir que de complément.
Quel élément principal va-t-on prendre en considération ?

Lors d'un colloque consacré a la recherche juridique, Jean Rivero a proposé la
classification suivante des sujets de thése: "I'exposé d'une question ignorée jusqu'a
présent, notamment en droit comparé, la remise en question d'un théme déja développé
par d'autres, mais dans une perspective critique, voire iconoclaste, la reprise d'un theme
qgui est apparu vaguement, en flou, dans la loi ou la jurisprudence; et que la thése va
essayer de préciser et d'approfondir'*’®. Assurément, notre sujet de thése se rattache a
cette troisieme catégorie car seule une analyse précise de la jurisprudence va nous
permettre d'identifier ces actes administratifs unilatéraux négociés. Les arréts ou
jugements rendus par les différentes juridictions peuvent étre imprécis car, bien
évidemment, l'expression "acte administratif unilatéral négocié" n'apparait jamais telle

gu'elle. Il faudra notamment déterminer si, au moment de I'élaboration de l'acte, des

182 A Holleaux, "Vers un ordre juridique conventionnel”, Bulletin de I'IAP 1974, p 677.

183 R. Romi, "la requalification par le juge des actes négociés en actes unilatéraux — Archaisme paradoxal ou
technique d'avenir ?", AJDA 1989, p 9.
14 £ Moderne, "Autour de la nature juridique des accords conclus entre I'administration et les organisations
Persofessionnelles en matiere de prix", DS 1975, p 505.

P. Delvolvé, op. cit., pp 78-79.
186 f notamment C. Maugiié, concl sur CE 14 avril 1999 Syndicat des médecins libéraux et autres, RFDA
1999, p 1201.
17 G. Guiheux, note sur CE 3 juillet 1998 Syndicat des médecins de I'Ain, JCP 1999, I, 10012, p 158.
188 A. Tabouis et A. Hourcabie, "Notion et régime de la délégation unilatérale de service public", Contrats et
marchés publics juin 2005, p 6.
189 Cf notamment les analyses de G. Koubi, "La notion de « charte » : fragilisation de la régle de droit ?", in
Les transformations de la régulation juridique, Paris, LGDJ, 1998, p 172 et de V. Bléhaut-Dubois, "A « I'école
des chartes »", AJDA 2004, p 2433.
179 3. Rivero, La thése de doctorat en droit et la recherche juridique, Paris, LGDJ, 1993, pp 40-41.
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négociations sont intervenues. Elles seront révélées par différents indices précédemment
cités.

Si le juge évoque l'existence non seulement de discussions entre l'autorité édictant la
décision et les destinataires mais aussi d'un accord de volontés, on pourra en déduire
gue des négociations ont bien eu lieu. On sera malgré tout confronté a des difficultés car
le fait que des discussions se soient déroulées entre les personnes précitées n'est que
tres rarement mentionné dans les arréts ou jugements. L'analyse des textes nous
donnera quelques indications non négligeables. En outre, il faut bien voir que, pris
isolément, ces indices sont insuffisants car ces caractéristiques sont aussi celles du
contrat. Une grande importance sera accordée a I'étude des termes utilisés par le juge.
Dans certains cas, il évite par exemple d'employer le mot "contrat" ou bien I'enserre entre
des guillemets. De méme, il use de termes a la signification trés incertaine tels que
"convention”... Enfin, l'association expresse ou implicite de termes apparemment
antinomiques tels que "contrat" et "réglement” ne doit pas non plus étre négligée.

Une étude terminologique se révéle étre a elle seule insuffisante. Il faut aussi se placer
sur le plan strictement contentieux et déterminer si I'acte appartient a la catégorie des
contrats ou des actes unilatéraux. L'admission de la recevabilité du recours pour exces
de pouvoir donne des indications non négligeables sur la nature juridique de l'acte
contesté. Le contrat ne peut faire I'objet d'un tel recours. De ce fait, si ce recours est
déclaré recevable, cela signifie que I'acte en cause est de nature unilatérale.

En optant pour cette méthode d'approche, on laisse de coté deux types d'actes: ceux que
le juge refuse d'examiner ainsi que ceux sur lesquels il n'a pas encore eu a se prononcer.
Ce choix n'est pas aussi arbitraire qu'il n'y parait. Si de tels actes devaient étre pris en
compte, cela supposerait que la démonstration repose uniquement sur les analyses des
auteurs. Or, compte tenu des divergences d'appréciation, nous avons vu qu'il n'était pas
pertinent, sur le plan scientifique, de s'attacher uniquement a la doctrine. Cette derniere
ne peut néanmoins étre totalement ignorée.

L'analyse doctrinale nous éclaire et nous donne des pistes de réflexions sur la maniéere
d'interpréter les jugements ou arréts. On ne peut la négliger car il est parfois tres difficile,
au regard de la rédaction de certains arréts, d'affirmer avec certitude qu'on se trouve face
a un acte administratif unilatéral négocié. Le juge raisonne en effet de maniére trés
particuliere. Or, c'est ce raisonnement qui nous permettra d'affirmer que I'acte est a la
fois unilatéral et négocié. La démarche est la suivante: bien qu'un acte ait toutes les
apparences du contrat, le juge refuse de l'intégrer dans cette catégorie et considere qu'il
doit étre qualifié d'acte administratif unilatéral. Se pose donc au juge un probléme de

gualification et méme de requalification.
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Selon Jean-Pierre Gridel, "qualifier, c'est rattacher le cas concretement soumis a la
catégorie juridique abstraite dont il reléve, afin de lui appliquer les régles de droit
objectivement prévues pour lui"*”*. De méme, Francois Terré affirme que la qualification
juridique des faits consiste en une "détermination de la nature d'un bien ou d'un rapport
de droit a I'effet de le classer dans I'une des catégories juridiques existantes"*’. Le juge
administratif utilise tres souvent cette technique de qualification. Ainsi, lors d'un contrdle
de la légalité interne d'un acte par le juge de l'excés de pouvoir, ce dernier peut
examiner, dans certains cas, la qualification juridique des faits. De méme, lorsque le juge
doit examiner la recevabilité d'un recours pour excés de pouvoir, il doit qualifier
juridiguement I'acte en cause et donc déterminer s'il appartient ou non a la catégorie des
actes unilatéraux.

S'agissant des actes administratifs unilatéraux négociés, le terme requalification est plus

fréquemment évoqué'’®,

Stéphane Asencio affirme qu'il existe deux acceptions. La
premiere dénommée "requalification-interprétation” n'est "somme toute que celle qui fait
appel a l'office du juge, qui doit en vertu de régles (...) ou de principes (...), donner
(qualifier) ou restituer (requalifier) & la situation qui lui est soumise son exacte
qualification"'"*. La seconde appelée "requalification-sanction", est "spécifique au droit du
travail (...), est une punition attitrée, qui s'impose automatiguement au juge, en cas de
méconnaissance par I'employeur de dispositions précises formelles de contrats de travail
précaires". Il semble évident que seule la premiére acception va nous intéresser. Le juge
administratif a recours a la requalification-interprétation en matiere contractuelle. On peut
citer I'exemple du jugement rendu par le tribunal administratif de Clermont-Ferrant le 30
mars 1993 Préfet de I'Allier C/ Commune de Vichy'’. En I'espéce, le contrat qualifié par
la commune contractante de contrat d'entreprise de travaux publics est requalifié par le
juge en contrat de travaux publics. On se trouve, dans ce cas, face a des actes
appartenant a la méme catégorie juridique: celle des contrats. Le juge fait simplement
passer |'acte en cause d'une sous-catégorie a une autre.

La démarche est différente lorsqu'il s'agit de faire passer un acte d'une catégorie
juridigue a une autre. Avant d'aborder le cas des actes administratifs unilatéraux
négociés, il est nécessaire de préciser le fonctionnement de cette technique. Pour ce

faire, analysons son étymologie. Le substantif "qualification” vient du verbe "qualifier"

171 3-P Gridel, Introduction au droit et au droit frangais — Notions fondamentales, méthodologie, syntheses,

Paris, Dalloz, 2°™ édition, 1994, p 36. ‘

172 £ Terré, Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, 6°™ édition, 2003, p 321.

173 Cf notamment l'article de R. Romi, op. cit., pp 9 et ss.

17 5. Asencio, La disqualification en droit privé interne, thése, Bordeaux IV, 1999, p 392.
175 AJDA 1994, p 231, note J. Dufau.
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dont l'origine latine est facere (faire) et qualis (quel ou quelle)'’®

. Quant au préfixe "re", il
contient, selon Stéphane Asencio, "l'idée d'un retour a quelque chose, d'une action de
refaire"'’’. Cet auteur apporte quelques précisions. Il souligne que "par elle-méme la
requalification suppose une "décatégorisation"” a fins de "recatégorisation” (...). Elle
postule nécessairement l'idée de déclassement d'une situation juridique, d'une catégorie
inadéquate vers une catégorie adéquate"’®. Cette technique fonctionne dans les deux
sens. Elle permet non seulement d'intégrer un acte unilatéral dans la catégorie des
contrats et réciproquement.

9 citent,

Peu d'arréts permettent d'illustrer la premiére hypothése. Certains auteurs®’
comme exemple, la décision en date du 25 novembre 1994 Société Aticam™.
Cependant, la rédaction de cet arrét nest pas suffisamment explicite'®’. Tel n’est pas le
cas de celui rendu par le Conseil d’Etat le 3 mai 2004 Fondation assistance aux
animaux'®. Les juges de la Haute juridiction se sont demandés si un acte unilatéral
accompagné d'une convention'® devait étre requalifié en contrat. lls refusent
implicitement de le faire en précisant dans un des considérants que les dispositions de la
loi Sapin du 29 janvier 1993 s'appliquent "aux seules délégations (de service public)
consenties par voie contractuelle; que la Fondation assistance aux animaux ne peut, par
suite, utilement s'en prévaloir a lI'encontre d'un acte réglementaire qui agrée la personne
chargée de gérer un service public (...)". Cette démonstration est conforme aux
conclusions du Commissaire du gouvernement pour qui le systéme en cause n'a rien de

nl84

contractuel du fait de I'absence de "véritable négociation"=*". Il ne s'agissait donc pas en

l'espéce "d'un acte unilatéral qui ne serait que I'habillage d'un processus contractuel"'®>.

Ce n'est pas le seul intérét de cet arrét. Les dernieres lignes de ce méme considérant

17 5.p Niboyet en déduit que le verbe qualifier signifierait "dire lequel parmi plusieurs”, Cours de droit

international privé, Paris, Sirey, 1949, p 453.

1 Op. cit.,, p 4. S Asencio tente de démontrer, dans l'introduction de sa thése, que la requalification doit étre
dissociée de la disqualification, op. cit., pp 4 et ss. Il se base notamment sur le fait que ces deux termes ont
des préfixes aux significations différentes. Néanmoins, la distinction entre les deux ne semble pas si évidente
que cela. La disqualification est d'ailleurs définie par les auteurs du Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 7°™
édition, 2005, p 314, comme une "espece de requalification".

18 Op. cit., p 5.

17 cf notamment E. Glaser, concl sur CE 3 mai 2004 Fondation assistance aux animaux, BJCP 2004, p 466.
180 Rec, p 514.

8L |a Haute juridiction statue en tant que juge de cassation. Le probléme était de savoir si la Cour
administrative d’appel de Nantes avait correctement apprécié les dispositions d'un acte dénommé "réglement
d'exploitation des hangars et terre-pleins”. Selon le Conseil d'Etat, "la cour administrative d'appel s'est livrée
a une appréciation souveraine d'une stipulation contractuelle qui, en I'absence de dénaturation, n'est pas
susceptible d'étre discutée devant le juge de cassation (...)". On ignore pour quelle raison précise les auteurs
estiment qu'un acte unilatéral a fait I'objet d'une requalification en contrat dans cet arrét. Considérent-ils qu'un
"reglement d'exploitation" prend normalement la forme d'un acte administratif unilatéral ?

182 BJCP 2004, p 464, concl E. Glaser et p 471, note C. M.

'8 Etait en cause un arrété agréant une personne morale pour suivre l'identification par radiofréquence des
animaux carnivores domestiques et gérer le fichier national d'identification des chiens et chats. L'arrété est
accompagné d'une convention fixant la liste des obligations incombant au gestionnaire.

184 Op. cit., p 466.

% Ibid.
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peuvent surprendre au regard du probleme posé mais n'en demeure pas moins
intéressantes dans le cadre de notre étude. Il est en effet précisé que l'agrément a
"impliqué la conclusion ultérieure d'une convention pour fixer, dans des conditions qui ne
conduisent pas a la requalifier en décision unilatérale, certaines modalités de gestion du
service (...)". Certes, on se trouve encore une fois face a un refus de requalification mais
I'nypothése est différente. Les juges ne déterminent pas si l'acte unilatéral doit ou non
étre requalifié en contrat. lls examinent si I'acte conventionnel peut étre requalifié en acte
unilatéral*®.

On retrouve ce raisonnement dans les arréts relatif aux actes administratifs unilatéraux
négociés'®’. Les juges considérent que l'acte élaboré par voie de discussions et d'accord
a les caractéristiques d'un contrat mais cette derniére qualification ne leur semble pas
appropriée. lls préférent lincorporer dans la catégorie des actes administratifs
unilatéraux.

Précisons néanmoins que la requalification est appliqguée de maniére particuliere
s’agissant de ces actes administratifs unilatéraux négociés. En théorie, cette technique

suppose une " « décatégorisation » a fins de « recatégorisation »". Cela signifie donc
gu'avant méme que le juge ne se prononce, l'acte est considéré comme relevant d'une
catégorie donnée. Grace a la requalification, il va étre intégré dans une autre catégorie.
Or, il faut bien voir que, dans la plupart des jugements ou arréts qu’on étudiera, si l'acte
comporte certaines des caractéristiques du contrat, il n’est pas expressément intégre, a
la base, dans cette catégorie. Comme on le voit, la simple lecture des jugements ou
arréts ne permet pas, dans certains cas, d'affirmer avec certitude que le procédé de la
requalification est bel et bien utilisée. De ce fait, une analyse approfondie des termes et
du raisonnement employé sera nécessaire. En outre, et c'est le principal intérét de la
technique de requalification, le recours a celle-ci ne fait pas disparaitre les négociations
qui ont pu intervenir lors de I'élaboration de l'acte. Un contrat, un accord négocié
requalifiés en actes administratifs unilatéraux garderont donc les traces de négociation.
Cela signifie apparemment qu'un méme acte aura a la fois les caractéristiques de l'acte
administratif unilatéral et celles du contrat.

La consécration de ces actes spécifiques tendrait & prouver que la distinction entre les

deux catégories traditionnelles n'est peut-étre plus aussi nette qu'il n'y parait, mais l'a-t-

18 On recense d'autres exemples de refus de requalification. Ainsi, le Commissaire du gouvernement Marc

Fornacciari, dans ses conclusions sur l'arrét du 31 mars 1989 Département de la Moselle, estime qu'une
convention de partage de services conclue entre un département et I'Etat ne peut étre requalifiée en acte
unilatéral, RFDA 1989, p 468.

187 Comme on I'a vu, le Commissaire du gouvernement E. Glaser affirme que le juge est amené a requalifier
un acte unilatéral en contrat. Or curieusement, il cite, parmi les exemples, des arréts que nous aurons
I'occasion d'étudier (CE 2 mars 1973 Syndicat national du commerce en gros des équipements, piéces pour
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elle vraiment été un jour ? Il ne fait guére de doute que les auteurs civilistes accordent
plus d'importance a l'acte unilatéral qu'au contrat. Jacques Ghestin le présente méme
comme "l'acte juridique par excellence™®. A linverse, la doctrine publiciste base plus
volontiers son analyse sur l'acte unilatéral. Il serait erroné d'affirmer que I'acte unilatéral
et le contrat n'existent pas respectivement en droit civil et en droit administratif.
Cependant, ces tendances a privilégier I'un ou l'autre acte ont été a I'origine d'écrits pour
le moins surprenants. Dans ces deux matieres, certains auteurs ont tenté de démontrer
soit que l'acte unilatéral se réduisait & un contrat pour reprendre I'expression de Rafael
Encinas de Munagorri*®, soit que le contrat se rapprochait de I'acte unilatéral. S'agissant
du premier cas, les auteurs civilistes ne nient pas I'existence des actes unilatéraux mais
transposent a ces derniers le régime juridique du contrat. A linverse, les auteurs
publicistes tels André de Laubadere, Franck Moderne et Pierre Delvolvé constatent que
I'application de la théorie des actes détachables au contrat permet d'affirmer que celui-ci
n'est qu'une "juxtaposition de deux actes unilatéraux"*®.

Personne ne conteste que la frontiere entre l'acte unilatéral et le contrat est des plus
ténue. Or, les risques de confusion entre les deux catégories traditionnelles se trouvent
apparemment accrus du fait de I'apparition, un peu partout dans le monde, de ces actes
unilatéraux négociés. Nous ferons certes allusion, au cours de nos développements, a
guelques exemples d'actes unilatéraux négociés révélés par certaines juridictions
étrangeres. Cependant, et eu égard a la diversité des manifestations, on s'attachera
principalement a I'étude du droit francgais. On peut dores et déja souligner qu'il est difficile
en droit allemand de dissocier "l'acte administratif’ du contrat administratif du fait de
l'existence d'actes unilatéraux spécifiques (ausgehandelte Verwaltungsakte)''. De
méme, depuis les années quatre-vingt-dix, des procédures de négociation sur les
réglementations, appelées "negotiated rulemaking"”, se sont développées aux Etats-Unis.
Elles ont été autorisées par une loi de 1990. Dans le cadre de cette procédure, se met en
place, selon Jean-Bernard Auby, "une procédure de négociation de la réglementation a
fabriquer, entre l'agence — qui n'est qu'un discutant comme les autres — et les
organisations concernées. L'objectif est de parvenir & un accord de toutes les parties sur
la réglementation en cause"®?, Or, la encore, distinguer ces actes des véritables contrats

se révele extrémement délicat.

véhicules et outillages, CE 4 juillet 1975 Syndicat national du commerce de la chaussure) et dans lesquels le
juge requalifie des actes d'apparence contractuelle en actes unilatéraux, op. cit., p 466.

18 3. Ghestin, "La notion de contrat", D 1990, chron XXVII, p 148.

189 Op. cit., pp 39 et ss.

19 A de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 2, op. cit., p 1041.

191 Cette expression peut étre traduite par "actes administratifs négociés" selon H. Maurer, Droit administratif
allemand, Paris, LGDJ, 1994, p 378.

192 3.B. Auby, "Droit administratif et démocratie”, DA février 2006, p 9.
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S'agissant du droit francais, il semble difficile d'affirmer avec certitude quelles pourraient
étre, a plus ou moins long terme, les conséquences d'un développement exponentiel du
nombre de ces actes. Néanmoins, et malgré l'attachement du juge a la distinction
traditionnelle entre I'acte unilatéral et le contrat, on peut se demander si une troisieme
catégorie d'actes n'est pas en train d'apparaitre.

Au regard de ces développements et afin de présenter le plus clairement possible le
résultat de nos recherches, quel plan va-t-on adopter ? La structure de celui-ci apparait
en filigrane dans I'exposé de la problématique mais ne serait-il pas plus judicieux d'opter
pour un autre plan ?

On pourrait étre tenté de partir d'une analyse générale des actes administratifs
unilatéraux négociés en les comparant aux actes unilatéraux et aux contrats classiques
afin de voir ensuite, plus précisément, quelles sont notamment leurs caractéristiques,
dans quels domaines ils interviennent. Un tel plan n'apparait pac convaincant pas dans la
mesure ou nous serions inévitablement amenés a nous répéter dans la seconde partie.
En outre, faire une analyse théorique de ces actes sans les avoir au préalable identifiés
au sein de la jurisprudence pourrait sembler quelque peu illogique. De ce fait, il parait
plus cohérent de commencer cette étude en examinant de quelle maniere ces actes
spécifiques sont révélés. La technique de requalification joue un role essentiel sur ce
point (Premiére partie). Aprés avoir constaté que ces actes existent bel et bien, nous
verrons donc la place gu'ils occupent au sein de la théorie générale des actes
administratifs (Seconde partie).
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PREMIERE PARTIE

L'EXISTENCE DES ACTES ADMINISTRATIFS UNILATERAUX
NEGOCIES REVELEE PAR LA TECHNIQUE DE REQUALIFICATION

Le juge administratif ne connait que deux gran@désgories d'actes: les contrats et
les actes unilatéraux. L'analyse de la jurisprudadeele pourtant que certaines formes
d'action de l'administration ne sont pas considerpar le juge comme des actes
unilatérauxstricto senswu des contrats. Ainsi, par exemple, le fait gae discussions
interviennent, qu'un accord de volontés soit comglitre deux entités distinctes, devrait
permettre d'affirmer que l'acte en cause entre darmatégorie des contrats. Tel n'est
pourtant pas le cas. Malgré l'existence de certaiises, le juge va refuser de qualifier
les actes de contrat et les considérer comme des administratifs unilatéraux. Il use
donc de la technigue de requalification. Commertea structurer notre analyse ?

On pourra voir que la requalification révéle l'egiwe de différents types d'actes
administratifs unilatéraux négociés: certains soomstitués d'un accord et d'un acte
unilatéral d'accompagnement, d'autres sont unigonefoenés d'un accord. Les premiers
sont en nombre plus important que les secondsohatriction du titre premier ne peut
donc étre fondée sur cette distinction au risqaeod’ a faire face a un déséquilibre entre
les développements. Un autre choix s'offrait a n@@mme on le verra, de nhombreux
actes administratifs unilatéraux négociés évoldans un environnement "réglementaire”.
De ce fait, on aurait pu partir de I'analyse d'Ande Laubadeére, Franck Moderne et Pierre
Delvolvé. Ces auteurs distinguent les accords ativenels attributifs de situations
réglementaires et les accords conventionnels gingsa d'effets réglementailéd
Cependant, la distinction peut paraitre & premiéee trop subtil®*. Dailleurs, tous les
auteurs ne l'ont pas reprise. Ainsi, Jacques Mongdise simplement I'expression
"contrats & effet réglementailé® pour désigner ces différents types d'actes. Erepolat
distinction proposée par André de Laubadere, Fravioklerne et Pierre Delvolvé ne

permet pas de faire clairement ressortir toutesilesices de la jurisprudence relative aux

193 A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., pp 73 et

SS.
194 Cela ne nous empéchera pas d'y faire référence lors de certains développements.

195 3. Moreau, Droit administratif, Paris, PUF, 1989, p 261.
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actes administratifs unilatéraux négociés. Il esinad préférable d'analyser la
requalification en fonction des domaines dans lelsqelle intervient (Titre premier).
L'usage d'une telle technique pourrait sembler, r@mgre vue, difficlement
compréhensible et en contradiction avec cette tezalde simplification du droit. En effet,
pour quelle raison le juge ne s'en tient-il pas apparences et ne qualifie pas tout
simplement les actes en cause de contrat ? Noosssdonc amenés a déterminer quels

sont les fondements réels du recours a une telmigue (Titre second).
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TITRE PREMIER

LA DETERMINATION DU CHAMP D'APPLICATION DE LA PROCEDURE DE
REQUALIFICATION

La technique de requalification n'est pas proprd@uaine des actes administratifs
unilatéraux négociés. En effet, concernant lesli6saments publics, le juge administratif
a été amené a plusieurs reprises a redresser difscgtions erronées. Ainsi par exemple,
un établissement public qualifié d'administratifr pas textes peut se révéler étre un
établissement public industriel et commercial séjuge® et inversement. Comme on
peut le remarquer, la requalification permet awejdg faire ressortir la véritable nature
d'un établissement, d'un acte. Cette requalifinatieut étre soit expresse soit implicite.
Dans le premier cas, le juge affirmera expressémeetl'acte faisant I'objet d'un accord
est unilatéral. Dans la seconde hypothese, egitsles cas les plus nombreux, différents
indices et non une affirmation univoque permettrdatdéduire que l'acte en cause ne
constitue ni un acte contractuel ni un acte uniétéau sens classique du terme mais un
acte administratif unilatéral négocié. Nous avaas [& choix d'une étude par domaines
car cela permet d'établir des comparaisons erdrdifgérentes formes de requalification.
On va pouvoir se rendre compte que, dans certansaithes, la requalification peut
revétir a la fois une forme expresse et impliciiigpitre premier) et que dans d'autres
domaines, le juge semble se refuser a faire usade kqualification expresse (Chapitre

second).

1% 1C 24 juin 1968 Société Distilleries bretonnes et Société d'approvisionnements alimentaires, Rec, p 801,

concl Gégout — AJDA 1969, p 311, note A. de Laubadére — D 1969, p 117, note J. Chevallier — JCP G 1969,
n°15764, concl J. Dufau — CE 13 novembre 1970 Dame Conqui, Rec, p 667.
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CHAPITRE PREMIER

LE CARACTERE DUEL DE LA REQUALIFICATION DANS CERTAINS
DOMAINES

Il existe deux domaines dans lesquels le juge adtratif use a la fois de la
technique de requalification expresse et implidits;agit du secteur relativement étendu
de l'administration économique (Section 1) ain® du secteur relatif a I'occupation du

domaine public et de 'aménagement (Section 2).

Section 1

La requalification en matiere d'administration économique et fiscale

Le premier domaine a étudier - et I'un des plusoiigmt pour ce qui concerne les
actes administratifs unilatéraux négociés - esti c la fixation des prix entre I'Etat et les
organisations syndicales de professionnelles no&mig 1). Le deuxieme domaine dans
lequel le juge use ou pourrait étre amené a fasiggel de la requalification concerne
différents types d'aides accordées par I'Etat (&8fin, il existe un dernier secteur dans
lequel la position du juge semble plus équivoqusiagit des accords en matiére fiscale

(paragraphe 3).

8 1: Les actes de libération des prix

Avant toute chose, il faut préciser qu'en matigrdixhtion des prix, de nhombreux
textes se sont succédés sur lesquels il est néeesta s'arréter (A). Au niveau de
I'analyse en tant que telle de ces actes, I'andé@ dera prise comme point de repére. En
effet il est intéressant de voir quelle est la poside la doctrine avant cette date (B) et de

faire un examen détaillé de la jurisprudence irdene a compter de cette année (C).
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A — Les dispositions applicables en matiere de fikan des prix

Le concept d'acte administratif unilatéral nég@stapparu pour la premiere fois a
la suite de la publication de différents arrétsdtenen matiére de fixation négociée des
prix, que ce soit en matiere de production, deribdigion ou de prestations de services.
Cependant, avant d'analyser précisément la judgmae, il semble nécessaire de rappeler
la législation applicable en matiere de fixatiors g@ix ainsi que les conditions dans
lesquelles la négociation peut avoir lieu.

Au sortir de la seconde guerre mondiale, les a@atnationales ont mis en place grace au
procédé des ordonnances, un systeme de réglementi&s prix. Ainsi, les ordonnances
1483 et 1484 du 30 juin 1945 donnérent au mingdeFinances le pouvoir de bloquer les
prix et dassortir de sanctions pénales le délithdesse illicite. En vertu de ces
ordonnances, des arrétés du 12 septembre 1963 20 dovembre 1963 instaurent un
blocage des prix.

Ce systeme de blocage unilatéral mis en placegsaalitorités centrales s'est maintenu
pendant prés de vingt ans mais n'a pu perdurecelfait, le ministre des Finances a, au
début de l'année 1965, proposé aux industriels édotodage des prix subordonné a la
passation de contrats dits de stabilité. Par cesords, "les chefs d'entreprises
s'engageraient a compenser les hausses sur cqrtadhsts par des baisses sur d'autres
afin de maintenir la stabilité des prix de venteupta totalité de la production de leur
entreprise®”.

La durée de ce systeme fut des plus éphémére saacoerds furent remplacés par les
contrats de programme institués par un arréte ohai® 1966. Par cet arrété était propose
aux entreprises "pour la durée du cinquieme Plaa libération compléte et immédiate de
leurs prix a condition qu'elles souscrivent un canide programme par lequel elles
s'engageraient d'une part, a respecter les oimmsatlu Plan et, d'autre part, a se
soumettre a un examen peériodique et bilatéral ‘pdmiinistration et la profession, non
seulement de leurs prix mais également de la Bitugénérale de leur entrepriS&"

Ce systeme des contrats de programme concerngmidxess la production va se combiner
avec d'autres techniques plus spécifiqgues — matsalgssi importantes — mises en place

par l'arrété du 29 juin 1968 relatif aux tarifs degstations de service et des marges

197

1o P. Beltrame, "Le contrble des prix et le juge”, RA 1967, p 677.

J. Dutheil de la Rocheére, "Le régime conventionnel des prix; engagements de stabilité et contrats de
programme”, AJDA 1967, p 581.
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pratiguées aux différents stades de la distributibnfera par la suite l'objet d'un
ameénagement grace a l'arrété d'ordre général dw&Embre 1968 concernant les prix de
tous les produits et de tous les systémes.

Les procédures de libération des prix dans le cddrdengagement de stabilité et du
contrat de programme revétent de grandes simiktuBans un premier temps, un acte
conventionnel est conclu par les professionnelsc des représentants des pouvoirs
publics® et cet accord va servir de base dans un secomusteml'édiction d'un arrété
ministériel visant a mettre fin au blocage des.p@wmme on le verra par la suite, cette
succession d'actes souléve des difficultés qudatdgétermination de la nature réelle de
l'accord et de l'arréte.

Apres cette période de liberté conventionnelle mhes vont suivre de nouvelles mesures
visant a bloquer ces derniers notamment par dégardu 9 aolt 1969. Cependant cette
période de blocage ne dura pas trés longtemps.rik da l'arrété du 15 mars 1972, on
observe un retour a un certain assouplissemeng grd& conclusion d'accords annuels de
programmation des prix soumis a un régime tresh@rate celui régissant les contrats de
stabilité. En lien avec ce systéme, un arrété ¢a da 3 mai 1973 relatif aux marges
d'importation et de distribution des produits irttiets a été publié.

Enfin, la derniere grande étape de I'évolutionaledlitique des prix est caractérisée par
l'ordonnance du®idécembre 1986 qui abroge celle du 30 juin 1948ré&tise dans son
article premier que "les prix des biens produitssetvices relevant antérieurement de
ladite ordonnance sont librement déterminés ppauele la concurrence”. Cela ne signifie
pas pour autant que les prix de tous les biensgmLdtre fixés librement. En vertu des
dispositions du Code de la sécurité sociale, uneduiure spécifique s'applique pour la
fixation du prix des médicaments.

Comme on peut le constater, dans ce domaine dgllenentation des prix entre 1945 et
1986, difféerents textes ont prévu la conclusiorctd® entre I'Etat et les industriels
notamment qualifiés de contrats ou d'engagememrfser@lant, il semble nécessaire de se

demander si la qualification de ces dispositiogger@entant les prix n'est pas trompeuse.

B — L'existence de divergences doctrinales quantla nature juridique de ces actes

19 A de Laubadere, F. Moderne et P. Delvolvé affirment qu"une discussion est menée entre les

représentants de I'administration et ceux de la profession; elle aboutit a un document par lequel ils constatent
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Avant 1973, il n'existe pas de position unique aleldctrine concernant la nature
juridigue des engagements en matiere de prix.
Une partie des auteurs considéraient que ces accogthient pourvus d'aucune valeur
juridique. Les propos de Michel Fleuriet sont, paemple, sans équivoque. Il souligne
gue "les accords de programmation, les accordshansses comme les contrats de
stabilité ne donnent pas naissance a une situatoractuelle. Ces techniques sont
simplement des régles facultatives. Elles ne s@pght que lorsque les intéressés les
invoquent expressément (c'est le cas le plus généra bien elles s'appliquent
automatiquement & moins que les intéressés necégtest expressémefit’. Selon cet
auteur, de tels actes sont dotés d'une portéequedies plus réduite car ils ne disposent
pas d'un caractére impératif. Les intéressés pewlarc passer outre ces accords. Il est
regrettable que Michel Fleuriet raisonne simplemaat niveau de la portée de ces
engagements et n'‘essaie pas de déterminer quieiieregure juridique réelle de ces actes.
On peut se demander pour quelle raison Michel Keataccorde aucune valeur juridique
a ces engagements.
Comme on a pu le voir précédemment, ces accordsaiere de prix sont pris en
application de Plans adoptés par les pouvoirs gaibéifin d'encadrer la politique
economique. Or on constate que, dans les annéemsasoixante-dix, la nature juridique
du Plan lui-méme est des plus discutée. Ainsi Ieaiis Quermonne dans son étude sur
"les effets de la planification au niveau de l'appapolitique et de l'ordonnancement
juridique™®®* affirme que la programmation inscrite au Plansests effet juridique. On ne
peut l'introduire dans la catégorie des actes igues. Georges Vlachos reprend de la
facon suivante I'argumentation de Jean-Louis Quenmpo"l'acte juridique est formaliste;
en revanche, le Plan néglige la terminologie jauiéi (...). L'acte juridique occupe une
place déterminée dans la hiérarchie des normesanitourt a la formation du droit par
degrés, en ce sens qu'il concrétise toujours unaensupeérieure et fonde le cas échéant
I'édiction des normes inférieures. Rien de telduliss'agit des directives du PI&H*
Ainsi, Michel Fleuriet semble étre parti du raisemrent suivant: si le Plan lui-méme n'est

pas un acte juridique, les mesures prises en apiplicde ce dernier ne le sont pas plus.

leur accord et en fonction duquel sont adoptés ensuite les arrétés ministériels”, Traité des contrats
administratifs, tome 1, op. cit., p 433.

290 M. Fleuriet, Les techniques de I'économie concertée, Paris, Sirey, 1974, p 208.

208 9L, Quermonne, La Planification comme processus de décision, Paris, A. Colin, 1965, pp 95 et ss.

202, Vlachos, Droit public économique francais et communautaire, Paris, A. Colin, 1996, pp 149 et ss.
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Jacques Delmas-Marsalet dénie lui aussi touteigilédaux engagements en matiere de
prix, mais son analyse est plus précise que cell®idhel Fleuriet car il refuse de voir
dans ces actes des contrats. Selon lui, "ces emgage de stabilité et contrats de
programme comportent, sans doute, un certain acderd/olonté entre I'Etat et les
entreprises. Or, cet accord de volonté ne créédpasituation juridique ou de droits
subjectifs. D'une part, en effet, les engagemernits gar les entreprises sont, pour la
plupart, trop vagues pour pouvoir étre contractumedint sanctionnés (...). D'autre part,
'engagement pris par l'administration de libéres prix ne crée pas, a sa charge
d'obligation juridique puisque précisément, ellesgrve son pouvoir discrétionnaire de
modifier le régime des prix sur le fondement dedbmnance du 30 juin 1945° Cette
vision semble excessivement schématique car ortatergpue les rédacteurs du cinquiéme
Plan ont reconnu un caractére juridique a ce dertie déclaraient en effet que la
projection sur laquelle il reposait comprenait dlia "des prévisions qui ont un caractére
simplement indicatif et des objectifs qui ont unacaére normatif®*

De plus, certains auteurs ont une conception ogpaselle de Jean-Louis Quermonne. lls
considerent les engagements en matiére de prix ectes actes juridiques a part entiere.
Jacqueline Dutheil De la Rochéere a analysé deuxadesrds en matiere de prix cités
précédemment a savoir les engagements de stailéé contrats de programme. Pour les
premiers, elle indiqgue que "l'aspect contractuete® procédures (...), ne doit pas faire
oublier la liaison causale trés étroite qui existdére l'acte de nature conventionnelle
conclu par les professionnels avec les représentst pouvoirs publics et I'acte purement
réglementaire, pris unilatéralement par I'admiaigtin dans le cadre des pouvoirs dont
elle dispose en vertu de I'ordonnance du 30 jud#blgui seul a pour effet de créer une
bréche dans le systéme de blocage imposé deptésriap 1963°°.

A la lecture de cette affirmation, on pourrait pgmgue Jacqueline Dutheil De la Rochére
partage la vision de Michel Fleuriet: I'acte disgputsd'une réelle effectivité juridique est
larrété de libération des prix. L'engagement ssmplement de base a celui-ci.
Néanmoins, on constate que ce dernier revét urtairerimportance car elle observe

I'existence "d'une liaison causale trés étroitdéréeies deux actes et surtout que "l'arrété de

23 3. Delmas-Marsalet, "Le controle juridictionnel des interventions économiques de I'Etat", EDCE 1969, p

138.

204 cité par P. Delvolvé, Droit public économique, Paris, Dalloz, 1998, p 345.

295 3. Dutheil De la Rochére, "Le régime conventionnel des prix: engagements de stabilité et contrats de
programme”, AJDA 1967, p 582.
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prix et I'engagement de stabilité se conditiondient I'autre®®. Il faut préciser que cette
affirmation vaut aussi pour les contrats de prognaffy’

Ces précisions, quant a la portée réelle des engags, ne répondent cependant pas a la
question principale relative a la nature juridigiés engagements.

Dans la suite de son article, Jacqueline Dutheill&ochere tente d'inclure ces actes
dans l'une des catégories dites "classidde<lle affirme dans un premier temps que "“les
engagements en matiere de prix reposent trésroemiant sur un accord de volontés entre
personnes morales distinctés:' mais précise dans un second temps que "les angate

en matiere de prix, en raison de leur finalité @coigue particuliere, ne sont que
partiellement créateurs de situations juridiquesjesttives®*’. Ainsi, seules les clauses
qui définissent des obligations précises ont véletment une nature contractuelle.

En résumé, on peut affirmer que, selon Jacquelirtedil De la Rochére, les engagements
en matiére de prix n'ont qu'une nature contractuplrtielle car certaines clauses ne
constituent, semble-t-il, que des déclarations tafitions. Il faut donc relativiser
l'affirmation de Gilles Champagne selon laquellegidi@line Dutheil De la Rochere fait
partie des auteurs ayant consacré "la nature «bmédée de certaines décisions
administratives concertées" telles que les acoendmatiére de prix™. Il semble en effet
difficile de qualifier un acte de contrat alors gquegtaines clauses sont dépourvues de toute

portée juridique.

Le raisonnement de Pierre Beltrame est trés praeheelui étudié précédemment. I
indique, concernant le contrat de stabilité, qliGigiine de cette convention, il y a bien,
comme a celle de tout contrat synallagmatique,almargge de prestations. En contrepartie
de l'engagement de maintenir la stabilité des pprgstation purement négative,
'administration accorde a l'administré la pernuissde fixer librement le prix de sa
production. De méme, il semble bien que le "cons€hmdispensable a la formation d'un
contrat existe puisque au consentement de la beadicidustrie qui sollicite et s'engage,

peut répondre le consentement de l'administratiboctroie la dérogatioA*2

2% 4., p 584.

297 |bid.

28 | es actes en droit public relévent de I'une ou l'autre de ces catégories a savoir I'acte unilatéral ou le
contrat.

299 Op. cit., p 587.

219 |bid.

Al G, Champagne, Les sanctions de l'inexécution des décisions administratives concertées a caractére
économique, Université de Poitiers, 1979, pp 26 et ss.

%12 p_Beltrame, "Le contrdle des prix et le juge”, RA 1967, p 678.
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La position de cet auteur pourrait sembler dépaume toute ambiguité. Le contrat de
stabilité comporte différents éléments caractéusts du contrat, mais il tempére tres vite
son propos en précisant que si "I'élément conteaexiste dans cette procédure ce n'est
gu'a un plan psychologique du fait qu'elle étadfitre I'administration et les administrés
un dialogue, un concert qui, comme le note M. Riysont de nature plus "psychologique
que juridique®*®

Selon Pierre Beltrame, ces engagements en maggraxdet plus précisément les contrats
de stabilité ne seraient que de pures déclaratibntention. Sa position serait donc en
retrait par rapport a celle de Jacqueline Duthedl &2 Rochere. Néanmoins, Pierre
Beltrame, dans la suite de son article, imagindlgymourrait étre la position du juge
administratif concernant la nature de ces acc@dhii-ci pourrait étre amené a considérer
"ainsi qu'il I'a fait pour le contrat fiscal, le mwat de stabilité comme une décision
unilatérale de l'administration, ce type de déaismmuvant étre assortie de conditions
implicites par l'autorité administrative®.

Le contrat de stabilité ne serait donc pas un agdteinistratif non décisoire, une simple
déclaration d'intention mais une "décision unilalet.

Sa position est intéressante car jusqu'a préserauteurs étudiés incluaient seulement
dans leur raisonnement le concept de contrat cacafd ne possédant aucune valeur
juridique et semblaient implicitement exclure ldiao d'acte administratif unilatéral. 1l est
vrai que l'analyse peut surprendre étant donné Iguestence d'un dialogue en vue
d'élaborer un acte est normalement incompatible &venotion de décision unilatérale.
Malgré cela et comme on le verra par la suite r@iBeltrame n'a fait qu'annoncer en 1967
guelle sera la position du juge administratif sis @lus tard.

D'autres auteurs ont analysé les engagements e@rendé prix au travers de la notion
d'acte administratif unilatéral. C'est notammentds de Charles-Louis Vier mais ses
propos restent nuanceés. Selon lui, I'admissionégime de liberté contractuelle ou de
liberté conventionnelle des prix est une procéduiginale car "elle juxtapose deux actes
unilatéraux: lI'engagement de la profession etétérlibérant les prix en cause, auxquels
s'ajoute ensuite I'adhésion individuelle des irgg#s. Mais on sait que ce n'est pas la une
raison suffisante pour refuser toute interprétatontractuelle®®. De la méme facon,

Henri Jacquot considere que "le contrat de programésulte de la combinaison de deux

213 pid.
24 |bid.
25 L. Vier, Le procédé contractuel dans lI'administration économique, Paris, 1972, p 356.
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actes unilatéraux: I'engagement professionnel agtété particulier de libération des
prix"2

L'hésitation de la doctrine a analyser les engagé&ren matiére de prix au regard de la
notion d'acte unilatéral ressort trés clairementete deux citations. Les auteurs semblent
finalement axer leur analyse uniqguement par rappdatnotion de contrat a la fin de leur

développement.

La position des auteurs étudiés jusqu'a présertessplus ambigué car aucun ne tranche
réellement en faveur du caractére contractuel datéral des engagements en matiere de
prix. Cette tendance va se confirmer dans les dppeiments qui vont suivre car une
partie de la doctrine considére que ces accordsrof#it un caractére hybride.

Jacques Chevallier inclut la technique d'encadréndes prix dans la catégorie plus
qu'incertaine des quasi-contrafs

8 "consistent en des

Selon une définition donnée par Amine Ghellal, dessi-contra
accords de volontés entre I'Etat et les entreppsieges, par lesquels I'Etat s'engage a
conférer certains avantages aux entreprises, mapeuie la part de celles-ci, la promesse
de se conformer aux directives et objectifs du 'BfanA la lecture de cette définition, on
pourrait penser que ces quasi-contrats entrentmabeme dans la catégorie des contrats.
Mais il n'en est rien car, comme l'indique Franddaailler, le quasi-contrat du plan "ne
présente aucun des traits permettant de l'assirdilee que la terminologie juridique
désigne sous le nom de quasi-contrat. Cette démdiminrépond plutét a l'idée proche du
sens étymologique, selon laquelle le "quasi-cohtitatplan possede une nature juridique
hybride, alliant un élément consensuel a une fodfaete unilatéral. Il est proche d'un
contrat, mais ce n'est pas un contrat. L'éconoroamcertée” implique l'existence de
"rapports” contractuels: cet élément consensuelluexdonc de facon catégorique
I'incorporation d'un tel acte dans la catégoriedjque des quasi-contrats. Le "quasi-
contrat" du plan n'est pas pour autant un véritabtgrat: I'élément "décisionnel” (d'acte

unilatéral) empéche qu'on l'assimile totalemenn &antrat®?°. André de LaubadéT® et

21 Cité par C-L. Vier, ibid.

27 Cité par M. Hecquard-Théron, Essai sur la notion de réglementation, Paris, LGDJ, 1977, p 245.

18 On aura I'occasion de revenir plus en détail sur cette notion au cours de la seconde patrtie.

219 A Ghellal, recherches sur la notion d'effet impératif des actes administratifs unilatéraux, Montpellier, 1973,
211.

20 £ Batailler, "Une nouvelle technique d'économie concertée: les "quasi-contrats" pour I'exécution du Plan”,

RSF 1964, p 380.

221 A De Laubadeére, Traité de droit administratif — L'administration de I'économie, Paris, LGDJ, 3

1977, p 158.

eme

édition,
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Jean-Philippe Colséff sont pour leur part encore plus imprécis puissjailalifient les
diverses sortes d'accords relatifs a la libéradiesm prix de "pseudo-contrats"”.

Enfin, Yves Madiot dans sa thése consacrée auxs atigtes inclut lui aussi les
engagements en matiére de prix dans une catégteieniédiaire qu'il n'intitule pas quasi-
contrat ou pseudo-contrat mais "actes administratifnilatéraux a fondement
contractuel®®, Cette qualification est intéressante car moinbigué que celles étudiées
jusqu'a présent. Elle fait ressortir le caractaracpal de ces engagements a savoir leur
nature d'acte unilatéral. L'engagement ne sertdguiease a ces actes. Cependant on peut
se demander si la qualification n'est pas erronéeedrtains auteurs ont, comme on a pu le
voir précédemment, démontré que ces accords quégeéat I'édiction de l'arrété de
libération des prix sont des actes négociés, maisentrent pas dans la catégorie des
contrats. De ce fait, il serait plus exact d'afBmgue cet ensemble constitue un acte

unilatéral a fondement négocié.

C — L'apport de la jurisprudence

A partir de 1973 et grace a la jurisprudence, wirnant va s’opérer quant a la
détermination de la nature juridique de ces adiEsanmoins, avant d'examiner cette
jurisprudence, il semble intéressant de s'arré@eruse décision datant du début des
années cinquante. Il s'agit d'un arrét en date Tjuid 1954 Syndicat national de la
meunerie & seigfé* accompagné des conclusions éclairantes du Comireissa
gouvernement Jean Donnedieu De Vabres.

Dans cette décision était contesté un décret dévef 1951 modifiant le décret du 22
mars 1947 relatif a la fixation du prix des céréal@ans le cas d'espéece, le Conseil d'Etat
va rejeter le recours, mais le contenu de l'areétavét pas un grand intérét pour cette
étude.

Les conclusions, en revanche, contiennent dessiwési intéressantes. Le Commissaire
du gouvernement Jean Donnedieu de Vabres énorgeclagement dans un premier

temps que "le décret définissant la méthode géméafixation du prix des céréales est un

222 3.p_Colson, Droit public économique, Paris, LGDJ, 3°™ édition, 2001, p 407.

223 Op. cit., p 327.
224 p. 1955, p 49, concl J. Donnedieu De Vabres.
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acte réglementairé®. Méme si cela n'est pas précisé, Jean Donnedieabees sous-
entend que l'acte réglementaire en cause est ansacte unilatéral car par la suite il
oppose l'acte réglementaire et I'acte contractuel.

Dans un second temps de sa démonstration, il pré@anmoins que "les mesures du
genre de celle dont vous avez a connaitre aujaurdiont que l'apparence d'un acte
unilatéral d'autorité de caractere abstrait et gégnéet sont en réalité le fruit de
négociations et d'accords passés avec les groupeprafessionnels intéressés. Ceux-ci,
dont le concours est nécessaire au Gouvernemefamént non des ordres, mais des
engagements”. Le décret est donc un acte unilatgmentaire mais négocié.

Dans les développements qui vont suivre, nous @ltoat d'abord nous intéresser aux
accords de libération des prix intervenant dansalire de I'ordonnance du 30 juin 1945
(). Nous examinerons ensuite plus spécialementcde des actes administratifs
unilatéraux négociés relatifs au prix de venterdédicaments (2).

1 — Les accords de libération des prix intervenardans le cadre de I'ordonnance du
30 juin 1945

Concernant la nature des accords de libérationpdesconclus a la suite de
l'ordonnance du 30 juin 1945, l'arrét du Consdittat’' en date du 2 mars 198gndicat
national du commerce en gros des équipements, pigmer véhicules et outillages va
donner des précisions sur la nature juridique deactes.

Trois organisations regroupant les producteursnpbrtateurs d'équipements, accessoires
et pieces détachées pour I'automobile avaient gamtlengagement professionnel le 18
septembre 1970 dans lequel "il est question denailiation nécessaire entre la pratique
généralisée et déja ancienne des prix conseilllesssetuci d'assurer la stabilité des prix de
vente au détaif*’. Méme si I'expression n'est plus utilisée en maitike prix depuis 1969,
on se situe dans le cadre des contrats de programme

A la suite de cet engagement et conformément adeédure étudiée précédemment, un
arrété du 21 septembre 1970 du ministre de 'Ecanetdes Finances est publié en vue
de placer les prix et les marges des produits g@®sbus le régime de la liberté surveillée

prévu par un arrété général du 29 novembre 1968.

225

Id., p 50.
22 Rec, p 181 — AJDA 1973, p 323, concl G. Braibant, note C-L Vier — Gaz. Pal. 1973, 1, p 376, note F.
Moderne.
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Le syndicat national du commerce en gros formeeaours gracieux contre ledit arréte,
mais le ministre garde le silence pendant plus ub#trg mois. De ce fait, il exerce un
recours pour exces de pouvoir contre la décisigiiaite de rejet du ministre.

Ce ne sont pas tant les moyens souleves et exampénds juge administratif qui ont de
I'importance pour cette étude mais la recevahilitéecours exercé. Le syndicat invoque
le fait qu'une des dispositions de l'arrété étabiie discrimination illégale au profit des
constructeurs d'automobiles et surtout que I'engagé professionnel qui a servi de base a
cet arrété contient lui-méme une clause discrimimatau profit des concessionnaires
d'automobiles. Méme si le Conseil d'Etat va rejeganoyen soulevé, "l'important est ici
l'admission implicite de la recevabilité de la padu recours dirigée contre I'engagement
professionnel. Le juge a ainsi assimilé ce docunsm mesures réglementaires de
fixation des prix, alors que sa nature était iraiag, puisque le régime est dit contractuel,
et que I'on s'interroge précisément sur les recouverts aux tiers lésés par des accords de
ce genre®®®

Au regard de ce considérant, il semble intéresdaxaminer de quelle facon cet arrét a
été analysé par la doctrine.

Charles-Louis Vier affirme dans sa note "qu'erpkes, le recours du syndicat requérant
était dirigé a la fois contre un acte administrafifilatéral, I'arrété ministériel du 21
septembre 1970 et contre 'engagement souscriéparganisations professionnelfed”

De méme, selon Franck Moderne, "le seul fait @i¢ilConseil d'Etat) ait déclaré recevable
le recours en exces de pouvoir dirigé contre |I'gagent professionnel montre de toute
évidence qu'il rejetait la théorie de l'acte corttral®®. Un acte contractuel ne peut
théoriquement faire l'objet d'un tel recours powcés de pouvoft’. De plus, "la
méconnaissance des stipulations d'un contrat... oe §iee utilement invoquée comme
moyen de légalité a I'appui d'un recours pour extEpouvoir formé a l'encontre d'une
décision administrativé®?

Analysons plus en détail les conséquences de éavaibdité du recours. Il faut préciser en
premier lieu en s'appuyant sur les propos du Cosaimes du gouvernement Guy Braibant
que l'engagement professionnel "ne constitue pdsienéme un reglement (...). Mais il

273, Braibant, op. cit., p 323.

228 C.L. Vier, op. cit., p 326.

2914, p 327.

230 op. cit., p 378.

%1 CE 11 janvier 1961 Barbaro, Rec, p 28.
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est incorporé a l'arrété de prix qui s'y refereregpément, dont il constitue ainsi une
annexe comme un cahier des charges ou une convéypie™2 Ainsi, on peut en
déduire que le seul fait pour I'engagement de difigm des prix d'étre incorporé dans
l'arrété de libération des la publication de celyitransforme sa nature car d'un acte
bilatéral il devient un acte unilatéral. Plus erawént, cet engagement prend la nature de
I'acte dans lequel il s'incorpore a tel point dae peut se demander si cet accord posséde
encore une existence juridique propre.

Il semble que la réponse soit positive car le CibrdsEtat examine dans cet arrét la
légalité des dispositions de I'engagement, notarhtaertause relative a la remise pouvant
étre consentie. Cependant, il n'examine leur [&gglie parce que l'arrété de libération s'y
réfere.

Catherine Piquemal-Pastré adopte une position rdiffé. Elle analyse l'arrété de
libération des prix uniquement par rapport au daracréglementaire ou individuel des
actes administratifs. Elle ne se prononce pasauature unilatérale ou contractuelle de

l'acte en caus&’,

Au regard de ces différents points, que peut-omldiment dégager de cet arrét ne
contenant aucune formule de principe ? Est-ce gu&ohseil d'Etat reconnait que l'arrété
de libération des prix a été adopté suite a deeamgiipns ? Est-ce que I'engagement qui
le précede prend la nature de cet arrété a sanacie unilatéral lui aussi élaboré grace a
la négociation ? Ou bien, enfin, est-ce I'ensernbitestitué par l'arrété et 'engagement qui
forme un acte administratif unilatéral négocié ?

Concernant la premiéere question, il semble quépamse soit négative. En effet, si on se
place sur le plan de I'élaboration, I'engagemetiaeété de libération forment deux actes
séparés. De ce fait, ce n'est pas l'arrété quiéanégocié mais l'accord conclu
précédemment. Cependant, il examine conjointensetédalité de ces deux actes a tel
point qu'ils semblent avoir fusionné pour ne plorfer qu'un seul acte car leur contenu

est similaire.

232 CE Ass 8 janvier 1988 Ministre chargé du Plan C/ Communauté urbaine de Strasbourg, Rec, p 2 - AJDA

1988, p 137, chron M. Azibert et M. de Boisdeffre - RFDA 1988, p 25, concl S. Dael - JCP G 1988, II, 21084,
note R. Drago - RA 1988, p 141, note P. Terneyre.

233 Op. cit., p 324.

234 selon cet auteur, "le conseil d'Etat a pris nettement position contre la nature contractuelle des contrats de
programmes. Plus précisément le Conseil d'Etat s'est prononcé pour une nature réglementaire de l'arrété
particulier de libération des prix auquel est annexé I'engagement professionnel. Nous considérons pour notre
part qu'il s'agit d'un acte non réglementaire ne faisant qu'appliquer une réglementation générale a des
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On peut donc en conclure que I'ensemble constiétmd'gngagement et l'arrété donnent
naissance a un acte unilatéral de par la receté@adili recours pour exces de pouvoir mais
cet acte, outre son unilatéralité, comporte undé gar négociation au niveau de son
élaboration. Il faut néanmoins préciser que tossalgteurs ne partagent pas ce point de
vue. Ainsi, Charles-Louis Vier semble vouloir "cenger quelque caractere conventionnel
a ces opération$™ et affirme qu'une convention “peut exister suttision au bénéfice
du régime sans avoir pour objet son cont&fiu"

Compte tenu du caractere incertain des termesuaétlidu 2 mars 1973, il est nécessaire

d'analyser la jurisprudence postérieure.

Le deuxiéme arrét important a été rendu le 23 oetd®74Sieur Valet et association
pour la défense des intéréts professionnels deolaclerie du bassin parisiéii et
contient des dispositions beaucoup plus explicites.

Comme dans l'affaire précédente, un engagemerd eoétlu le 9 mai 1972 déterminant
les modalités de calcul des prix maxima applicalpias les détaillants en viande de la
boucherie et suite a cela, un arrété ministéridilbagation des prix a été adopté le 24 mai
1972. Ce dernier arrété va faire l'objet d'un resquour exces de pouvoir devant le
Conseil d'Etat, ce qui n'était pas le cas danet'@u 2 mars 1973 ou seule une décision
implicite de rejet était contestée.

Différents moyens sont soulevés par les requérdistfont valoir que le ministre ne
pouvait recourir & des conventions en matiere bérdition des prix pour différentes
raisons que l'on aura l'occasion d'étudier pamuitesDes lors, le Conseil d'Etat va étre
ameneé a statuer sur la nature juridique de |'actmase.

Dans un considérant des plus explicite, la Hauteipion affirme que "cet arrété, ainsi
gque l'engagement professionnel qu'il rend appleabt dont les dispositions s'y
incorporent, ne constitue pas un engagement comélade I'administration mais une
décision unilatérale a caractere réglementaireepes accord avec la Confédération

nationale de la boucherie francai$&"

branches professionnelles précises”, "Une expérience d'acte économique: le contrat de programme", RDP
1974, p 364.

235 Op. cit., p 327.

236 14., p 328.

%7 Rec, p 500 - AJDA 1975, p 363, note C-L. Vier - D 1976, p 429, note C. Hen.

238 Un arrét passé sous silence par la doctrine est rédigé de maniére analogue a cette décision de 1974; il
s'agit de l'arrét en date du 14 avril 1982 Fédération nationale des syndicats professionnels radio-électronicien
télévision électricien ménagiste, req n°18481; "Considérant, d'une part, que si, par l'arrété attaqué ainsi que
par l'avenant précité a I'engagement national professionnel C. 48 dont les dispositions s'incorporent audit
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Comme dans l'arrét étudié préecédemment, une quesssentielle se pose. Est-ce que les
deux actes pris séparément a savoir I'engageméairété, sont des décisions unilatérales
a caractere réglementaire ou bien est-ce la réutésndeux actes qui forme une telle
décision ?

On constate dans un premier temps que le Condsihtdéexclut clairement la nature
contractuelle de l'acte en cause. Ensuite, lessjagees avoir précisé que l'engagement
s'incorpore a l'arrété, utilisent le singulier démsuite de la phrase. Cela signifie qu'il n'y
a pas formation d'un nouvel acte qui serait dueeafusion de l'arrété et de I'engagement,
mais seulement incorporation de l'engagement daote lunilatéral précité. C'est donc
l'arrété qui constitue un acte administratif usifat négocié du fait de cette inclusion.
Dailleurs, il ressort de la rédaction de l'arrée et arrété "prédomine” en quelque sorte
sur I'engagement. En effet, toute la phrase egtub¥é autour de l'expression "arrété
attaqué".

Néanmoins, il est utile de préciser dans un setemgs que le Conseil d'Etat prend en
considération l'accord de volontés qui a précédption de l'arrété. Il s'agit certes d'une
"décision unilatérale a caractére réglementairedisnelle est prise "en accord avec la
Confédération".

Charles-Louis Vier ne semble pas partager cetteegiion car selon lui I'engagement de
la profession tout comme l'arrété "est une décisioitatérale a caractere réglementaire,
puisque l'unainsi quel'autre, constitue un tel acté® Cet auteur interpréte de maniére
extensive les dispositions de cet arrét car le €bd%¥ctat statue sur la nature juridique de
l'acte constitué par l'incorporation de I'engagenuems l'arrété®. Néanmoins, Charles-
Louis Vier adopte le point de vue du Commissairegduvernement Mme Grevisse qui
analyse de maniére distincte les deux actes.

Concernant l'arrété de libération des prix, il rewé caractére "réglementaire qui fixe un
régime de prix en se référant a 'engagement psafeael qui lui est annexé. (Encore

gu'il soit difficile de déterminer ce que signifien droit «entériner » un accord),

arrété, le ministre de I'économie a interdit a la profession de diffuser ou de faire appliquer des barémes de
prix ou des conditions de vente (...) en vue de favoriser la hausse des prix ou de faire obstacle a leur baisse

L)
b Op. cit., p 365.
240 C. Hen, dans sa note sur l'arrét Valet, analyse lui aussi séparément la nature juridique de l'arrété
particulier de libération et 'engagement professionnel. Selon lui ce dernier acte constitue en tant que tel non
"un engagement contractuel de I'administration mais une décision unilatérale a caractere réglementaire"”, op.
cit., p 432.
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'engagement annexé a l'arrété parait avoir luisausme portée réglementaire dans la
mesure ou il s'incorpore & la décision ministéeiéft’

Franck Moderne critique sur un point précis la fpeside Charles-Louis Vier et de Mme
Grevisse. lls partent en effet du principe quegbgement constitue un acte décisoire
placé au méme niveau que l'arrété de libérationpieset de ce fait cet arréfalet
méconnaitrait "les caractéres spécifiques de lgamgant professionnel qu'on ne peut
réduire & la simple annexe d'un acte administratiflatéral®?. Or, selon Franck
Moderne, "l'engagement professionnel se présemtantige comme une déclaration
d'intention que comme un acte juridique (...). Tamt engagement n'est pas incorporé a
la décision, sa valeur est toute relatif"

L'essentiel est de bien voir que cet arrét condacfa&t qu'un acte réglementaire doit étre
gualifié d'acteunilatéral alors méme qu'un engagement précédeadoption. Le juge
précise simplement que cette décision est prisea@ord avec une personne. Cela
constitue de ce fait un acte administratif unilaténégocié. Jean-Michel de Forges
confirme cette assertion car selon lui la négammtdans le cadre de la "politique
contractuelle” notamment en matiére de prix "neodéhe pas sur la conclusion d'un
véritable contrat, elle sert uniquement a prépaeer contenu d'un acte édicté
unilatéralement par I'Et&f*.

Cependant a la lecture de cet arrét, des inceestsabsistent. On ignore dans quels cas
précisément les dispositions d'un engagement giooent a un arrété. Que doit-on
entendre exactement par incorporation ? Est-ce des procédures telles que
I'approbation, 'homologation auront par exempten@mes effets ? On aura l'occasion de

répondre par la suite a ces différentes questions.

Il existe une décision jamais citée par la doctrimEs qui a pourtant son importance en
matiere de libération des prix. Il s’agit de I'ard& Conseil d’Etat en date du 17 février
1992Association hotellerie et liber&.

Un engagement a été conclu avec des organisatiozfespionnelles concernant la
majoration des prix de prestations de I'hétellelde jour suivant, un arrété est pris en vue

241 conclusions inédites.

242 C_L. Vier, op. cit., p 365.
23 E. Moderne, "Autour de la nature juridique des accords conclus entre I'administration et les organisations
E4rPfessionnelles en matiére de prix", DS 1975, p 512.
J-M. De Forges, Droit administratif, Paris, PUF, 6°™ édition, 2002, p 20.
%5 Req N71236.
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de rendre applicable cet acte. Le 26 juin 1985auvel arrété est adopté afin de maintenir
en vigueur l'accord entériné par le premier arréte.

Ainsi, différentes confédérations, fédérations esoaiations vont former un recours
devant le Conseil d’Etat afin de demander I'annolatde cet arrété du 26 juin 1985.
Divers moyens de légalité sont soulevés dont utédalité interne relatif a I'existence
d’une contradiction interne.

Le Conseil d’Etat va statuer de la maniére suivditensidérant, d'une part, que I'arrété
attaqué, n’est pas entaché de contradiction intemeaintenant en vigueur I'accord de
régulation n°85-14 du 7 février 1985 entériné paéta du 8 février 1985 et en fixant un
maximum a la majoration moyenne des prix des piestade I'hbtellerie fixée par arrété
du 9 février 1984; que l'arrété du 8 février 198Bsaque I'engagement professionnel
gu’il rend applicable ne constituent pas un engagdntontractuel mais une décision
unilatérale a caractéere réglementaire.”

La rédaction de ce considérant est des plus siBylEn effet, on percoit difficilement en
guoi la détermination de la nature juridique dedi@tion en matiére de prix influe sur le
moyen relatif & I'existence d'une contradictionsdéarrété maintenant en vigueur l'accord.
Les requérants se prévalaient sans doute du faih gurété, acte administratif unilatéral,
ne peut contenir a la fois des dispositions se adapt a un accord et des mesures
étrangeres a celui-ci a savoir la fixation d'un mmam a la majoration moyenne des prix
qui ont un caractere unilatéral et réglementaire.

L'arrété du 26 juin 1985 se serait donc référé @ aldes ayant une nature juridique
distincte. Cependant, le juge reprend les dismosti de ['arrétValet analysé
précédemment concernant la nature juridique dgdgement et de l'arrété. De ce fait,
l'arrété du 26 juin n'est entaché d'aucune cortiadi car il ne concerne et ne se réféere
gu'a des actes décisoires unilatéraux et régleimesnta

Si on analyse plus précisément cet arrét du 17efé¥®92, on remarque qu'il ne s'agit pas
d'une confirmation pure et simple de l'av@tietrendu 18 ans plus tét. S'agissant de cette
derniére décision, on a démontré que le Conseibd$atuait en fait uniguement sur la
nature juridique de l'arrété pris a la suite degagement car le verbe utilisé dans la phrase

est au singuliéf®. La rédaction est toute autre dans l'arrét duétier 1992*".

246 | arrété ainsi que l'engagement professionnel (...) ne constitue pas un engagement contractuel de
I'administration mais une décision unilatérale a caractéere réglementaire prise en accord avec...".

247 » 'arrété du 8 février 1985 ainsi que l'engagement professionnel qu'il rend applicable ne constituent pas
un engagement contractuel mais une décision unilatérale a caractere réglementaire".
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On constate dans un premier temps que le verbestitwar” est cette fois au pluriel et non
au singulier ce qui prouve que le Conseil d'Etatust sur la nature juridique de l'acte
formé par la réunion de I'engagement et de l'ag€tdon simplement sur cette derniere
décision. Il ne s'agit donc pas simplement d'umeriporation mais apparemment d'une
fusion pure et simple des deux actes. D'aille@s;dnseil d'Etat ne précise pas que les
dispositions de I'engagement s'incorporent damétéa

Cet ensemble forme donc une décision unilatérabractere réglementaire. Cependant on
peut tout de méme affirmer que la nature juridigeel'arrété a influé sur la nature de
'ensemble de 'opération.

Outre cette difféerence a premiére vue anodine,eant pbserver dans un second temps que
le Conseil d'Etat omet (volontairement ?) un élénaeia fin du considérant. En effet, dans
l'arrétValet la Haute juridiction précise qu'il s'agit d'urdgtision unilatérale a caractere
réglementaire prise en accord avec" une organisa@o, dans l'arrét du 17 février 1992
ce dernier élément n'apparait pas. Le Conseil tdfietsse donc sous silence le caractere
particulier des modalités d'élaboration de cet mide. Cette omission signifie-t-elle que
le juge considere implicitement I'engagement conumeacte sans aucune portée ? Cela
semble peu probable car I'ensemble formé partkaetd'engagement constituent bien une

décision unilatérale.

Au lieu de nous éclairer sur la jurisprudence amtée, cet arrét de 1992 souleve donc en
réalité de nouvelles questions sans véritable mgdra décision en date du 4 juillet 1975
Syndicat national du commerce de la chauséfirea peut-étre nous apporter quelques
éléments de réponse. Précisons cependant querke joadique difféere quelque peu par
rapport aux arréts étudiés précédemment.

Avant de voir la solution, il est utile de rappdies faits.

En application de I'ordonnance du 30 juin 1945,amété a été pris par le ministre de
I'économie et des finances prévoyant que des atqoodrront étre conclus avec les
entreprises concernant la stabilité des margegpdiitation ou de distribution de produits
industriels, par rapport a I'année précédenteleéSase de cet arrété, un accord a été passé
entre le ministre de 'Economie et le Syndicatorai du commerce de la chaussure le 25

aolt 1973. Par un arrété du 2 novembre 1973 ulrémeent remplacé par celui du 12

%8 Rec, p 404 — RDP 1976, p 376.
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décembre 1973, le ministre de I'économie décidbrdger cet accord. Ce dernier arrété
va donc faire I'objet d’un recours pour exces devoir.

Afin de statuer sur la |égalité de I'abrogation,denseil d’Etat doit se prononcer sur la
nature de I'acte abrogé a savoir I'accord. La Hautliction reconnait clairement que
"cet accord ne constitue pas un engagement camtade I'administration mais une
décision unilatérale & caractére réglementaire grsaccord avec le syndicat"

Jusqu'a présent, le juge administratif n‘avaitgtatié uniquement sur la nature juridique
d'un accord en matiere de libération des prix. Het,edans les arréts analysés
précédemment, un arrété de libération des priaitassiite & un engagement passé avec les
professionnels. Or dans la décision de 1975, igdssement du régime de fixation
autoritaire des prix dépend exclusivement de lalesion d'un accord.

L'absence d'intervention d'un arrété postériewltesles dispositions des arrétés pris en
application de I'ordonnance et antérieurs aux alscorais surtout du domaine particulier
des prix industriels a la production et les accandg stades de l'importation et de la
distribution. En effet, l'arrété du 3 mai 1973 oeluc antérieur du 14 mars 1972,
n'imposent pas aux autorités I'édiction d'un arpétérieurement a la conclusion de
I'engagement. Il n'y a donc pas d'incorporatiom diacord dans un acte administratif
unilatéral et grace a cet arrét, on peut sans adoute affirmer que le juge opére une
requalification expresse. Ainsi, I'acte d'apparecaetractuelle se révele en réalité n'étre
gu'un acte unilatéral.

Cependant, tout comme dans l'arrét analysé précadamle juge prend en compte les
modalités spécifiques d'élaboration de cet actenchrue que cette décision est prise "en
accord avec" un organisfé Le juge n‘ignore donc pas l'existence de négoaisit

On peut regretter que le Conseil d'Etat ne prgmasedans cet arrét quels sont les éléments
lui permettant de justifier cette requalification.

2 — Les actes relatifs au prix de vente des meédicamis

249 e Commissaire du gouvernement E. Glaser, dans ses conclusions rendues sur l'arrét du 3 mai 2004

Fondation assistance aux animaux, affirme, en s'adressant aux juges du Conseil d'Etat, qu'il "vous arrive (...)
de requalifier un acte en apparence unilatérale en contrat", op. cit., p 466. Il cite comme exemple l'arrét du 4
juillet 1975. Or, comme on peut s'en rendre compte, son affirmation est erronée. Le juge requalifie plutét un
acte d'apparence contractuelle en acte unilatéral.

20| est vrai qu'on peut discuter du lien existant entre les termes "d'accord" et de "négociation"; tout accord
ne supposant pas nécessairement l'existence de négociations. Mais en l'espéce, il ne fait guére de doutes
que de telles négociations ont eu lieu.
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Afin d'avoir une vue d'ensemble de la jurisprudeanematiere de fixation des
prix, il convient de s'arréter sur des arréts cora@ des décisions édictées dans le cadre
de Iégislations étrangéres a I'ordonnance de 1945.

L'ordonnance de 1986 ayant mis fin au systéme aeagk des prix, on aurait pu penser
gu'une telle jurisprudence allait disparaitre. iOmen est rien car des exceptions a la libre
fixation des prix existent.

Ainsi, le nouvel article L 162-16-1 du Code de éwité sociafe’ prévoit en vue de la
fixation du prix de vente de certains médicamelatg;onclusion d'une convention entre
I'entreprise exploitant le médicament et le conditénomique du médicamétft De ce
fait, on peut se demander si la jurisprudence agalyprécédemment s'applique dans les
mémes termes concernant ce type de convention.

La doctrine a montré quelques hésitations pourrghéer la nature juridique réelle de
cette "convention". Ainsi, Jérdme Peigné affirme get accord ne peut faire I'objet d'une
requalification compte tenu notamment des dispmsitide la 163 Il se contente
d'analyser séparément les clauses de la convenflertaines auraient un caractéere
réglementaires alors que d'autres seraient conéiées. De méme, Didier Truchet se
demande, sans toutefois répondre a la questiaim $&l accord n'est pas qualifiable de
"convention & effet réglementaifé®

Le Conseil d'Etat n'a eu que peu d'occasions dpr@eoncer sur la nature de cette
convention prévue par l'article L 162-16-1 du Caike la sécurité sociale. On peut
néanmoins citer les dispositions de l'arrét suivantlate du 30 décembre 2088 Labo
Serono Francg&®. Dans cette affaire, la décision issue d'une cotiwe fixant le prix d'un
médicament est attaquée par la voie du recours gags de pouvoir. L'une des parties
invoque la nature contractuelle de l'acte attaqué pontester la compétence du juge de
I'excés de pouvoir. Or, la Haute juridiction affentrés clairement que "la décision par

laquelle est fixé, soit par convention, soit paégr ministériel, le prix de vente d'un

Blve prix de vente au public de chacun des médicaments mentionnés au premier alinéa de l'article L 162-

17 est fixé par convention entre l'entreprise exploitant le médicament et le comité économique du
médicament conformément a l'article L 162-17-4 ou, a défaut, par arrété des ministres chargés de la sécurité
sociale, de la santé et de I'économie, apres avis du comité".

%2 Ce comité, chargé de représenter I'Etat, était auparavant dénommé comité économique des produits de
santé.

3], Peigné, "Les conventions régissant le prix des médicaments remboursables"”, DS 2002, p 204

%4 D, Truchet, note sur CE 26 février 2001 SA Janssen-Cilag, JCP G 2001, n°L0550 — J-P. Colson prend
quant a lui position en affirmant que les conventions conclues par ce comité "n'ont qu'une forme
contractuelle; comme les précédents accords en matiére de prix, elles produisent des effets juridiques
s'attachant a un acte réglementaire, voire constituent de véritables actes réglementaires”, Droit public
économique, Paris, LGDJ, 3°™ édition, 2001, p 523.

%5 Req N243954.
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médicament constitue une décision réglementaireeptible comme telle de faire I'objet
d'un recours pour excés de pouvoit”

Par ce considérant, le juge admet que cette caovergiative au prix des médicaments ne
peut étre qualifiée de contrat administratif. igit d'une décision susceptible d'un recours
pour exces de pouvoir. Or, étant donné que lesidds administratives sont des actes
administratifs unilatéraux, on peut en déduire gee conventions mentionnées a l'article
L 162-16-1 du Code de la sécurité sociale revéaianttelle nature. Cependant, et comme
dans les hypothéeses précédentes, des négociatiengiennent avant I'adoption de cette

"convention” portant fixation du prix de vente déaicament concerné.

Apres avoir analysé ces différents arréts essenpielir cette étude a quelle conclusion
parvient-on ?

Mis a part l'arrét de 1973, tous reconnaissent @eiéne expresse que les actes en matiéere
de libération des prix n'ont pas un caractere ectiel. De ce fait, I'affirmation de
Materne Staub selon laquelle en matiere d'accadfites "il faut savoir que l'on se
trouve ici, malgré I'apparence d'actes réglemesgaiégociés, en présence de véritables
contrats émanant d'un accord de volontés distitféfese convainc pas pleinement.

Méme si la rédaction des arréts differe, le jugeomeait clairement dans trois des
décisions précitées que l'acte en cause en malelbération des prix est une décision

unilatérale mais formée a la suite d'un accordadeniés.
Méme si la réglementation des prix apparait comengolmaine de prédilection des actes

administratifs unilatéraux négociés, on les retegieemble-t-il, dans d'autres secteurs tels

gue l'agriculture.

§ 2: L'octroi par voie d'actes unilatéraux d'avantages divers a certaines professions

26 | 'arrét du 3 mai 2004, Société Les Laboratoires Servier, Revue des contrats 2005, p 434, note P. Brunet

va dans le méme sens. Les requérant demandaient I'annulation pour excés de pouvoir d'une décision du
comité économique des produits de santé "telle qu'elle résulte de la signature de la convention...". Selon le
Conseil d'Etat, "la décision de fixer le prix d'un médicament remboursable incombe au comité économique
des produits de santé lorsque I'entreprise qui commercialise le médicament donne son accord au prix qu'il
entend retenir et gu'elle résulte d'un arrété interministériel dans le cas contraire; que, dans le premier cas
cette décision présente, tout comme dans le second, et alors méme qu'elle prend alors la forme d'une
convention, le caractére d'un acte réglementaire; que la requéte de la Société (...) tendant a I'annulation pour
exces de pouvoir de la décision du comité économique des produits de santé de signer cette convention doit
étre regardé comme dirigée contre la décision de ce comité fixant le prix du Vastarel 35 mg".

%7 M. Staub, L'indivisibilité en droit administratif, Paris, LGDJ, 1999, p 297.
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On s'attachera tout particulierement a I'étudede&ioctroyées dans le domaine
agricole (A). De plus, il est nécessaire de sarrétir le cas particulier de certains actes

intervenant en matiére d'import/export (B).

A — L'attribution d'aides

Un jugement concernant les conventions de reshaitbn laitiere se révele
intéressant (1). En outre, on pourra évoquer le das mesures dites "agro-

environnementales” (2).
1 — Les conventions de restructuration laitiere

Le décret du 21 avril 1987 relatif & l'octroi d'une indemnité aux producteurs
laitiers s'engageant a abandonner définitivementpiaduction laitiere prévoit la
conclusion de conventions de restructuration. Gerds conclus entre I'Etat et les
organismes interprofessionnels laitiers contienmiest définitions des modalités de l'aide
notamment et font I'objet en fin de procédure dlummologation par arrété ministériel.
Comme on peut le constater, les modalités d'odesi aides sont tres proches de celles
étudiées précédemment concernant les prix ménexpréssion "homologation" n'est pas
employée pour qualifier l'arrété de libération.

Une de ces conventions de restructuration a direefait I'objet d'un recours pour exces
de pouvoir présenté par une fédération ne faisastpartie des signataires. Etant donné
gue ce type de recours n'est normalement pas tdeegantre un acte contractuel, le
tribunal administratif de Clermont-Ferrand dansjugement en date du 13 octobre 1988
Fédération des syndicats d'Exploitants agricolesPdy-de-Déme C/ Préfet de la région
d'Auvergné™ a di statuer sur la question de la recevabilitéedaurs.

Cette juridiction va considérer "que la conventiEnrestructuration laitiere signée par le
préfet de la région Auvergne et par le présidentCdumité Interprofessionnel Laitier

Départemental, et homologuée par arrété ministdrie22 juin 1988, ne constitue pas un

28 30 22 avril 1987, p 4491.
%9 Revue de droit rural 1989, n173, p 227, note J-L. Albert.
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engagement contractuel mais une décision unilatéral caractére réglementaire
susceptible de recours devant le juge de I'excg®deoir"”.

Le contenu de ce jugement différe sur un pointrppport au contenu des arréts analysés
précédemment. Le recours pour exces de pouvoudiesttement exercé contre l'accord
alors que dans les autres arréts seul l'arrétébdeaiion des prix était conte$t® En
revanche, le raisonnement du juge est tres proeloeldi opéré par le Conseil d'Etat dans
l'arrét du 4 juillet 19755yndicat national du commerce de la chausshans les deux
cas, le juge se base uniquement sur les accorddusopour déterminer leur nature
juridique. A la différence des arré&let et Association hétellerie et libertd'arrété ne
revét qu'une importance secondaire.

Cependant, il faut tout de méme relativiser ceffensation car le jugement semble
implicitement reconnaitre que seules les convesatlmmologuées doivent étre qualifiées
de décisions unilatérales et non d'engagementsactmels. Il est nécessaire de préciser a
ce sujet que les juges du tribunal administratifsent le terme "d’homologation”, mais ils
ne précisent pas qu'une “incorporation” s'operencemans l'arréfalet

Méme si cela ne concerne pas l'octroi d'avantaijesyparait intéressant d'opérer un
rapprochement entre 'homologation des conventlengestructuration et celle applicable
a certains accords conclus en matiéere agricole.

Yves Madiot analyse, dans sa thése, la natureiqueddes accords interprofessionnels a
long terme, des conventions de campagne et lesatetypes d'application, ainsi que les
contrats d'intégration individuels ou collectifeeCdifférents accords font l'objet - comme
dans le jugement préecédemment étudié — d'une proeéthomologation. Pourtant cet
auteur affirme en sappuyant sur une décision dibufial des confli®® que
“'hnomologation n'altére pas la nature de droivénile I'acte sur lequel elle porte car son
réle essentiel est d'approuver et de déclarer cmefoC'est une technique administrative
qui permet l'application d'un régime particulff" Outre le fait que I'homologation ne
modifie pas le caractere privé des actes, on peutéduire aussi qu'elle ne modifie pas
leur nature juridique. lls ne se transforment paslécisions administratives unilatérales.
L'homologation n'aurait donc pas les mémes efiétsant le type d'acte en cause.

Si I'homologation comporte des effets limités setfmes Madiot, il n'en est pas de méme

de l'extension des accords en matiére agricoleeftat, prenant I'exemple de l'accord

20 Mis a part le cas particulier de la jurisprudence relative au prix des médicaments précédemment analysée.

%1 Rec, p 866 - TC 12 juin 1961 Rolland, AJDA 1961, p 633 et 606, chron MM. Galabert et Gentot.
%2 Op. cit., p 112.
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interprofessionnel, il précise qu'en cas d'extansib devient "un acte mixte, a base
contractuelle et a effet réglementaire. C'est ttalhord, un acte a base contractuelle, en ce
sens que l'accord interprofessionnel, objet déelfesion, est une convention de droit privé
(...). C'est ensuite, un acte a effet réglementdioesque I'accord est étendu, un arrété
d'extension, c'est-a-dire une décision administatinilatérale, se juxtapose a l'acte de
droit privé pour lui donner en tout ou en partie portée étendud®®.

Certes, I'extension ne modifie pas purement et Isimgnt la nature de l'acte. Cependant
elle atténue sa nature conventionnelle pour leroaer des décisions administratives
unilatérales. Un arrét du Conseil d'Etat en datelflujuin 1981Syndicat viticole de
Margaux®* et plus précisément les conclusions rendues pardB&enevois sur cet arrét,
confirment ce princip&”.

On ne peut, a la lumiére de ces quelques dévelogmtsmconsidérer que ces différents
actes d'extension, d'homologation... n'ont que déstsefimités. On aura l'occasion

d'approfondir I'analyse dans la suite des dévelmgpés.

2 — Les mesures dites "agro-environnementales”

L'incertitude quant a la nature juridique d'autetes relatifs au domaine agricole,
tels que les mesures dites "agro-environnementaedé soulevée par certains auteurs.
Ces mesures définies par le réglement CEE n°207R/S® juin 199%° ont été mises en
ceuvre en France grace a deux mesures: la "primtetbd®’ et les plans de
développement duralf8. Selon Jean-Francois Struillou, "Ces différentessumes
incitatives, basées sur l'octroi d'aides finansigsent utilisées par I'Etat pour infléchir le
comportement de certains agriculteurs et les coedaimettre en place des pratiques
culturales conformes aux obijectifs de la politigmeironnementalé®.

Au premier abord, la nature juridique ne semblepueser de difficultés. En effet, l'article

premier du décret du 20 mars 1998 prévoit que élgdoitants agricoles qui choisissent

253 Op. cit., p 116.

24D 1982, p 71, note P. Sabourin.

5 indique que "les « accords » étendus par les arrétés attaqués, sont en réalité des projets de
réglementation ayant recu lI'adhésion des professionnels intéressés et qui sont soumis aux pouvoirs publics
en vue de se voir conférer la force d'un reglement", id., p 76.

%% JOCE 30 juillet 1992, n°L. 215/85.

%7 Décret n98-196 du 20 mars 1998; JO 22 mars 1998, p 4308 — Revue de droit rural 1998, p 310 et p 193,
commentaire J-M. Gilardeau.

%8 Circulaire DERF n®2-3015 du 18 septembre 1992.

%9 3.F. Struillou, "Nature juridigue des mesures agri-environnementales: adhésion volontaire a un statut ou
situation contractuelle ?", Revue de droit rural 1999, p 511.
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de maintenir leur systéme d'élevage extensif etetlker au bon entretien de leurs prairies
peuvent souscrire un engagement contractuel doriganti une contrepartie financiere
sous la forme d'une prime par hectare de praitia"nature juridique de ces accords
semble clairement ressortir de ces dispositionsadit d'un acte contractuel. Cependant,
on a eu l'occasion de se rendre compte qu'un emgagen’'est pas dans tous les cas
synonyme de contrat.

Analysant la nature juridique des mesures de pantiberbe, Carole Hernandez-Zakine
constate que les engagements passés, "apparaissant étant la condition d'obtenir une
aide publique, les demandes sont une conditiorirdiate I'aide mais pas une codécision
de l'octroyer®’®. Cette analyse ne permet pas de déterminer qemtl nature juridique
réelle de l'opération. De ce fait, l'affirmation dean-Francois Struillou selon laquelle il
ressortait de l'article de Carole Hernandez-Zakjune ces mesures auraient "le caractére
d'actes unilatéraux pris avec l'accord des ageuatdf’* peut surprendre car si ces
mesures revétaient un tel caractére, il y aurait bbdécision.

Cet auteur tente par la suite de déterminer lareauridique de ces mesures agri-
environnementales et en arrive a la conclusioncglles-ci ont une nature contractuelle. Il
s'appuie pour ce faire sur deux arguments. Tobbdk il existe bel et bien un accord de
volontés, un échange de consentements est afeuig la regle. Ensuite, il fait valoir que
les mesures agri-environnementales "comportentédigatsles engagements réciproques,
dotés d'une force obligatoire qui lie les partiemedifie leurs droits et obligatiorf<?

Par rapport aux arréts analysés précédemment eciérenate libération des prix, on
constate que ces arguments manquent de pertinenceffet, les engagements précédant
'adoption de l'arrété de libération semblent awssrespondre aux criteres exposes ci-
dessus. Pourtant, le juge les a requalifiés ers agtdatéraux. De ce fait, ce n'est pas un
hasard si Jean-Francois Struillou relativise sdinnadition en précisant que ces mesures
"présentent un particularisme certain, susceptieleejaillir sur leur régime juridique, et
qui tient a l'existence, en la matiére, d'un blutigsociable constitué par le réglement et
par le contraf”® En effet, I'élément réglementaire consiste, pms mesures, dans la

réglementation, la normalisation de "la protecta® I'environnement dans le domaine

% C. Hernandez-Zakine, "De I'affichage au droit: I'analyse juridique des contrats agri-environnementaux”,

Revue de droit rural 1998, p 279.
211 Op. cit., p 512.

221d., p 517.

23 1d., p 518.
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agricole, en incitant les agriculteurs a adopter kysteme d'exploitation a la nouvelle

donne environnementafé*

On peut constater que la nature juridigue de cesuras agri-environnementales est des
plus incertaine et sans indications jurisprudeleselil semble difficile de prendre partie

sur ce point.

Dans les développements qui précédent était ere aaus catégorie particuliere d'aides,
mais il ressort de l'analyse doctrinale que la neajuridique des aides financieres en
général peut poser probleme. Ainsi, André de LaatgdFranck Moderne et Pierre
Delvolvé distinguent suivant que l'administratiaepmse d'un pouvoir discrétionnaire ou
d'une compétence liée. Dans le premier cas, étamtédgque I'administration dispose d'une
marge de liberté, un contrat peut étre conclu.d@atre, dans le second cas, la marge de
manceuvre de l'administration étant beaucoup phigée, seul un acte unilatéral peut étre
adopté.

Néanmoins, la distinction n'est pas figée, il péan effet que "ce n'est pas parce que les
criteres d'une aide sont rigoureusement précisés spn octroi est nécessairement
unilatéral et parce qu'il laisse place a une mdigepréciation, donc de discussion, qu'elle

donne matiére a la conclusion d'un conffat"

B — Les actes en matiere d'import/export

La derniere catégorie d'actes en matiere d'admatizh économique dont la
gualification pose probleme concerne la réalisatibecte des objectifs interventionnistes.
Ainsi, dans la décision du Tribunal des conflitsdate du 24 juin 1968ociété distilleries
bretonnes C/FORMZ?, il est question d'un litige relatif & un conteanclu entre le Fond
d'orientation et de régularisation des marchéxalgs et les exportateurs ayant pour objet
l'allocation aux intéressés d'une subvention.

Ce n'est pas le raisonnement opéré par le jugevgunous intéresser mais plutdt

l'utilisation d'un signe typographique particuliar savoir les guillemets. En effet, le

2 1d., p 515.

25 A de Laubadere, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 431.

’® Rec, p 801, concl M. Gégout — D 1969, p 116, note J. Chevallier — JCP G 1969, II, 15764, concl
M. Gégout, note J. Dufau — AJDA 1969, p 311, note A. de Laubadére.
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Tribunal des conflits énonce que le FORMA "passecales exportateurs, selon les
modalités fixées et les pouvoirs conférés par liesstnes compétents, des « contrats »".
Aucune explication n'est donnée concernant I'emgidoices guillemets. Est-ce que cela
signifie que les juges du Tribunal des conflits &eré implicitement des réserves quant
au caractere contractuel de ces actes ? Il sernbléagéponse soit positive si on en croit
la démonstration du Commissaire du gouvernemerar?’’. Il affirme trés clairement,
dans ses conclusions sur la décision du Triburetdeflits en date du 3 mars 198&fet

de Paris C/ Société interprofessionnelle du laitdet ses dérivés "Interlaft®® qu'en
matiere d'interventionnisme économique “"chacurcelae a reconnaitre aujourd’hui que
la distinction du contractuel et de l'unilatérabp@lus de questions qu'elle ne permet d'en
résoudre: la solution, en somme, tient tout entémge les guillemets ou vous avez
enserré vous-mémes des contrats identiques a edaxpiésente espeée”

Ces contrats se rapprocheraient donc plus de kattatéral que du contrat. Cependant
rien dans les textes ne permet de l'affirmer ddwga'a la fin de la décision, le Tribunal
des conflits détermine sans utiliser les guillenséte contrat en cause revét un caractére
administratif.

Dans ces domaines ou I'administration accorde viega@ges aux entreprises privées, il est

patent que la nature des actes présente certaimeglatés.

Outre les actes passés avec le FORMA, les autaordéisnales ont, a la fin des années
cinquante, poussé les entreprises a exporter peadsiits grace a la conclusion d'accords.
Ainsi, la délivrance des licences d'importationd&txportation donnait lieu a l'octroi de
certaines facilités. Une entreprise pouvait pamgde importer avec profit des produits
mais, en contrepartie, elle devait accepter d'dégparperte.

Le Commissaire du gouvernement Mme Questiaux ayséatans ses conclusions sur
l'arrét du 12 novembre 1965ompagnie marchande de Tunféfe la nature juridique
d'une lettre comportant une telle opération d'égbaren vertu de cette lettre étaient
accordées certaines licences d'importation en epattie d'exportations de ciment en
Corée du Sud. Il y a donc bien une part de nédoniaiu tout du moins un accord lors de
la formation de cet acte. Pourtant, Mme Questidtixne que "certes, la décision en

cause présente a certains égards un aspect bifatdrenais il est assez paradoxal d'y voir

217 AJDA 1969, p 311.
278 AJDA 1969, p 307.
29d., p 311.
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le point de départ de liens contractuels, alorsapi@spect de la lettre traduit seulement la
nature propre de I'échange compensé. Dans le dadcette procédure, les licences sont
délivrées sur la base de certains droits préalabienmvoqués par les exportateurs. En
réalité, le président du Conseil a entendu déliges licences d'importation dans le cadre
d'une telle opération. Il s'agit, croyons-nousne'uéritable décision exécutoif&"

Cette analyse semble confirmée par le Conseil ditztail utilise le terme de "décision”
pour désigner la nature juridique de la lettre.

On peut donc en déduire qu'il s'agit d'un acte achtnatif unilatéral précédé de
négociations.

Nous terminerons cette premiere section par I'éwele actes intervenant en matiere

fiscale.

8§ 3: Le cas particulier des actes en matiere fiscale

Par I'expression "actes en matiére fiscale", orrehtplus particulierement les
agréments fiscaux (autrement appelés contratsuli$c& premiere vue, il peut sembler
surprenant d'inclure I'étude d'actes fiscaux daressgction relative aux actes a caractére
economique. Il est possible de justifier cetteusmn par cette phrase de Michel Fleuriet,
"les contrats fiscaux ne relévent pas du droitafismais du droit économique (par la
conclusion de contrats fiscaux, I'Etat ne cherdsegalimenter son budget mais a orienter
I'économie nationaled®.

Cependant, la nature juridique de ces actes nelegmab aussi claire qu'il n'y parait et la
doctrine s'est largement interrogée sur la naturieliue réelle des agréments fiscaux.
Pour certains, cet agrément entre dans la catégeseactes contractuels (A) alors que

pour d'autres, il s'agit d'un acte unilatéral (B).

A — La thése contractuelle

280 AJDA 1966, p 167.

%114, p 168.

282\, Fleuriet, op. cit., p 49. Méme si cette affirmation est éminemment contestable, il est nécessaire
d'inclure ce paragraphe dans cette section afin de conserver une cohérence d'ensemble.
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Ces actes prévus par le Code général des impotgemeé@tre définis, selon
Emmanuel Kornprobst, comme une "manifestation chsensualisme fiscal qui permet a
un contribuable qui le demande, d'accéder au mdyiere décision administrative, a un
régime fiscal de faveur, en contrepartie d'engagésn@récis qui, initialement, facilitaient
la mise en ceuvre de la politique économique etbodu pays, définie dans le cadre du
Plan'?®®
Il ressort de cette définition que l'avantage fiseat accordé en contrepartie d'un
engagement du bénéficiaire, de ce fait on peutéelnice qu'un accord de volontés existe.
Néanmoins, est-ce que cela signifie pour autantcgtte opération s'inscrit dans un cadre
contractuel ?

Une telle interrogation a pris toute son importatmesque les auteurs du % Plan
employérent I'expression de "contrat fiscal" poésigner ces régimes de favé&rDe ce
fait, doit-on s'attacher strictement aux disposgiacde ce Plan et admettre la nature
contractuelle de ce type d'acte ?

Michel Fleuriet envisage quatre modeéles en mattoetroi d'avantages et parmi les
quatre un seul revét une nature unilatérale. thitsdu modele relatif a l'application
"automatique d'un statut privilégié par une loi wo reglement aux conditions qu'ils
déterminent®. En ce qui concerne les trois autres modéles ant éonné que
'administration dispose d'une margé d'appréciatigichel Fleuriet les qualifie de
contrats.

Son analyse parait contestable notamment en ceogaerne le deuxiéme mod@&fe En
effet, cet auteur constate que ce modele résulten "dchange de volontés et donne
naissance a une obligation qui pése sur l'admatistr®®’. Dans ce cas, il s'agirait d'un
contrat unilatéral. Cependant, il reconnait que peut "aussi valablement le qualifier de
décision exécutoire sollicitée par un administ&"

Michel Fleuriet semble donc assimiler ces deux gmaiés d'actes que constituent le
contrat unilatéral et I'acte unilatéral. Si on eyt les définitions du contrat, on observe
gue celui-ci nait d'un échange de volontés qui pboutir a la création d'obligations a la
charge des deux parties. Il s'agit dans ce cas ctumrat bilatéral. Si la création

S Kornprobst, "Agréments fiscaux — Procédure et contentieux", Jurisclasseur procédures fiscales, fasc

770, p 2.
4 G. Tournié souligne malgré tout que pour les planificateur du V™" Plan, I'expression "contrat fiscal"
;Q;avait pas pour eux de contenu juridique trés précis"”, Les agréments fiscaux, Paris, Pédone, 1970, p 231.
Op. cit., p 60.
iij Ce modele vise "les applications d'un statut aux opérations agréées par I'administration”, ibid.
Ibid.

eme
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d'obligations faisant suite a l'accord de volonbé&s concerne simplement qu'une des
parties, le contrat sera qualifié d'unilatéral.

Le rapprochement du contrat unilatéral et de las@#t exécutoire opéré par Michel
Fleuriet est de ce fait discutable car méme siefésts de ces deux catégories d'actes
comportent des similitudes, leur mode de créatstrer revanche normalement différent.
Néanmoins, ce rapprochement tendrait a prouver sju&acte en cause est bien une
décision exécutoire, Michel Fleuriet lui reconniafiplicitement un caractére particulier.
En effet, il précise que ce serait "une décisidlici@e par un administré". Etant donné
gu'il opere un rapprochement avec le contrat,rdispeut-étre plus exact d'affirmer que la
décision, outre son caractere sollicité, est négoavec I'administre.

De tous ces éléments et mis a part le premiefdiabel Fleuriet en déduit que "le contrat
fiscal est un contrat. C'est un contrat unilat&ial'administration ne stipule aucune
condition particuliére lors de l'agrément; il eghallagmatique dans le cas contraite”
Selon cet auteur, il y a bien un échange de vododéis la formation du contrat fiscal
"dans la mesure ou il n'est pas automatique et &odt sollicité, I'agrément unilatéral
devient la manifestation positive de la volonté adstrative qui, en s'accordant avec la
volonté du contribuable, donne naissance & un atijue consentemenit®.

Néanmoins, est-ce que cela suffit pour affirmer gae acte est un contrat ? On a pu
étudier précédemment, pour ce qui concerne notamlagraccords en matiere de prix,
gue l'existence d'un consentement ou d'une néguotia¢ préside pas dans tous les cas a

la formation d'un contrat.

Gérard Tournié a pris en compte ces difficultéssdsmthése pour tenter de déterminer la
nature juridique du contrat fiscal. Aprés avoir neis avant les positions doctrinales
critiquant la qualification contractueffé ainsi que les éléments de défense de la thése
contractuelle, il privilégie cette derniere. Ménié admet que "le contrat fiscal est trés
différent des contrats administratifs conclus ere \du fonctionnement d'un service

"292 il reconnait que "la seule qualification qui petta & la fois d'expliquer et de

1293

public
justifier I'agrément fiscal est celle de contratéil

2814, p 61.
2914, p 63.
2014, p 64.

291 Op. cit., p 236.
2921d., p 307.

293 |bid.
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Gérard Tournié est parvenu a cette conclusion ewligtt les caractéristiques de
'agrément fiscal et il apparait que des engagesn@aiproques de l'administration et du
bénéficiaire de I'agrément, "résulte une situatiohjective®®*. Or la création d'une telle
situation étant I'une des caractéristigues majedresontrat, il peut en déduire que
'agrément appartient bien a cette catégorie guieli Néanmoins, toujours selon Gérard
Tournié, il s'agit d'un contrat trés spécifiquenét@onné que l'autonomie de la volonté des
parties, et plus spécifiquement du contribuablé,réduite. De ce fait, il le qualifie de
"contrat d'adhésioA®.

Si pour certains auteurs dont Gérard Tourni€, éadlcontractuelle ne fait aucun doute, il
faut déterminer quels sont les arguments avances gantester la nature unilatérale de
l'agrément fiscal. Si on s'attache aux propos d@ar@élournié, son raisonnement repose
essentiellement sur deux éléments: le refus d'dasion de I'agrément fiscal a I'agrément
administratif et le fait que I'agrément fiscal h'pas un acte de police économitjieSi

cet auteur admet sans discussion que l'agrémenniathatif "est un acte administratif

unilatéral@®’

, Il opere, dans la suite de ses développements,camparaison entre les
effets de ces deux types d'agréments. Comme iloldigne, "une fois agréé, le
contribuable ne subit aucun contréle spécifique sdesituation privilégiée. Il reste
entierement libre d'exécuter ses engagem@ftsilors que l'agrément administratif
suppose un contrdle de la part de l'autorité adnative. Or, la comparaison semble
incompléte car Gérard Tournié s'en tient esseatight aux effets et non a la nature
méme de ces actes pour en déduire que l'agrérseat fie peut étre considéré comme un
acte administratif unilatéral. Il ne prend pas ensidération les modalités d'édiction de
ces deux catégories de décisions tout du moinsaadsveloppement car, quelques pages
plus loin ses propos apparaissent dépourvus d'aiitdigAinsi, il affirme que "l'agrément

fiscal est sans aucun doute une décision unilatétal

B — La these de I'acte unilatéral défendue par unmajorité d'auteurs

2% 14, p 275.
2% 14d., p 307.
2% 4., pp 217 et ss.
2714d., p 221.
2% 4., p 230.
290d., p 248.
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Une partie de la doctrine a contesté les argun@mgues par les auteurs tendant a
démontrer la nature contractuelle de l'agrémeoalis
La création d'une situation subjective est notamneemtestée par Jacques Delmas-
Marsalet qui affirme, dans ses conclusions rendued’arrét en date du 16 février 1972
Compagnie X.3% que "le seul effet de la décision d'agrémentiesttrainer I'application
a I'entreprise bénéficiaire d'un statut fiscal péyié préalablement défini par la loi. Il ne
s'agit donc pas d'un engagement contractuel pnisl'@dministration, mais de cette
catégorie particuliére d'acte unilatéral que latiloe a qualifié « d'acte condition®*.
Roland Drago dans son article "Aspects du cone&bécé par le juge administratif sur la
politique économiqué® ainsi qu'André de Laubadéfé et Gérard Timsif* semblent
partager ce point de vue.
Si on étudie plus en détail cette argumentationcanstate qu'elle repose sur un élément
fondamental a savoir I'absence de liberté, d'amdmales auteurs (ou parties) de l'acte
concernant les modalités d'octroi ou le contenledeement.
Georges Moranges résume cette analyse de la manigante: "il ne saurait y avoir de
contrat que dans la mesure ou l'autonomie de lant®lconserve un domaine, si restreint
soit-il. Or, en matiére fiscale, 'autonomie devi@lonté ne conserve aucune plate”
Cependant, cet argument suffit-il pour rejeter daldication contractuelle de lI'agrément
fiscal ?
Comme on I'a précisé, Gérard Tournié reconnait'gusonomie de la volonté occupe une
place réduite. Mais il ne refuse pas pour autantqdalifier 'agrément de contrat
d'adhésion. Or, un tel acte entre bien dans lgoa&des contrats tout du moins en droit
civil, car comme lindique Jacques Ghestin, "ontpemir pour contractuelle toute
obligation née d'un accord de volontés, méme dgii-céln'en a pas déterminé le
contenu®®. Cette affirmation de Jacques Ghestin pourrgipiiguer a I'agrément fiscal.
Méme si le contrat d'adhésion entre dans la catgies contrats, il n'en demeure pas

moins qu'il se rapproche ostensiblement de l'acilatéral étant donné que le contenu de

300 AJDA 1973, p 257, concl J. Delmas-Marsalet.

91 14d., p 258.

392 es contrats fiscaux "ne sont que des avantages fiscaux accordés dans le cadre de conditions définies par
la loi et subordonnés généralement a l'agrément de l'administration donné au programme d'action d'un
entreprise ou d'un groupe d'entreprises”, in Mélanges W.J. Ganshoff Van der Meersch, Centre
interuniversitaire de droit public et de I'Université libre de Bruxelles, 1972, p 581.

303 A, de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 62.

304 »| 'agrément est un acte administratif unilatéral et discrétionnaire dont I'édiction déclenche I'application &
I'entreprise agréée d'un régime fiscal prévu par la loi et le reglement"”, "Les contrats fiscaux", D 1964, pp 119-
120.

3% G. Moranges, "La nature juridique des actes d'imposition”, RSLF 1950, p 549.
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l'acte ne résulte pas négociations approfondig® ées partieS’. De ce fait, ne serait-il
pas plus juste de qualifier 'agrément fiscal @actministratif unilatéral ?

Un indice de la nature unilatérale de I'agrémesuali ne peut étre trouvé dans l'attendu de
cet arrét de la Cour de cassation en date du 18 B8®5Dreyfus freres et Compagnie C/
Enregistremenit® et reconnaissant que "la perception des impéésesse essentiellement
I'ordre public; qu'elle ne peut donc pas étre ldignad'un contrat”. En effet, le législateur
peut lui-méme mettre en place des exceptions aieige.

Le caractére contestable de ces arguments améenajdaité des auteurs a considérer que
les contrats fiscaux ou agréments fiscaux constitdes actes administratifs unilatéraux.
Pour justifier leur affirmation, ils se fondent sdifférents arguments plus ou moins
pertinents.

Le premier argument invoqué ne présente qu'unénliénité étant donné qu'il s'appuie sur
la terminologie. Concernant ces agréments, orsetifpour reprendre les propos de Gérard
Tournié, un "vocabulaire emprunté a l'action ugéiale de [l'administration (...).
L'agrément est "octroyé”, "refusé”, "retiré", "réué™*°. On aura l'occasion de voir & de
nombreuses reprises qu'il ne faut pas s'attacherstrictement aux termes utilisés car les
apparences sont souvent trompeuses.

En revanche un argument plus probant est cité @aralteurs en vue de qualifier
l'agrément fiscal ou le contrat fiscal d'acte adstiatif unilatéral: il s'agit du régime
contentieux de cet acte. Il ressort de la jurispneg que les actes relatifs a I'agrément
fiscal suivent le régime des actes administratiitatéraux. L'arrét le plus souvent cité par
la doctrine sur ce point date du 10 mars 1®BGiistre de I'Economie et des Finances C/
Société Samat et compagtife Un recours pour excés de pouvoir est exercénéoltere

de l'acte retirant un agrément accordé en vertiadele 238 bis E du Code général des
impots a une entreprise s'engageant a realisemdestissements dans un DOM. Etant
donné que le Conseil d'Etat admet implicitememnetzevabilité du recours pour exces de
pouvoir contre la décision de retrait, on peut éduire que l'agrément fiscal ne peut étre

qualifié de contrdt’ En effet, s'il s'agissait d'un tel acte, seulréeours de plein

398 3. Ghestin, Traité de droit civil — Les obligations — Le contrat: formation, op. cit., p 213.

%97 G. Tournié y fait d'ailleurs référence car il constate que "le caractére unilatéral de I'agrément fiscal laisse
seulement supposer que le contrat qui en sera issu sera un contrat d'adhésion”, op. cit., p 251.

308 51895, 1, p 465, note Wahl.

399 Op. cit., p 299.

310 AJDA 1967, p 280, concl M. Galmot.

SR, Simonnet, "Le contréle juridictionnel des incitations fiscales", AJDA 1968, p 276 et O. Fouquet, "Les
agréments fiscaux”, JCP E 1991, p 441 mettent en avant cet argument.
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contentieux serait recevable. Le recours pour edeepouvoir n'a été admis que dans
certaines hypothéses précises et particuliere$aquaura I'occasion d'étudier par la suite.
Outre la nature unilatérale qui ressort implicitetnde cet arrét, ce dernier apporte une
précision intéressante que Pierre Delvolvé résuims:de contrat fiscal résultant d'un
agrément est "un acte unilatéral affecté d'une iiondrésolutoire. Les engagements de
I'entreprise sont la condition de l'agrément; celun'est pas la contrepartie d'une
obligation conventionnellé*?

Méme si on peut déduire de l'arrét précédemmeniiéétyue I'agrément fiscal revét une
nature unilatérale, il n'en demeure pas moins fgue,comme en matiere de libération des
prix, il s'agit d'un acte administratif unilatégaérticulier. En effet, I'agrément fiscal fait
suite & un accord de volonté entre I'administragible bénéficiaire éventuel de I'agrément.
L'existence de limitations a l'autonomie de la wbdone signifie pas pour autant que les
parties n'ont pas la possibilité d'engager desaciggons. Il est vrai que I'agrément fiscal
fait suite a une demande du futur bénéficiaire.XD&lontés vont donc se rencontrer et de
ce fait, la négociation peut exister. Ainsi, paemple, si le bénéficiaire estime que "les
conditions que lui impose le fisc sont a ses yeacceptables, il a toujours la liberté de
renoncer. Donc, il est a méme de négocier. En o8 #ey a réellement échange de

consentements®, Gérard Tournié va dans le méme $&hs

Des éléments semblent aller en faveur des thesgsactuelles et unilatérales et dans un
souci de compromis, ne serait-il pas préférabldnakdtre que I'agrément fiscal doit étre
qualifié d'acte unilatéral négocié ?

Gérard Tournié évoque-t-il cette possibilité daasttese ? Il affirme que "si le contrat
fiscal existe bien, lI'agrément fiscal ne peut rew@i'une nature mixte. Acte unilatéral, il

constitue I'acte de passation du contrat, c'e$tedtal décision par laquelle I'administration

donne son consentement. Mais aussi, il s'assimile actes unilatéraux par lesquels
'administration sélectionne ses cocontractantd'agmrément fiscal est aussi un moyen de

sélection. Acte contractuel, il est aussi le canmaméme définissant, par approbation,

312

s P. Delvolvé, Le principe d'égalité devant les charges publiques, Paris, LGDJ, 1969, p 138.

C. de La Mardiére, Recours pour exces de pouvoir et le contentieux administratif de I'imp6t, Paris, LGDJ,
2002, p 104.

3141 affirme que "l'administration ne peut, en particulier, impose unilatéralement la création d'obligations qui
ne pourraient étre acceptées par le contribuable, sans voir celui-ci renoncer a sa demande tout en
conservant la liberté d'effectuer ses projets. Ainsi, I'accord que le contribuable agréé donne sur les modalités
de l'agrément est tacite", op. cit., p 249.
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les obligations du contribuable agréé, ce qui aduit formellement par I'annexion de
l'agrément & la demande du contribualife"

A la lecture de cette conclusion, on peut affirrgee Gérard Tournié privilégie la nature
contractuelle de l'agrément fiscal. L'unilatéraldé cet acte s'inscrit dans un cadre
contractuel et de ce fait il constituerait un adé¢achable de cette opération. L'analyse de
cet auteur n'emporte pas la conviction. On condifficilement qu'un méme acte puisse
étre & la fois un contrat et un acte détachableedgerniet®. Affirmer aux vues de cette
citation que cet auteur qualifie I'agrément fisdacte administratif unilatéral négocié
serait hasardeux.

En revanche, et bien que celui-ci soit un faroudéfenseur de la these contractuelle, la
forme unilatérale de I'agrément fiscal constitueobstacle sérieux a la consécration d'une
telle theés&'’. Cependant, il semble reprendre cet argument @samtage car le recours a
un acte unilatéral repose a son avis sur une intend non fondée de l'utilisation du
contrat dans ce domaine; ainsi "les pouvoirs pabhcraient donné a des relations
contractuelles l'apparence d'une technique urdldt® 1l y aurait donc bien
requalification par I'administration d'un acte cantuel a la base, en acte unilatéral. Le
juge administratif confirme implicitement cette vadjfication en soumettant, comme on
I'a vu, lI'agrément fiscal au contentieux de l'exdéspouvoir. Méme si on peut regretter
gue ce méme juge ne mette pas davantage en avapdrtade négociation dans
I'élaboration de cet acte, il semble possible dpibdifier d'acte unilatéral négocié.

Dans ce domaine de l'administration économiquesedle, les actes relatifs a la libération
des prix constituent I'exemple le plus probantetgialification expresse. Qu'en est-il des

actes relatifs a I'occupation et a la gestion dualoe public ?

315 Op. cit., p 251.

316 Lorsque le juge admet la recevabilité du recours pour excés de pouvoir a I'encontre des actes détachables

du contrat, on ne peut affirmer qu'il considere le contrat en tant que tel comme un acte susceptible de faire

I'objet de ce méme recours.

371 affirme en effet gue "le régime contractuel est démenti par le caractere unilatéral de la décision", op. cit.,
298.

* Ibid.
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Section 2

La requalification des actes relatifs a I'occupation et a la gestion du domaine
public

Il existe une pluralité de domaines publics immiebs. On recense le domaine
maritime, fluvial, terrestre et enfin le domainerthen. Concernant la gestion et
l'occupation de ces domaines, différents typegdabgoeuvent étre pris. On constate dans
un premier temps que le juge tend a rapprochereas catégories que sont les actes
unilatéraux d'occupation du domaine public et lescessions. Il hésite malgré tout a les
qualifier d'actes unilatéraux en usant d'artifi®4). Néanmoins, il apparait dans certains

cas que la qualification contractuelle est expresse rejetée (8§ 2).

§ 1: Les rapprochements opérés entre les actes unilatéraux d'occupation du domaine
public et les concessions

On peut dans un premier temps confronter de magi@mérale les permissions de
voirie aux concessions de voirie. La premiéere s'esgt conférer certaines des
caractéristiques de la seconde et réciproquement L@ juge hésite néanmoins a les

assimiler purement et simplement (B).

A — Les permissions de voirie face aux concessiahes voirie

Parmi les actes entrant théoriquement dans la @@édes actes unilatéraux, on
trouve les permissions de voirie, mais le contemgeab derniéres amene a relativiser cette
affirmation. Ainsi, au début du XX¢ siécle, "la permission de voirie ne pouvait étre
subordonnée qu'a des conditions relatives a ldeveilte-méme (...). Cette conception
étroite de la permission de voirie a été abandaniggurisprudence admet aujourd'hui
gue l'octroi de la permission de voirie soit assugedes conditions trés variées édictées
dans l'intérét général et méme a de véritablegatdns de service public, en vue de la

satisfaction des besoins des usagers de l'enwepesmissionnaire. Cette évolution
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rapproche la permission de la concession de vailgn par sa nature qui n'est pas
contractuelle, du moins par les possibilités qeretivre3®.

Cela semble signifier que l'administration et llggzant peuvent, dans le cadre de la
permission, convenir de linsertion de telle ouletetondition. Des négociations
interviendraient lors de la formation d’un tel adbe ce fait et étant donné qu'elle ne se
transforme pas en contrat, elle peut rentrer dansatégorie des actes administratifs
unilatéraux négociés.

Dans le cadre du rapprochement existant entre liagtatéral et conventionnel, Christine
Brechon-Mouléneg® met en avant I'ambiguité de la nature juridiquen dicte intitulé
autorisation conventionnelle d'occupation du domadublic. Elle a été consacrée par
I'arrété du 30 juillet 1970 devenu l'article A 26 @ode du domaine de I'Etat.

Ce terme d'autorisation conventionnelle n'appgrastexpressément dans les dispositions
de cet article mais semble ressortir d'une circellan date du 9 aolt 1971 relative a
I'application de l'article précité. Aprés avoir d@mré que la permission et la concession
de voirie sont finalement trés proches, elle affirque la permission de voirie « formule
1970 » offre & I'occupant des garanties analogumslés de la concessidh® Ainsi, "le
régime de la concession de voirie parait avoir dfdbde champ des contrats pour
s'emparer de la permission de voirie, I'entourantntéme formalisme, lui assurant ce
méme minimum de sécurité juridique et économiqaglaire de la poursuite d'un méme
but d'intérét général®>. L'auteur précise pour quelle raison cette peiiprisse rapproche
tellement de la concession. L'article A 26 du Calle domaine de I'Etat prévoit la
possibilité dindemnisation du bénéficiaire de tbmisation en cas de retrait de cette
derniere avant I'expiration du terme fixé. Uneetgjhrantie n'existe normalement pas en
matiére d'autorisation unilatérale. On la retroseelement dans le cadre de la concession.
En effet, Jean-Marie Auby et Pierre Bon ont détadmjuelles sont les caractéristiques
des occupations contractuelles du domaine. Cesedesri'comportent non seulement une
réciprocité dans les obligations des parties, raare pour I'occupant un minimum de
sécurité juridique et économique qui se traduitegpa@mple par une énumération limitative
des causes de retrait ou par un droit & indemnit&as de retrait*>

319
32

Y. Gaudemet, Droit administratif des biens, Paris, LGDJ, 12°™ édition, 2002, tome 2, p 193.

% C. Brechon-Moulénes, "Une technique juridique explosive: « l'autorisation conventionnelle » d’occupation
du domaine public”", in Mélanges offerts a G. Burdeau, Paris, LGDJ, 1977, p 753.

%2114, p 760.

32 14., p 759. \

323 3-M. Auby, P. Bon, Droit administratif des biens, Paris, Précis Dalloz, 3°™ édition, 1995, p 140.
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Si lintention des parties a donc été de conférbocgupant une telle sécurité, l'acte en
cause aurait une nature contractuelle. La pernmssgorapprocherait donc plus du contrat
gue de l'acte unilatéral et de ce fait on peut es@ahder si elle pourrait étre qualifiée
d'acte administratif unilatéral négocié.

Comme il a été dit, cette stipulation relative iadémnisation est propre aux actes
contractuels. De plus, on constate a la lecturéadicle A 26 du Code du domaine de
I'Etat, que cette indemnisation doit avoir été peé\dans le titre d'autorisation. Cela
signifie qu'une négociation entre le bénéficiaitd'aministration peut se dérouler afin
d'inclure ou non cette possibilité. On pourrait d@imettre que la permission de voirie

consacree par l'arrété de 1970 constitue un aatenedratif unilatéral négocie.

Le caractére délicat de la distinction entre aatdatéral et contractuel en matiéere
d'occupation du domaine public semble se confiravec cet arrét en date du 21 octobre
1988 SARL CETRA C/ Port autonome de Nantes-Saint-N&Zailgne permission de

voirie avait été accordée pour un emplacementesdoimaine public maritime. Quelques
jours avant l'expiration de cette autorisation at@itale, I'occupant recoit l'autorisation

A n

pour continuer a utiliser cet emplacement par ue autitulé "convention". L'une des
guestions importantes qui se posait dans cet ataft de savoir quelle est la véritable
nature juridique de cet acte intitulé "conventi@n”

Le Conseil d'Etat reconnait expressément que tigaton dénommeée "convention”,
“consentie a titre gracieux, n'a revétu aucun t¢araccontractuel et était soumise aux
mémes conditions de précarité que l'autorisatigraie quelle prolongeait”.

Cet acte n'a donc que l'apparence d'un contratét en fait une nature unilatérale. Il peut
sembler surprenant que le juge ne qualifie pasessgment cet acte. Il se contente de nier
sa nature contractuelle. Cependant, on peut se raEmasi l'adoption de -cette
“convention” n'a pas malgré tout été préecédée deaiations. En effet, un mois avant
I'expiration de l'autorisation unilatérale priméivl'acte intitulé convention a été pris. On
peut donc supposer que des négociations ont elefie I'administration et l'occupant
afin que ce dernier puisse occuper le domaine s pbngtemps possible jusqu'a

I'intervention des travaux de dragages.

%24 Rec, p 364 — RA 1988, p 529, note P. Terneyre.
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B — Un rapprochement source d'hésitations pour leuige administratif

La majorité des auteurs s'accordent a reconnaiteeles différences existantes
entre les actes unilatéraux d'occupation du domeiiries autorisations conventionnelles
sont des plus incertaines.

Bien que dans le cadre de la concession, l'admatimh et I'occupant ont toujours la
possibilité d'assortir I'occupation de conditiormnwenues entre ces deux parties, on
constate que sa nature juridigue préte a discusselon André de Laubadére, Franck
Moderne et Pierre Delvolvé, de tels actes "ontnatere contractuellé®. Ils poursuivent
en constatant "qu'elles se différencient ainsittBguactes autorisant I'occupation du
domaine public, adoptés unilatéralement, et spgmiaht des permissions de voirie qui,
comme elles, autorisent un particulier a occupévapivement et anormalement une
portion du domaine public affecté & l'usage pubffcDe méme Agathe Van Lang affirme
gue ces concessions portant occupation de ce derfsnt des contrats administratifs par
détermination du décret-loi du 17 juin 19%8"1l semble donc clair selon ces auteurs que
le terme de "concession" sous-entend que l'acteaase est nécessairement un acte de
nature contractuelle. Cependant, la réalité estidma plus complexe qu'il n'y parait car
le terme concession permet certes de désigner des a&ontractuels mais aussi
unilatéraux?®. De ce fait, on peut se demander si l'utilisatibnterme de concession
concernant un acte unilatéral ne signifie pas ioitglinent que celui-ci se rapproche d'un
contrat de par I'existence de négociations.

Deux cas doivent semble-t-il étre distingués.

Dans une premiere hypothese, il se peut que le |égislateur emploie, dans un texte, le mot
concession pour désigner un acte mais sans préciser quelle est sa nature juridique réelle.
Concernant le domaine public maritime, l'article 30 de la loi du 3 janvier 1986 fait
référence aux "concessions de plage" sans autre indication. Mais est-ce pour autant un

contrat ? Si on s'en tient aux dispositions de l'arrét du 21 juin 2000 SARL Plage "Chez
n329

Joseph™, la réponse est positive car le Conseil d'Etat la qualifie de contrat de

délégation de service public. Or, la rédaction de I'arrét Commune de Ramatuelle en date

325 A de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 323.

%2 pid.

327N, Van Lang, G. Gondouin et V. Inserguet-Brisg#ttionnaire de droit administratifParis, Armand
Colin, £™ édition, 2005, p 75.

328 Cette phrase de J-P Lebreton selon laquelle, "le vocable concession est employé de maniere fantaisiste,
aussi bien pour désigner des autorisations unilatérales que des contrats" illustre cette affirmation, "Les
occupations du domaine public", AJDA 1978, p 618.

329 RFDA 2000, p 797, concl C. Bergeal — DA 2000, n248, note S. Braconnier.
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du 13 novembre 2002%* séme le doute. Le Conseil d'Etat a du déterminer si une
contradiction existe entre la notion de concession de plage et les dispositions de l'article
L 321-5 du Code de l'environnement prévoyant que "les décisions d'utilisation du
domaine public maritime tiennent compte de la vocation des zones concernées (...)".
Dans le cadre de son contrble de cassation, la juridiction supréme affirme que la cour
administrative d'appel a pu, sans commettre d'erreur de droit, affirmer que "l'acte de
concession approuvé par l'arrété préfectoral litigieux, constituait bien une "décision
d'utilisation du domaine public maritime" au sens des dispositions précitées". Etant donné
que le terme "décision" est propre aux actes administratifs unilatéraux, on doit donc en
déduire que les concessions de plage ne peuvent étre qualifiées de contrat.

Les auteurs se sont demandés de quelle fagcon devait étre interprété cet arrét. En effet,
comment concilier la forme contractuelle de la concession, I'existence de négociations
avec la qualification de décision ? Selon Philippe Delelis, la nature de I'acte est fonction
de la législation applicable. Ainsi, un méme acte peut étre de nature unilatérale en vertu
d'une premiére législation et contractuelle en vertu d'une autre. En l'espéce, la
concession est régie par les regles relatives a la passation des contrats publics et dans
ce cadre l'acte est contractuel ainsi que par les dispositions du Code de I'environnement,
mais alors dans ce cas il s'agit d'un acte unilatéral**".

La concession aurait donc une double nature. Philippe Delelis est de cet avis car |l
affrme que "c'est un seul et méme acte — contractuel pour les parties (dont
l'administration), unilatéral pour la seule administration — qui fait I'objet d'un contréle de
légalité par le juge administratif***?>. Selon ce méme auteur, le Conseil d'Etat ne procéde
pas a une requalification car "l'avenant était clairement contractuel en ce gu'il réglait les
rapports des parties s'agissant d'investissements nouveaux, et il était aussi, implicitement
mais nécessairement, tout aussi clairement unilatéral en ce qu'il décidait d'un mode
d'utilisation donné du domaine public maritime"**3,

Cette démonstration n‘emporte pas la conviction. Tout d'abord et si on s'en tient a ce
raisonnement, I'affirmation selon laquelle le juge n'opére pas de requalification doit étre
relativisée. L'auteur affirme que le Conseil d'Etat ne dénie pas totalement la nature
contractuelle de la concession. En ce sens, il ne peut y avoir selon lui requalification.

Cependant, étant donné qu'un acte qualifie a la base de concession et donc

théoriquement contractuel est intégré par le juge dans la catégorie des actes unilatéraux,

330 g3pU 2002, p 344, concl D. Piveteau — AJDA 2003, p 337, note J. Morand-Deviller — JCP A 2003, n°1235,
p 301, note L. Bordereaux — Collectivités territoriales et Intercommunalité 2003, n37, note T. Celerier —
Contrats et marchés publics 2003, n°12, p 24, note P. Delelis.
%1 p. Delelis affirme sur ce point que "le contrat en cause peut lui-méme étre qualifié, par ailleurs, d'acte
gsr;illit.ﬁral ressortissant d'une autre |égislation”, op. cit., p 25.

id.
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il serait plus juste d'affirmer qu'une requalification partielle est effectuée. Or, a la lecture
de l'arrét, rien ne laisse penser que la concession de plage peut dans certains cas
conserver sa nature contractuelle.

Ensuite, le fait de considérer que la nature juridique d'un acte puisse changer en fonction
de la législation applicable ainsi que des personnes prises comme référentiels semble
pour le moins contestable. Un acte ne peut avoir qu'une seule et unique nature.

C'est pourquoi, il faut a mon sens considérer que l'acte d'apparence conventionnelle que

constitue la concession de plage est requalifié en acte unilatéral.

La position du juge peut, dans une seconde hypothese, évoluer avec le temps. Ainsi,
apres avoir considéré qu'un acte est un authentique contrat, il adopte une position
beaucoup plus nuancée. Tel est le cas des concessions funéraires régies par les articles
L 2223-13 et suivants du Code général des collectivités territoriales. Les textes ne faisant
référence qu'au terme de "concession”, le juge a été amené a déterminer la nature
juridique réelle de cet acte. Dans un arrét d'assemblée du 21 octobre 1955 Demoiselle
334

Méline®”, le Conseil d'Etat a reconnu que les concessions funéraires sont des contrats

administratifs portant occupation du domaine public dont les litiges relévent de la

juridiction administrative en application de l'article premier du décret du 17 juin 1938%%,

La cour administrative d'appel de Marseille a récemment confirmé cet arrét®®.

Cependant, la nature juridique d'un tel acte se révéle étre beaucoup plus incertaine sil'on
en croit la rédaction de certains jugements ou arréts. Ainsi, le tribunal administratif de
Paris dans un jugement en date du 21 avril 1971 Ville de Paris C/ Sieurs Ribette et
Manoury®*’ précise qu'une "concession funéraire bien qu'accordée par un arrété (...) est
un contrat administratif". Philippe Godfrin, dans sa note, tente d'expliquer une telle
formulation. Selon lui, "l'arrété... n'est pas, dans ce cas précis, une décision unilatérale,
mais seulement [I'expression du consentement d'une des parties au contrat:
l'administration. Le fait que le consentement de l'administration prenne la forme d'un
arrété n'a aucune influence sur le caractére contractuel de la concession (...)**®. Si cette
analyse semble la plus convaincante, il n'en demeure pas moins que la formule est des
plus surprenante. A aucun moment il n'est fait référence a l'autre manifestation de
volonté que constitue la déclaration préalable du demandeur en vue de qualifier I'acte de

contrat.

%% |bid.

334 Rec, p 491 — D 1956, p 543, concl Guionin — RPDA 1956, p 65, étude J-M. Auby.

335 Cette disposition est incluse, a I'heure actuelle, dans le Code du domaine de I'Etat a I'article L 84.
336 CAA Marseille 9 février 2004 M. Y C/ Maire d'Allauch, req n99MA00943.

337 AJDA 1972, p 164, note P. Godfrin.

%8 1d., p 166.
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Un arrét de la cour administrative d'appel de MHlesdu 31 décembre 2008. Pierre
X... C/ Commune de Flaydstconfirme le caractére ambigu de la nature juriide la
concession. En effet, & l'occasion du recours eountr arrété modifiant un acte de
concession dans un cimetiére, le juge affirme das décisions portant attribution de
concessions funéraires perpétuelles sont des deésigndividuelles créatrices d'un droit
réel immobilier au profit de leurs bénéficiairelsa cour administrative d'appel a donc une
position beaucoup plus nette que le tribunal adstriaif. La concession est bien qualifiée
d'acte unilatérdf® et non de contrat. La nature contractuelle cogsapar le Conseil
d'Etat et rappelée par le tribunal administratifRiEis ne serait donc qu'une apparence.
Les concessions funéraires entreraient en réalié b catégorie des actes unilatéfalx

Si dans ces quelques exemples les juridictions radtratives hésitent a intégrer ces actes
dans la catégorie des actes unilatéraux et prdéféiemtenir, tout du moins pour certaines
d'entre elles, a la qualification de contrat, cetegniére est néanmoins expressément

rejetée dans certains cas.

§ 2: La qualification contractuelle expressément rejetée par le juge administratif

L'utilisation des frequences hertziennes ne petdise sans autorisation. La loi du
30 septembre 1986 prévoit une procédure partieulgpr fait se succéder deux actes
différents dont un acte conventionnel. Alors mémm tel acte est conclu, le juge refuse
de qualifier cet ensemble de contrat (A). L'adntratson ne délivre pas uniquement des
actes autorisant lI'occupation du domaine publile &bit édicter des actes de portée plus
générale afin de gérer efficacement son domaineestde cas d'un document portant sur
'aménagement du domaine qui, malgré les apparemess pas qualifiable de contrat (B).

A — Les autorisations d'utilisation des fréquencekertziennes

%39 Req NDOMA00517.

30 B. seiller affirme dans son manuel que "les décisions administratives forment une catégorie d'actes
administratifs unilatéraux”, Droit administratif — L'action administrative, op. cit., p 116.

341 L'usage du conditionnel s'impose en l'espéce car la Haute juridiction administrative n'a semble-t-il jamais
confirmé l'analyse des juridictions inférieures.
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En vertu de l'article 22 de la loi du 30 septemb®86, "l'utilisation, par les
titulaires d'autorisation, de frequences radioélgaes disponibles sur le territoire de la
République constitue un mode d'occupation privhtilomaine public de I'Etat". Il ne fait
aucun doute a la lecture de cet article que leeomertziennes font partie du domaine
public.

Il n'est pas question d'analyser les différentsclag de cette loi mais de s'arréter
notamment sur l'article 28 définissant les modsl@®ctroi de ces autorisations. En outre
et méme si le domaine public n'est pas directememiause, il sera intéressant d'effectuer
un parallele avec les "conventions" relatives ndntdisation des fréquences hertziennes
mais a la diffusion par voie cablée.

L'article 28 de la loi du 30 septembre 1986 préqoi¢ "la délivrance des autorisations
d'usage de la ressource radioélectrigue pour chaqueeau service diffusé par voie
hertzienne terrestre autre que ceux exploitésgsmasdciétés nationales de programme est
subordonnée a la conclusion d'une convention pas#ée le CSA au nom de I'Etat et la
personne qui demande l'autorisation”.

On peut constater dans un premier temps que Isldégir ne qualifie pas la nature de
l'autorisation d'usage d'une fréquetiteSeule une analyse de la jurisprudence peut nous
éclairer. Ces autorisations font, dans ce domdiobjet d'un recours pour exces de
pouvoir®, Elles peuvent donc étre considérées comme dess aatiministratifs
unilatéraux décisoires.

L’analyse pourrait s’arréter la. Or, ce méme agtigB précise que la conclusion d’'une
convention précede la délivrance de l'autorisapanle CSA. Ainsi, différentes questions
peuvent se poser. Cette convention possede-tHefleexistence juridique autonome et si
oui entre-t-elle, comme son nom semble l'indigdens la catégorie des actes de nature
contractuelle ? Au contraire, s'agirait-il en ri&ati'un acte unilatéral déguisé sous la forme
d'une convention ? Ou bien, enfin, cette conventa@pourvue par elle méme de toute
valeur juridique, s'incorpore-t-elle dans la démsil'autorisation ?

Afin de répondre a ces questions, il est nécesshamalyser la jurisprudence et plus
précisément l'arrét en date du 8 avril 19eRiété Serc Fun Radfé;

32 e législateur emploie certes le terme "d'autorisation” mais, comme on aura l'occasion de le vérifier, il ne

renvoie pas forcément a la notion d'acte unilatéral.

343 CE 26 juin 1996 Association « Radio Alpes Info », RFDA 1996, p 847 — Dans cet arrét, il s'agissait d’'un
recours pour exces de pouvoir contre la décision par laquelle le CSA a délivré une autorisation d’'usage de
fréquences.

344 Rec, p 138, concl S. Hubac — Légipresse 1998, IlI, p 105, note L. Bauer — D 1998, IR, p 134 — D 1999,
Somm, p 122, obs T. Hassler — RFDA 1999, p 194, concl S. Hubac.

— 05—



Premiere partie: L'existence des actes adminidgathilatéraux négociés révélée par la techniqueedg@alification

Suite a un recours du titulaire de l'autorisatian-aute juridiction a di se prononcer sur
la légalité de différents actes dont la décisiorpdisident du CSA de signer un avenant a
la convention prévue a l'article 28 ainsi que Fearg lui-méme.

Avant d'examiner ce point, le juge doit d'aborded®&iner si ce recours pour exces de
pouvoir est recevable. En effet, étant donné quedaéte est dirigée contre un avenant a
la convention, le juge de plein contentieux devmaitmalement étre seul compétent.

Le Commissaire du gouvernement Sylvie Hubac a ex@me point dans ses conclusions.
Apres avoir rappelé les dispositions de l'artidde dle fait la remarque suivante: "malgré
I'introduction d'une convention, ce régime nousafiguridiquement étre demeure, avant
comme apres 1989, un régime d'autorisation undbltébien davantage qu'un régime
proprement contractuel. La novation réside en oe cptte autorisation est désormais
précédée d'un mode d'élaboration concertée etpommes prescriptions négociéss”

De ce fait, toute modification des regles inclusess la convention, "c'est-a-dire des
conditions au vue desquelles l'autorisation a étéraée, peut étre critiquée dans le cadre
du contentieux de la légalité®.

Pour en arriver a cette conclusion, Sylvie Hubastsiraisemblablement inspirée de la
jurisprudence rendue en matiere de libération dés [klle se réfere au principe,
expressément mentionné dans l'ark&let d'incorporation des dispositions de la
convention dans l'autorisation. Cela signifierand que la convention n'a pas de valeur
juridigue en tant que telle, ce que précise diaifleSylvie Hubat'".

Le Conseil d'Etat a-t-il suivi les propositions @ammissaire du gouvernement ?

La réponse est implicite. Etant donné que la Hauteiction examine la légalité des
décisions contestées, elle admet du méme coupequeedurs pour exces de pouvoir est
bien recevable. On peut cependant regretter qgi'prenne pas partie sur I'exacte nature
juridigue des décisions en cause. A partir de dérents éléments, est-il possible de
partager l'avis de René Chapfiset Martin Collet*® pour qui les conventions du CSA
doivent étre considérees comme des actes admirigstrailatéraux négociés ?

Afin de répondre a cette question, il est nécessdinalyser la jurisprudence récente en
matiére de renouvellement d'autorisation d'émissicarticle 28-1-11 de la loi de 1986

¥ Rec, p 142.

%%14d., p 143.

37 "L a convention acquiert la nature de condition dont est assortie la délivrance d'un acte unilatéral. La
convention n'a d'ailleurs pas d'existence autonome ou indépendante de I'autorisation dont elle est en quelque
sorte un accessoire. Seule l'autorisation lui confére ses pleins effets”, Rec, p 143.

348 R. Chapus, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 15°™ édition, 2001, p 495.
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prévoit que le CSA mentionne dans une décisionptests principaux de la convention
en vigueur qu'il souhaite voir révisés, ainsi queuxc dont le titulaire demande la
modification”. Ainsi, dans un arrét en date du 5rsn2003 Union syndicale des
producteurs audiovisuel®, le juge déclare implicitement recevable le resquour excés
de pouvoir formé contre la convention. De pluspbgerve certaines particularités dans la
rédaction de l'arrét. En effet, la |égalité deeektrniére est examinée simultanément avec
celle de la décision portant reconduction d'austios comme si cet ensemble ne formait
gu'un seul et méme acte. En outre, aprés avoiter&els les moyens soulevés, le juge
annonce a la fin de l'arrét que les requérantsstme pas fondés a demander I'annulation
de la décision du CSA portant reconduction d'as#dion”. Or, aucune mention n'est faite
de la convention attaquée alors que pour elle #ssnoyens n'étaient pas fondés. Est-ce
un oubli de la part du juge ou bien a-t-il considgue la convention était incluse dans la
décision ?

Le principe posé par l'arrét en date du 19 marS Zriété Canal Antillés" est plus
explicite. Ainsi, apres avoir déclaré irrecevalderécours formé contre la décision du
CSA approuvant un projet de convention, le jugeipeggnéanmoins que la société "aurait
été recevable a introduire, si elle s'y croyaitdi®® un recours en exces de pouvoir contre
la convention gqu'elle a signée avec le CSA".

La phrase de ce considérant peut étre compriseede faicons. Soit le Conseil d'Etat a
voulu consacrer une nouvelle exception au princlpéd'irrecevabilité du recours pour
excés de pouvoir en matiére contractuelle. Soitadimet implicitement que cette
convention n'‘a qu'une apparence contractuelle retereen réalité dans la catégorie des
actes administratifs unilatéraux.

Nous ne retiendrons pas la premiere hypothésee€esh pourrait citer I'arréfille de
Lisieuxen date du 30 octobre 1998dans lequel le Conseil d'Etat a admis la receit@bil
du recours pour excés de pouvoir contre un cordeatrecrutement d'agent public.
Cependant, comme on aura l'occasion de le voirlgasuite, cette exception est a

relativiser car l'acte attaqué serait plus proahéatte unilatéral que du contrat.

349 M. Collet, Le contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, Paris, LGDJ,

2003, p 73.

%0 Req n182707.

%1 Rec, p 137 — RFDA 2003, p 643.

%2 Rec, p 375, concl J-H. Stahl — CJEG 1999, p 61, concl J-H. Stahl — RFDA 1999, p 128, concl J-H. Stahl et
note D. Pouyaud — AJDA 1998, p 969, chron MM. Raynaud et Fombeur — JCP G 1999, II, 10045, note V.
Haim — AJFP 1999, n<, p 4, note P. Boutelet — LPA 31 mars 1999, n%4, p 6, note M-C Rouault — RGCT
1999, p 171, note J. Bourdon.
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De ce fait, on peut en déduire qu'en déclarantvedide le recours pour exces de pouvoir,
le juge reconnait ces conventions comme étantiedda actes administratifs unilatéraux
dont I'élaboration est "négociée" comme le préeiseonseil d'Etat.

Si cette solution semble logique a la lecture aeét, il n'en demeure pas moins qu'elle
contredit I'analyse faite précédemment. En efeeConseil d'Etat en admettant I'exercice
d'un tel recours contre les conventions précitesynnait que ces dernieres sont dotées
d'effets juridigues. Son existence juridique neaisedonc pas liée a I'édiction de
l'autorisation. Ces deux actes auraient une existdrstincte, et de ce fait il n'y aurait pas
incorporation des dispositions de la conventionsdautorisation. Or, sans incorporation,
il semble difficile d'affirmer que l'autorisatiororine un acte administratif unilatéral
négocié.

Un autre arrét confirme l'absence de véritable rpm@tion de la convention dans
l'autorisation. Dans deux ordonnances en date dma 2003Conseil supérieur de
l'audiovisuel et Société Télévision francaisB®1le Conseil d'Etat a di statuer sur la
légalité de décisions relatives a la mise en pteck Télévision Numérique Terrestre. Au
cours de son raisonnement, il donne quelques ioinsa intéressantes concernant les
pouvoirs du CSA. Il appartient a ce dernier "agissasous le contrble du juge
administratif, par des décisions unilatérales, imit¢s des «conventions » prévues a
l'article 28 de la loi du 30 septembre 1986, daewét des autorisations d’utilisation des
fréquences radioélectriques, de les assortir dikgations appropriées et, le cas échéant,
de les modifier®. Le Commissaire du gouvernement Didier Chauv&udans ses
conclusions sur cet arrét, donne les raisons de cistinction. La loi opérerait une
distinction entre d'un coté "l'autorisation de askr un service" et de l'autre "l'autorisation
d'utiliser des fréquences déterminées". La prendémule de la convention alors que la
seconde serait incluse dans la décision unilatérale

Ces deux actes auraient donc un contenu clairediféértencié. Ainsi, on ne peut affirmer
gue l'ensemble formé par la convention et |'auatios forment un acte administratif
unilatéral négocié. lls sont tous deux distinctss ldispositions de l'article 42-1 de la loi
du 30 septembre 1986 confirment cette assertioestllprévu que si la personne ne se

3 AJDA 2003, p 1454, note J-P. Thiellay.

%4 1a 5°™ sous-section du Conseil d'Etat a confirmé les principes posés dans ces ordonnances par un arrét
du 12 mai 2003 Société TF1, req n°247353.
3 Cité par J-P. Thiellay, op. cit., p 1458.
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conforme pas a une mise en demeure adressée @&Alece dernier peut prononcer "le
retrait de I'autorisation ou la résiliation unilatié de la conventiof™.

Néanmoins, méme s'il n'y a aucune incorporationedeurs pour excés de pouvoir est bel
et bien admis a I'encontre de la convention touthroe dans l'arrét du 4 juillet 1975
Syndicat national du commerce de la chaussprécédemment analysé. Une telle
admission révele la nature unilatérale et non echielle de cet accord. De méme, dans la
plupart des arréts cités, le terme "convention'aagip entre guillemets. On peut opérer un
parallele avec le contenu de la décision du Tribdea conflits en date du 24 juin 1968
Société distilleries bretonnes C/FORMAIdiée précédemment ou le terme "contrat” était
encadré des mémes symboles typographiques. Sewenigention pourrait donc étre

qualifiée d'acte administratif unilatéral négocié.

Si on s'attache précisément au découpage de ¢ IBD septembre 1986, il apparait que
seuls les articles 21 a 32 concernent I'utilisatieria voie hertzienngricto senstet donc

le domaine public. Les articles 33 et suivants'appdiquent qu'a "la radio et la télévision
par les réseaux n'utilisant pas des fréquencegreéesi par le CSA™. Logiquement, le
domaine public ne se trouve plus concerné. Il semBanmoins intéressant d'opérer une
comparaison entre les dispositions applicables aoadre de I'utilisation des fréquences
hertziennes et les dispositions des articles 3Bigants precités.

L'article 33-1 de la loi du 30 septembre 1986 pittd® maniére sous-entendue la
possibilité de diffusion par réseaux céablés dewiss de radio et de télévision.
Cependant, il est précisé que cette diffusion pessible qu'aprés la conclusion "avec le
Conseil supérieur de laudiovisuel d'une conventidéfinissant les obligations
particulieres a ces services".

Cet article a été appliqué a plusieurs repriseotmment dans le cadre de l'autorisation
accordée a la Compagnie luxembourgeoise de talgaifi. En application de cet article,
cette société a négocié une convention avec le @8A.avant l'arrivée du terme de cette
convention, la Compagnie a demandé au CSA de reod#irtains termes de cet accord ce

que ce dernier a implicitement refusé.

%] est intéressant de noter gu'avant le vote et la promulgation de la loi du 21 juin 2004, ce méme article

était rédigé de la maniére suivante: le CSA peut prononcer "le retrait de l'autorisation”. La possibilité de
résilier la convention n'était pas prévue. Etait-ce un oubli ? Est-ce que le législateur considérait qu'une telle
mention était inutile du fait de I'incorporation de la convention dans l'autorisation ? Il est difficile de répondre.
%7 par cette expression, le Iégislateur renvoie a I'édition et a la distribution par cable et satellite.
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La Compagnie va donc former un recours pour exegpalvoir contre ce refus de
modification et le Conseil d'Etat a donc di se deeasi ce recours était recevable dans
un arrét en date du 25 novembre 18@8npagnie luxembourgeoise de télédiffusion

En vertu d'une jurisprudence bien établie, sejide de plein contentieux peut examiner
le recours formé par le cocontractant a I'encotiireefus de modification des conditions
d'exécution du contr&. Bien évidemment, cette affirmation ne vaut quia sionvention
rentre bien dans la catégorie des actes contracthst-ce le cas en l'espece ou bien
appligue-t-on la méme solution que dans les déwsimalysées précédemment ?

Le Conseil d'Etat, apres avoir cité les disposgiate l'article 34-1 de la loi du 30
septembre 1986 (aujourdhui l'article 33-1), affirnfique la convention passée en
application de ces dispositions entre le CSA eCtanpagnie luxembourgeoise valait
autorisation d'émettre sur les réseaux cablés;lawdecision attaguée, qui refusait de
modifier les conditions dans lesquelles le serdo# étre assuré et qui ne laissait d'autre
possibilité a la CLT que de signer une conventimihangée ou de renoncer a la diffusion
en France de son programme RTL 9, constitue unsidédaisant grief".

Afin de comprendre le principe pose, il est utiéeptéciser que I'on se situe dans un cadre
juridique différent de celui des arréts précités.difet, s'agissant de l'article 28 de la loi
du 30 septembre 1986, la conclusion d'une conveptiécede I'octroi de l'autorisation. La
convention de l'article 34-1 (ou 33-1) vaut a skeile autorisation d'utilisation du réseau
cable.

Dans cet arrét, ainsi que dans celui du méme ja@is goncernant cette fois une mise en
demeure adressée par le CZAle juge analyse les caractéristiques de la cdimrepour
ensuite en déduire que les décisions contestedsgftef et peuvent de ce fait étre
attaquées par la voie du recours pour excés deopowertes, le Conseil d'Etat ne se
prononce pas expressément sur la nature juridiégléerde la convention. Néanmoins, il
déduit des dispositions de la loi du 30 septemb®86lque la convention vaut
"autorisation d'émettre”. Au regard du raisonnemsuivi, il semble que le terme
"autorisation" soit synonyme d'acte administratiflatéral. Un élément corrobore cette
affirmation. Si le Conseil d'Etat avait admis ladura contractuelle et non unilatérale de
l'acte, il aurait précisé que la mise en demeurdaodécision refusant de modifier la

convention constituent des actes détachables. @e, fa pas fait. D'ailleurs, dans l'arrét

%8 Rec, p 443 — AJDA 1999, p 54, concl D. Chauvaux — D 1999, IR, p 28 — RFDA 1999, p 264 — JCP G 1999,
IV, n°1739.
%9 CE 20 mars 1957 Société Soblanefa, Rec, p 179.
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du 21 novembre 2003Bociété suisse de radiodiffusion et télévi&ihnil déclare
implicitement recevable le recours pour exces davpio formé a l'encontre de la
convention en tant que telle.

La convention en cause peut donc étre considémeneoun acte administratif unilatéral.
Cette reconnaissance implicite confirme le raisomer® suivi par le Commissaire du
gouvernement Didier Chauvaux pour qui "les conwargtides services de télévision par
cable n'ont que l'apparence de contrats. Il stagitéalité d'autorisations délivrées par le
CSA assorties de conditions élaborées en conamrtatiec le radiodiffuseut®

Il précise par la suite "qu'il est fait usage,issilie d'une concertation, d'un pouvoir qui
dans son essence est unilatéral, celui d'orgafesercice d'une liberté publique soumise
a un régime d'autorisation préalatifé"

Méme si la conclusion de ces conventions revétanactere obligatoire dans le cadre de
la procédure prévue a larticle 33-1 actuel, degodétions interviennent lors de
I'élaboration de celle-ci. En effet, ce méme agtiptécise que certaines mentions sont
facultatives. De plus, on constate que certaingsogditions doivent étre négociées. Ainsi,
par exemple, la convention doit préciser "les mitéklde rediffusion, intégrale ou
partielle...". Cela ne peut se faire que dans le eallr négociations entre le CSA et

I'attributaire de l'autorisation.

S'agissant des actes relatifs a l'utilisation déguences hertziennes, la jurisprudence est
pour le moins ambigué. Méme si la convention etidaision d'autorisation sont toutes
deux distinctes et que la premiére ne s'incorpaedans la seconde, rien n‘'empéche de
considérer que cette convention est bien un aat@nagtratif unilatéral négocié. Nous
avons vu précédemment qu'un accord peut recevitér gealification sans l'aide d'un acte
unilatéral dit "d'accompagnement”. L'accord en eadsns l'arrét du 4 juillet 1975
Syndicat national du commerce de la chaussainsi que les conventions en matiere de

réseaux cablées en constituent de bons exemples.

B — Les actes en matiere d'aménagement du domainatgic terrestre

350 AJDA 1999, p 59.
%1 Req N239898.
%2 Op. cit., p 55.
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En matiére de requalification, les auteurs se eétéires frequemment a l'arrét en
date du 23 juin 199Ministre de la Culture C/ Association de défensg Teileries Cette
affaire concerne I'aménagement du domaine natidmdlouvre et des Tuileries confi€,
par voie de convention, a I'Etablissement publicgdand Louvre au début des années
guatre-vingt-dix.

Afin de préciser les modalités d'aménagement ecdfmtion du jardin des Tuileries, le

A 1

ministre de I'Education nationale et de la culsigine un acte intitulé "Cahier des charges
particuliéres a l'occupation temporaire de l'espii@endes Feuillants”. La particularité de
cet acte est de comporter outre la signature dustrenprécité, celle du Président de
I'Etablissement public du grand Louvre.

Une association désapprouvant le contenu de cercdés charges va exercer un recours
contre la décision du 26 mars 1993 par laquelhaitéstre a signé le cahier des charges et
ce devant le tribunal administratif de Paris. Gelura se déclarer compétent et statuer sur
I'affaire. Suite a ce jugement, le ministre de ldt@e va saisir le Conseil d'Etat qui va
devoir répondre en premier lieu & la question suaans un arrét du 23 juin 1985 le
tribunal administratif était-il compétent pour st sur la 1égalité du cahier des charges ?
La résolution de ce probleme est conditionnée patétermination de la nature juridique
de l'acte attaqué.

Pour admettre sa compétence, le tribunal admititsaad( estimer que le cahier des
charges ne rentrait pas dans la liste établiegpdétret du 28 novembre 1953 et le décret-
loi du 30 septembre 1953. Ces textes énumérersdckes pour lesquels le Conseil d'Etat
statue en premier ressort.

L'article 2 (4°) du décret-loi en date du 30 sefiem1953 dans sa rédaction issue du
décret du 13 juin 1966 prévoit que le Conseil d'Etat compétent pour connaitre
directement des '"recours pour excés de pouvoirreoles actes réglementaires des
ministres”. Enfin, l'article 2 (3°) de ce méme atdoi énonce que la Haute juridiction
connait en premier ressort "des recours dirigésredes actes administratifs dont le
champ d'application s'étend au-dela du ressort sBuhtribunal administratif'. Le décret
du 28 novembre 1953 est venu préciser la notioactels administratifs". Sous cette
expression sont seulement visés "les actes admaiifist unilatéraux, quils soient

réglementaires ou individuels".

363

Id., p 56.
364 CIEG 1995, n514, p 376, concl J. Arrighi de Casanova — Revue frangaise de décentralisation 1996, n3,
p 95, note C. Lavialle.
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On peut donc en déduire que le tribunal administos Paris a conclu a l'absence de
caractére réglementaire du cahier des charges. @eemil a, semble-t-il, estimé que ce
méme acte n'était pas un acte unilatéral. Il faudi@nc voir dans ce document un acte
contractuel. En effet, il a certes été signé pavlieistre de la culture mais aussi par le
Président de I'Etablissement public du grand Lauvre

Deux individus différents représentants deux pereermorales distinctes ont apposé leur
signature sur ce cahier des charges. De ce faggeohaffirmer qu'il y a bien, comme pour
un contrat, deux parties a l'acte. Ce documentitaarasi I'apparence d'un contrat.
Cependant il faut se demander si cette qualifinatgt exacte.

Le Commissaire du gouvernement Jacques Arrighi dsafova indique pour quelle
raison le juge doit opérer une requalification 'deté. Les dispositions contenues dans ce
cahier des charges revétent un caractere régleimertta effet, en application de l'arrét
du Conseil d'Etat en date du 20 décembre 1%tiété nationale d'éditions
cinématographiqué®®, est reconnu & lautorité responsable du domaimepauvoir
réglementaire pouvant s'exercer en vue "de fixer dans l'intérét du domaine et de son
affectation que dans l'intérét général, les coongiauxquelles elle entend subordonner les
permissions d'occupation”. Or, il appartient atbate ministérielle seule et non au
gestionnaire de prendre ces mesures car elles neemte étre négociées "avec un
organisme qui deviendrait, par I'apposition deigaadure au bas d'un contrat, le co-auteur
de cette réglementatiofi®. On aura l'occasion de repréciser cette notioficdeauteur"
par la suite.

Le Conseil d'Etat va suivre les conclusions de uesgArrighi de Casanova en
reconnaissant que le document en cause "revétpatamd la circonstance qu'il comporte
également la signature du président de I'établiseepublic du grand Louvre, le caractére
d'un acte unilatéral émanant du seul ministre é@utation nationale et de la culture
agissant dans I'exercice de ses pouvoirs de pdlicdomaine; que cet acte est de nature
réglementaire”. De ce fait, en application desdexirécités, seul le Conseil d'Etat était
compétent pour statuer en premier ressort.

Si I'on opére une comparaison entre la solutiortecare dans cet arrét et les hypothéses
de requalification étudiées précédemment en mat&@ministration économique, que

peut-on observer ?

3% Rec, p 702.

® Ce principe est tiré de l'arrét du Conseil d'Etat en date du 20 janvier 1978 Syndicat national de
I'enseignement agricole public, Rec, p 22 et cité p 378 concl J. Arrighi de Casanova.
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On constate que le cadre juridique differe par oap@ celui de la libération des prix. En
effet, dans ce dernier cas, l'arrété de libératiait précédé d'un engagement. Or, le cahier
des charges se suffit a lui seul.

Le paralléle qu'effectue le Commissaire du gouveerd Jacques Arrighi de Casanova
entre le document contesté et le principe découdantarrétValet du 23 octobre 1974
analysé précédemment est donc des plus contestable.

On pourrait en revanche rapprocher cet arrét derigprudence applicable en matiére
d'agrément fiscal ou de l'arrét du 4 juillet 198%ndicat national du commerce de la
chaussurecar dans ces différents cas de figure il n'expgte d'engagements formalisés
précédent l'acte unilatéral. Néanmoins, la sinditus'arréte la. Ainsi, en matiere
d'agrément fiscal, le futur bénéficiaire forme aleenande devant I'administration.

Ce cahier des charges particuliéeres a I'occup&timporaire de I'esplanade des Feuillants
caractériserait donc une nouvelle forme d'acte aidtnatif unilatéral négocié.

Cependant, un doute subsiste a la lecture de @t @ertes, la nature unilatérale de ce
cahier ne fait aucun doute. En revanche, ce docuaatii bien fait I'objet de négociations
pour son élaboration ?

L'argumentation du Commissaire du gouvernementugacérrighi de Casanova semble
pour le moins contradictoire sur ce point. En efilesouligne que les mesures découlant
du pouvoir réglementaire du ministre ne peuvenkefbobjet de négociations en vertu de
l'arrét du 20 janvier 1978yndicat national de I'enseignement agricole pdblicr, en
reconnaissant que doit s'appliquer au cas d'esf@edarisprudenceValet il admet
implicitement que le cahier des charges contestital'objet de négociatioR%
Dailleurs, le fait que ce cahier des charges t@itsggné par deux autorités rattachées a
deux personnes morales distinctes, permet de seppos des négociations ont eu lieu.
Mais il se peut que ces négociations, comme enéngat'agrément fiscal notamment,

soient relativement limitées.

367

w68 Rec, p 22 — AJDA 1979, n“1, p 37, concl R. Denoix de Saint Marc.

La décision en cause "a — pour reprendre I'expression figurant dans un précédent (23 octobre 1974, Valet)
— le caractére d'une « décision unilatérale a caractere réglementaire prise en accord » avec l'organisme
concerné, soit en l'espece I'Etablissement public du Grand Louvre", op. cit., p 378.

— 104



Premiere partie: L'existence des actes adminidgathilatéraux négociés révélée par la techniqueedg@alification

Conclusion du chapitre premier

Que ce soit en matiére de libération des prix amdhagement du domaine public,
le Conseil d'Etat n'hésite pas a requalifier exq@me®ent les actes d'apparence contractuelle
en actes unilatéraux négociés. Les accords deatibardes prix ainsi que le "Cahier des
charges particuliéres a l'occupation temporaird'edplanade des Feuillants" font I'objet
d'une telle requalification.

Cependant, pour les autres actes intervenant dansleux domaines, les mémes juges
apparaissent beaucoup plus circonspects. La réigaabn n'est qu'implicite et seuls
certains indices épars tels que la recevabilitéedours pour exces de pouvoir permettent
d'arriver & cette conclusion. Il est malgré todticie d'affirmer, dans certains cas, que le
juge requalifie méme implicitement un acte. Tellestas notamment s'agissant des actes
autorisant l'utilisation des fréquences hertzienhes incohérences ainsi que le manque
de précision de la jurisprudence empéchent de prerettement position.

Il ressort de ces différents développements qyage hésite a requalifier expressément
les actes. L'usage d'une telle technique comparée part d'artifice qui explique sans
aucun doute cette réticence. En effet, on aurad®on de démontrer que les actes
administratifs unilatéraux négociés sont une fittio

Dans les deux domaines analysés, la requalificatigolicite semble avoir la préférence

du juge. Mais dans d'autres secteurs, ce derniisewgxclusivement cette technique.
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CHAPITRE SECOND

L'ABSENCE DE REQUALIFICATIONS EXPRESSES DANS CERTAINS
SECTEURS D'ACTIVITES

Le juge administratif n'use qu'avec parcimonie aeekchnique de requalification
expresse. Ainsi, dans trois secteurs, la naturatérale et négociée d'un acte n'apparait
gue de maniere implicite.

Dans un premier temps, on constate que des aatesssau Code de 'urbanisme peuvent,
malgré l'existence d'accords, étre qualifiés dsaatmilatéraux (Section 1). Dans un
deuxieme temps, il faudra étudier le domaine dgdioisation et du fonctionnement du
service public (Section 2). Ce domaine est relatmet vaste et on aurait pu intégrer dans
cette section certains actes intervenant en matanitaire et sociale’. Cependant, et afin
de clarifier I'analyse, nous avons choisi de lesliét dans une section distincte (Section
3).

Section 1

Les actes soumis au Code de l'urbanisme

Il apparait tout d'abord que des actes ayant ou leocaractére de décisions
individuelles sont précédées de négociations satis goient pour autant qualifiés de
contrat (81). Les cahiers des charges des lotiss#snaeraient certes pu étre inclus dans
les développements de ce premier paragraphe. Néasmidb semble nécessaire de
I'étudier dans un paragraphe distinct car sa n@uicique a fait couler beaucoup d'encre
(8 2).

%9 |. Dubouis affirme gue "l'on reconnait aux assurances sociales et a l'organisation et au contrle de

I'exercice de la profession médicale, sur lequel la sécurité sociale réagit, le caractere d'activités de service
public", "Le contentieux administratif des rapports entre les médecins et la sécurité sociale”, EDCE 1980, p
75.
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8§ 1: L'existence de négociations préalables a I'adoption de décisions relevant du droit de
l'urbanisme

On peut mettre en avant deux cas distincts: I'thgs#t de conventions précédant
I'édiction de décisions individuelles telles que permis de construire (A) et une seconde
hypothese particuliére concernant cette fois lesegal'aménagement concerté. En effet,
on peut se demander s'il n'est pas possible, adevia jurisprudence, d'assimiler la
concertation prévue a l'article L 300-2 du Codd'utbanisme a une forme de négociation

(B).

A — Les conventions précédant I'édiction de décigie individuelles

La position du juge administratif parait dénuéetolaete équivoque en matiere
d'urbanisme. En effet, le jugement du tribunal adstiatif de Paris en date du 22
novembre 196(BA des établissements Lick et Brevets ParamQutionce, concernant
l'autorité compétente pour délivrer le permis destauire, qu'elle "ne pouvait valablement
se lier par voie de négociation vis-a-vis d'un adstié dans l'exercice d'un pouvoir de
décision dont les limites ne peuvent résulter geidadoi et des reglements pris pour son
application”.

Méme si le terme n'apparait pas et si la suiteedgugement est ambigué, le tribunal
administratif reconnait que le recours au contsdt grohibé en matiere d'urbanisme.
Néanmoins, cette décision porte plus spécifigueraantimpossibilité de négocier dans
le cadre du pouvoir de décision.

Cette affirmation n'est-elle pas excessive ? Nlexid pas des cas dans lesquels un acte
unilatéral peut étre adopté apres l'interventionélgociations ?

Dans certains arréts, le Conseil d'Etat a reconmel des accords peuvent précéder
I'édiction de la décision relevant du droit dedamisme sans qu'il y ait pour autant
illégalité.

C'est le cas dans l'arrét en date du 14 juin 198 du Val-Rogéf’. Une compagnie

immobiliere avait obtenu un permis de construirg’&ait engagée par une « convention »

3% Rec, p 834.
371
Rec, p 253.
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conclue avec une commune a verser une somme daagetitre de la participation aux
dépenses d’équipements publics.

Un litige s’est formé concernant les termes de amtord, mais le Conseil d’Etat va
préciser que "la convention susmentionnée ne pbavair pour objet que de préparer
I'intervention et de faciliter I'exécution de lacton préfectorale que constitue le permis
de construire, mais ne peut se substituer a alie;cgtte convention ne pouvait entrer en
vigueur qu'en vertu de cette décision et a paditaddate a laquelle elle prenait effet, et
gu'elle ne devait demeurer applicable qu'aussitéongs que ladite décision produisait ses
effets®’?

Comme dans la plupart des arréts analysés jusgéseni que ce soit en matiere
d'administration économique ou de domanialité muigj on constate qu'une convention
précéde I'édiction d'un acte administratif unilatéa savoir le permis de construire.
Néanmoins, il faut se demander si cette convermassede bien une existence autonome
par rapport au permis ou si au contraire elle afipare au sein méme de ce permis de
construire.

A la fin du considérant, le Conseil d'Etat donne daractéristiques de la convention en
cause et on observe qu'un lien temporel tres éagte entre celle-ci et le permis. En
effet, il faut que le permis produise lui-méme ddfets pour que la convention en
produise aussi. Cela signifie par exemple que pelenis disparait, la convention n'a plus
d'existence juridique. Il semble donc possiblefidaér qu'a partir de I'entrée en vigueur
du permis de construire, la convention s'incorpdams cet acte et ses dispositions
s'appliqueront jusqu'a la disparition du permis.

Que peut-on en déduire concernant la nature juredde cet ensemble d'actes ?

Etienne Fatbme énonce au sujet de ce type de cimvaqu'un "tel accord ne constitue
pas un contrat, mais un simple acte préparatdimed@cision que l'autorité administrative
peut seule prendre au stade du permis de constuide |'autorisation de lotit*. Cet
auteur assimile donc cette convention & un avialgiée a I'adoption d'une décisiéh Or

un tel parallele semble contestable car une foélasion adoptée, I'avis ne produit pas
d'effets juridiques a la différence de la convemttm cause. De plus, I'avis ne s'intégre pas

dans la décision qu'il précede.

372 Les arréts en date du 20 juillet 1971 Société civile du domaine du Bernet, JCP G 1973, I, 1733, note F.

Bouyssou et du 2 octobre 1992 Commune de la Chapelle-en-Serval, contiennent des dispositions similaires.
373 E. Fatéme, "L'urbanisme contractuel”, AJDA 1993, n°spécial, p 66.
374 CE 5 mai 1961 Ruais, AJDA 1961, p 355.
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La convention ne peut donc étre qualifiée de simpte préparatoire, il s'agirait plutoét de
dispositions incorporées au permis de construirdastant I'objet d'une élaboration
négociée. De ce fait, on peut en conclure queel'act cause, a savoir le permis de
construire, peut étre rattaché a la catégorie @éssaadministratifs unilatéraux dont
I'élaboration est partiellement négociée. En effetpégociation concerne simplement le
versement d'une somme d'argent et non l'intégidliggermis de construire.

Cette jurisprudence ne fait que confirmer une guatirelativement fréquente.

Selon certains auteurs dont Jacques Petit, legdgenistratif userait de la technique de
requalification concernant les pactes sur décifiture en matiere d'urbanisme. Il précise
sur ce point que "l'engagement de prendre uneidéa@s matiere d'urbanisme est parfois
analysé non comme un contrat, mais comme un aépagatoire de la décisiot®.

Cet auteur ne donne aucune précision supplémergairece point, il faut donc se
demander a quelle jurisprudence il se référe.

Jacques Petit fait vraisemblablement allusion gement du tribunal administratif de
Paris en date du 22 novembre 130 des établissements Lick et Brevets Paranmiit
auparavant et dans lequel était en cause une dimverassée entre cette société et le
ministre de la reconstruction. Aux termes de cellde ministre prenait I'engagement
d'accorder a certaines conditions une autorisad®rtonstruire. La société invoquait la
violation de cet engagement a I'appui d'un recporg exces de pouvoir contre le refus
d'accorder cette autorisation.

Le tribunal administratif examine les caractérigéig de la convention et en arrive a la
conclusion suivante; "si cette convention exprinmefait la volonté du ministre (...)
d'accorder dans l'avenir, aux conditions prévuegermis de construire demandé, elle ne
constitue pas pour autant, la formulation d'unetatdle décision administrative, valant
délivrance dudit permis".

Comme on peut le constater, le juge refuse detilia procédure de requalification. La
convention et le permis de construire sont deugsackairement distincts. Le juge motive
sa solution en se fondant sur le fait que la sigeatle la convention a eu lieu avant
I'entrée en vigueur du décret en date du 30 mab 18&ituant une procédure d'accord
préalable. De ce fait, "a I'époque ou a été sigaemnvention invoquée, le ministre ne
pouvait valablement se lier, par voie de négoamtiais-a-vis d'un administré dans

I'exercice d'un pouvoir de décision dont les limite peuvent résulter que de la loi ou des
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reglements pris pour son applicatiomA. contrarig cela signifierait que le ministre
pourrait, en application du décret de 1995, sepl@rvoie de négociation dans le cadre de
son pouvoir de décision.

Méme si le Conseil d'Etat ne s'est jamais pronsnc&e point — le décret du 28 mai 1970
réformant le permis de construire supprima l'acqmehlable — il existe des similitudes
entre la procédure prévue par le décret de 195 ajui a été étudié précédemment
concernant la libération des prix par exemple. ft,eun engagement précede I'édiction
d'un acte administratif unilatéral et on peut rarsblement affirmer qu'a partir du
moment ou le permis de construire est délivrécdet s'incorpore dans ce dernier. Ainsi,
la décision d'octroi d'un permis pourrait donc as d'application du décret de 1955 étre
incluse dans la catégorie des actes administratiflatéraux négociés. Cependant, et
comme on le verra dans le titre second, on nempetire ces différents actes sur le méme

plan.

La négociation atteint donc des actes qui en somhalement exempts tels que le permis
de construire comme on vient de le voir mais alesglan local d'urbanisme. En effet,

pour ce dernier, la négociation peut avoir poureblje régulariser une opération

irréguliere a l'origine ou permettre d'urbaniser mEuveaux terrains sur lesquels la
construction était jusque la impossible.

Bien entendu la négociation est enfermée dansimestéimites. Les décisions prises a la
suite d'accords ou de conventions telles que llent\wd'analyser seront illégales si "la
décision que cette autorité s'est engagée a prendyeelle a effectivement prise est une
décision qu'elle n'était pas en droit de prendue)lg que soit la raison pour laquelle elle

n‘avait pas ce droit™.

B — La concertation prévue a l'article L 300-2 du ©de de l'urbanisme: une forme de

négociation ?

Les autorisations d'occupation des sols ne sont lpasseules visées par

l'intervention de négociations préalables a ledivdce. S'agissant notamment de la

375 3. Petit, "Nouvelles d'une antinomie: contrat et police", in Les collectivités locales, Mélanges en I'honneur

de J.Moreau, Paris, Economica, 2003, p 350.
37° E. Fatome, op. cit., p 66.
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décision de création d'une Zone d'Aménagement CEnGLAC) ou d'élaboration du plan
d'aménagement de zone, Etienne Fatdme reconniait'ggit théoriquement de décisions
qui doivent étre prises par voie unilatérale. Ealit€ "leur contenu est non seulement
négocié, mais il est méme arrété d'un commun aceotce l'administration et son
aménageuf’’. Cet auteur ne donne aucune précision supplémemfaint aux conditions
de cette négociation et il faut se demander siéigoaiation n'intervient pas a d'autres
niveaux dans le processus de création de la ZAC.

La question revét un intérét non négligeable aarkedes dispositions prévues a l'article L
300-2 du Code de l'urbanisme.

La loi n°85-729 du 18 juillet 1985 relative a lafidéion et a la mise en ceuvre des
principes d'aménagement introduit un élément pditicdans le processus décisionnel en
matiere de ZAC notamment. En effet, elle instaune obligation de concertation des
autorités responsables du projet avec les citoyersssort de cet article L 300-2 que "le
conseil municipal délibere sur les objectifs poivwisu et sur les modalités d'une
concertation associant, pendant toute la duré&ddration du projet, les habitants, les
associations locales et les autres personnes c@sse@vant: b) toute création, a son
initiative, d'une zone d'aménagement concerté".

Les auteurs semblent s'accorder pour reconnaigeeftie concertation se rapproche plus
d'une consultation revétant un caractére obligatqire d'une véritable négociation. Un
argument imparable parait confirmer cette analjaepersonne publigue ayant organisé
cette concertation n'est pas obligée de tenir cerdptpoint de vue des participants a la
concertation’®. Néanmoins, on peut se demander si certains étémdercette concertation
ne tendraient pas a prouver qu'une part de négutiattervient dans la procédure de
création de la ZAC.

On observe dans un premier temps que la concertakiat notamment associer les

habitants pendant "toute la durée de I'élaboratioprojet®’®

. Il ne s'agit donc pas d'une
simple information. Le public est véritablementémté dans le processus décisionnel
aboutissant a la création de la ZAC. L'intégrasemble confirmée par les modalités de la

concertation. Cette derniére peut certes prendrorlae d'expositions de plans et de

¥71d., p 68.

378 CE 3 décembre 1993 Ville de Paris, Rec, p 340.

379 | e Conseil d'Etat précise dans l'arrét en date du 6 mai 1996 Association Aquitaine Alternatives, Rec, p
145 — DA 1996, n461, note B. Lamorlette — CJEG 1997, p 9, concl D. Piveteau — RFDA 1997, p 711, concl
D. Piveteau, que "la concertation prévue par les dispositions précitées (article L 300-2) soit se dérouler avant
que le projet ne soit arrété dans sa nature et ses options essentielles et que ne soient pris les actes
conduisant a la réalisation effective de I'opération”.
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maquettes, d'information du public par les journtEecaux, de la tenue d'un registre mis a
la disposition du public, mais elle peut aussi greda forme de réunions. Il en est ainsi,
par exemple, dans l'arrét en date du 24 févrierd3 149 Roncarf® ainsi que dans la
décision du 24 mai 1998ille de Meudorf* dans lequel était envisagée la création d'une
commission extra-municipale. Selon le Conseil d;Etatte commission "était le seul
organisme par le moyen duquel les personnes ist&espouvaient directement faire
connaitre leurs réactions aux informations quetaraune se proposait de diffuser”.

La mise en place de tels organismes est de nafax®aser les échanges de points de vue
et donc éventuellement des négociations entre ganttes pouvant avoir des intéréts
divergents a savoir les autorités responsablesajetpet les administres.

Un autre élément prouve que la concertation préaaticle L 300-2 ne peut se réduire a
une exigence dénuée d'effectivité: il s'agit dutiida opéré par le juge administratif.

Méme si cet article est silencieux sur ce poinjulge administratif a posé comme régle
gue les modalités de la concertation "soient dams kmpleur proportionnelles a

l'importance du projef®?

. Ainsi, par exemple, l'arrét du 24 février 1993 Roncaricité
précédemment, reconnait "qu'eu égard au nombrbi@dhts concernés par ce projet et a
I'importance de celui-ci, ces modalités de contiertaont été suffisantes pour permettre ,
pendant la durée d'élaboration du projet, I'astoci@es personnes intéressées".

On peut donc déduire du principe posé que plusdgtpainsi que le nombre d'habitants
est important, plus la concertation sera poussésa Gous-entend qu'une véritable
négociation devra s'engager entre les autoritééqos et les administrés.

Enfin, méme si la concertation ne lie pas les @gwrquant au sens de la décision a
adopter, un arrét du Conseil d'Etat en date du 46 m994Copropriété Le Melchiof?
précise tout de méme "qu'a I'achevement de la catiom (...), le conseil municipal peut
légalement adopter un projet comportant des madifins par rapport aux prévisions
portées précédemment a la connaissance des habitkast associations locales et des
autres personnes concernees, des lors que cesaatiolifs n'affectent ni la nature, ni les
dispositions essentielles de I'opération d'aménageenvisagee."

On a certes pu observer que l'autorité responghblerojet est libre de suivre ou non le
point de vue des administrés, mais sa marge de mamademeure malgré tout limitée.

Ainsi, le projet présenté au public ne peut falobjet de modifications substantielles

%0 Req, N°116.219.
%1 DA 1995, n553.
%82 Cassin, "La concertation en matiére d'aménagement: I'introuvable concept”, BJDU 1/97, p 8.
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apres la phase de concertation. De ce fait, on @euléduire que les participants a la
concertation disposent d'un certain pouvoir dasahdbration de la décision a savoir I'acte
de création de la ZAC. L'affirmation selon laquealks négociations interviennent dans la
formation de cet acte unilatéral qu'est la décisierréation, ne semble pas excessive.

Les cahiers des charges des lotissements peusertsd aussi étre qualifies d'actes

administratifs unilatéraux négociés ?

§ 2: La nature juridique du cahier des charges des lotissements objet de controverses
jurisprudentielles et doctrinales

L'analyse de la nature juridique réelle du cahies dharges présente quelques
difficultés dues notamment aux divergences juridpntielles (A) qui se répercutent sur

I'analyse doctrinale (B).

A — Une jurisprudence fluctuante

Le code de l'urbanisme régit le domaine particues lotissements qui, rappelons-
le, ont pour objet de diviser en parcelles une étd¢ fonciere ayant vocation a étre
vendues a des constructéfifsDestinés dans un premier temps & morceler uneipté
privée sans autres objectifs, la conception ddsskrnents va évoluer avec les textes.
Ainsi, par la loi du 14 mars 1919 dite loi « Coretig ainsi que celle du 19 juillet 1924,
les autorités publiques vont commencer a intervagns ces opérations de lotissement en
soumettant a I'approbation administrative un doaumiatitulé “"cahier des charges".
Celui-ci a pour objet de fixer les regles appliestd I'intérieur de ce lotissement.

Par cette intervention, I'administration tente ueiter certaines dérives et de ce fait le
lotissement entre dans la catégorie des opérati@aménagement soumises du moins
partiellement au droit public.

Cette évolution va influer — comme on va pouvoicdmstater — sur la nature juridique de
certains documents nécessaires a la création dgdaotent et plus particulierement sur le

cahier des charges. Outre les lois précédemmeagescitdifférentes réformes sont

%53 Rec, Tables, p 1244.
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intervenues empéchant d'affirmer trés clairememuelle catégorie juridique rattacher les
actes en cause.

Le cahier des charges contient diverses reglegndesta régir un groupe d'habitations et
de ce fait il établit un double rapport entre d'maet le lotisseur et les colotis et d'autre
part entre les colotis entre eux. Cet acte étantlaoentre personnes privées, on pourrait
penser qu'il s'agit tout naturellement d'un cordeatroit privé et de ce fait I'analyse serait
close. Cependant, les développements qui vontesdiémontreront une nouvelle fois que
les apparences sont parfois trompeuses.

Avant 1919, les lotissements sont réalisés suase e conventions de pur droit privé. En
outre, le décret du 26 juillet 1977 a introduit dspositions a l'article R 315-9 du Code
de l'urbanisme consacrant la nature contractuelleahier des charg&s De ce fait, la
période durant laquelle sa nature juridiqgue a ‘éfgjdt d'apres discussions s'étale entre
1919 et 1978.

Comme il a été dit préecédemment, lI'administratian par les lois de 1919 et 1924,
intervenir dans la procédure de création des kments. Plus précisément, la seconde loi
soumet a l'approbation administrative le cahier d@barges. Ainsi, d'une simple
convention de droit privé, le lotissement se trarmme en une opération faisant intervenir
la puissance publique.

Cette intervention a-t-elle pour effet de modifeenature juridique du cahier des charges?

Concernant en premier lieu le Conseil d'Etat, eeilld été amené a se prononcer sur les
caractéristiques du cahier des charges des lotsgsm 'occasion hotamment de recours
contre des permis de construire. Les requérantsgimient le fait qu'au nombre des
"dispositions réglementaires” dont il est questoltarticle 89 du Code de I'urbanisitte
figure un tel document.

Le Conseil d'Etat va suivre l'argumentation desuéegnts et consacrer le caractere
réglementaire de ce cahier des chafge€ette juridiction aura l'occasion de confirmer
par la suité®® le principe posé par cet artBtanjean et di Mayavec néanmoins quelques

différences quant a sa formulation.

%% Ct article R 315-1 C. urba.

3 Larticle R 315-9 du Code de I'urbanisme dispose que "s'il en est prévu un, le cahier des charges du
lotissement est joint pour information au dossier présenté a lI'appui de la demande. Ce document contractuel
ainsi que les statuts de I'association syndicale ne sont pas soumis a I'approbation de l'autorité compétente”.
3% Ces dispositions sont & I'heure actuelle intégrées a l'article L 421-3 du Code de l'urbanisme.

357 CE 25 novembre 1959 Sieurs Jeanjean et di Mayo, Rec, p 621.

338 CE 7 octobre 1964 Nickel, Rec, p 453 — CE 13 octobre 1967 Debar, Rec, p 377.
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Ainsi, dans l'arrét du 6 novembre 1988sociation syndicale libre des propriétaires du
Cabellon et des enviroffs et a l'occasion d'un litige similaire & celui efo
précédemment, le Conseil d'Etat précise que leecates charges revét un caractere
réglementaire des lors que celui-ci "a été régemiemt approuvé par l'autorité
préfectorale”.

Le juge administratif fait donc de I'approbatiorctandition du caractére réglementaire de
ce document. Ainsi, les autorités administratives/@ht respecter ce cahier des charges
lors de la délivrance des autorisations d'occupaties sols. Sa violation peut entrainer
I'annulation du permis de constrdit®

On peut déduire de cette jurisprudence que, s dbation administrative, le cahier des
charges des lotissements conserve une nature cielie®* et ne peut donc de ce fait
étre opposé aux autorités administratives loradilivrance des permis de construire.
Dans un souci de clarification, le pouvoir régleta@ge institua par un décret du 31
décembre 1958 un nouveau document intitulé « reghem Celui-ci est approuveé par
'administration et regroupe en son sein toutes rigges d’urbanisme édictées dans
l'intérét général. Suite a cette réforme, le cables charges est maintenu, mais ne contient
gue des dispositions contractuelles régissantdpparts entre lotisseurs, lotis et entre
colotis. De méme, il ne fait plus I'objet d’'une apipation.

Etant donné que la distinction entre les dispasstioéglementaires et les clauses
contractuelles est des plus délicate, cette réfdutnen échec. En effet, il était fréquent en
pratique que des régles d’'urbanisme soient incldaes le cahier des charges "pour les
faire bénéficier de I'immutabilité des contratsddeit privé'®2

L'échec fut tel que la position du Conseil d'Etahaernant le cahier des charges se
maintint. Ainsi, dans l'arrét du 9 décembre 198@iété Provence-Lodis, il confirme le
caractére réglementaire de ce document.

Jacques de Lanversin tente de justifier cette alesda revirement de la maniere suivante:
méme si le cahier des charges n'a plus a fairgt'dlune approbation en vertu du décret,

il doit néanmoins "étre soumis au préfet pour \&tfon de son contenu. De ce fait, il

%9 Rec, p 527.

39 CE 25 mars 1966 Sieur Bezieu et ministre de la construction, Rec, p 244.

391 CE 27 octobre 1972 Commune du Vésinet, Rec, p 688.

392 R. Cristini, "Régles applicables a l'intérieur des lotissements", Jurisclasseur collectivités territoriales, Fasc
1229,p 7.

33 Rec, p 656.
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recoit également l'approbation de I'autorité adstiative et acquiert de la sorte une portée
réglementaire®®”

Depuis le décret du 26 juillet 1977, le cahier dearges est expressément qualifié d'acte
contractuel. Cependant cela ne signifie pas, skloBonseil d'Etat, que l'intégralité du
document revét un tel caractere. En effet, il m@alans un arrét du 10 mars 1989
Commune de Reichsteit que la qualification de document contractuel donpée le
décret du 26 juillet 1977 au cahier des chargesitait pu Iégalement avoir pour effet de
priver le préfet du pouvoir d'approuver, selon tacgdure définie a l'article L 315-3, les
modifications apportées par la majorité qualifié& alauses de nature réglementaire de ce
document”.

La Haute juridiction admet donc par cet arrét gidit distinguer selon les clauses du
cahier des charges. Certaines revétent un caraggkementaire et d'autres conservent
leur nature contractuelle. Si la position du Cand'&tat semble relativement claire, il n'en
est pas de méme de la Cour de cassation. La peemiigroisieme chambre civile ainsi

gue la chambre criminelle ont des positions seasibht divergentes.

La premiére chambre civile n'a pas fait preuve atstance dans ses solutions. A l'instar
du Conseil d'Etat, il y eut des évolutions. Entefédle considere dans un arrét en date du
30 décembre 195% que "le cahier des charges étant l'ceuvre deséotis, le fait qu'il a
recu l'approbation préfectorale n'a pu lui confdesrcaractére d'un acte administratif”.
Mais cela ne l'empéche pas d'admettre que I'apfoobdui conféere un caractere
réglementair&”.

La position de la troisieme chambre civile divergeant a son évolution par rapport a
celle de la premiere chambre civile et du Conséitad. Cette troisieme chambre a, dans
un premier temps, reconnu que le cahier des chalgedotissements avait une nature
contractuell®® Puis dans un deuxiéme temps, elle admet que Itiercdes charges
"présente un caractere réglementaire et adminfstichi fait de l'arrété préfectoral
autorisant la division du terraif?’. Cela signifie que ce document contient des
dispositions contractuelles et réglementaires. Qdgat, I'évolution de la jurisprudence ne

394 3. de Lanversin, Les grands arréts du droit de l'urbanisme, Paris, Dalloz, 4°me édition, 1996, p 493.

39 RDI 1989, p 201 — LPA 21 juillet 1989, n°87, p 21, note J. Courrech.

%% Byl civ I, n587.

397 'arrét en date du 24 janvier 1984, Bull civ I, n35; admet que "présentent un tel caractére régl ementaire
les prescriptions du cahier des charges d'un lotissement du fait de son approbation par arrété préfectoral”.

% Cass civ 3°™ 18 décembre 1967, Bull civ Il n369.

399 Cass civ 3°™ 29 janvier 1974, Bull civ IIl, n43.
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va pas s'arréter la car au cours des années quragtedix, elle considere que ce
document, quelle que soit sa date, approuvé ou rew&t dans son intégralité un
"caractére contractuéf®.

Finalement, c'est la jurisprudence de la chambmireelle qui se rapproche le plus de la
position premiere du Conseil d'Etat. Elle admet lgumanquement a un arrété préfectoral
autorisant un lotissement est qualifié de contriieende simple polic8™. La chambre
reconnait donc un caractére réglementaire au caleiercharges approuvé par l'arrété
préfectoral autorisant le lotissement. En effett cesstitutif d'une infraction le fait pour un
lotisseur de ne pas exécuter les travaux de vi@lpigvus par ce cahier des charges.

Les évolutions des jurisprudences du Conseil d'Etades chambres de la Cour de
cassation ont emprunté des chemins différentaaleiinent la nature juridique du cahier
des charges demeure incertaine. De ce fait, ildaatyser la position de la doctrine face a

cet imbroglio afin de parvenir a une solution.

B — Les divergences doctrinales concernant la natanjuridique du cahier des charges
des lotissements

Il est nécessaire de souligner que les auteursfigual avant la réforme de 1977,
ce document d'acte entiérement contractuel, somednment minoritaires. On ne peut
guere citer que les propos du ministre de la Coastm qui, en 1961, déclarait devant
I'Assemblée nationale que "le cahier des chargesldtissement est le contrat qui unit le
lotisseur aux lotis et les lotis entre etfk"

A linverse, certains auteurs tels Yves Madiot meetit "qu'il n'y a pas d'élément
contractuel, pas de clauses contractuéffésians le cahier des charges. Afin de justifier
sa position, Yves Madiot invoque l'absence d'acdergolontés au niveau de la formation
de ce document. De ce fait, il s'agit selon lundacte-type de droit privé. Cette these
semble pour le moins excessive. En effet, la plug@s auteurs estiment qu'un accord de
volontés existe au moment de sa formation. Il syffiur s'en convaincre de citer les
propos de Philippe Benoit-Cattin affirmant que "pr@taitre son aspect contractuel serait

ignorer l'accord de volontés, par adhésion, destisadt les relations qui s'établissent entre

490 cass civ 3°™ 12 février 1997, Bull civ 1I, n34.

01 Cass crim 3 mars 1955, Bull crim, p 249.
%92 30 Débat AN 17 novembre 1961, p 4904.
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eux"® Certes, la position de ce dernier doit elle adgs relativisée car I'existence d'un
accord de volontés ne constitue pas un indicessuifid'identification du contrat comme
on le verra. Néanmoins, cette citation prouve néal¢gput que deux volontés se
rencontrent™.

Si on s'appuie sur certains arréts rendus notampaen& Cour de cassation, il semble que
la nature intégralement contractuelle du cahier aesges soit parfaitement justifiable.
Cependant, des auteurs ont estimé que le cahiectdgges des lotissements doit étre
inclus dans la catégorie des actes réglementakasi Yves Madiot, aprés avoir
démontré l'absence de dispositions contractuels e document, en déduit que ce
dernier est un acte réglementaire. Cet auteur & dpté pour une démonstration @ar
contrario ce qui est regrettable car il n'indique pas gselst les éléments justifiant son
caractere réglementaire.

La plupart des auteurs s'accordent a dire quehiercdes charges des lotissements revét
un tel caractére en s'appuyant sur la jurisprudeméeitée. Mais d'autres auteurs
présentent des théses que l'on pourrait qualifier cdmpromis. Ainsi, selon le
Commissaire du gouvernement Guy Braibant, ce caleer charges aurait une double
nature juridigue. Plus précisément, "ce documerit ajudans les relations entre les
lotisseurs ou constructeurs, d'une part, et leseaeqrs ou locataires, d'autre part, un
caractére purement contractuel et privé, a en ntémes, au regard du droit public, un
caractére réglementaire au sens de la législatiopeimis de construiré®®. Une telle
conception ne convainc pas totalement. En effatr déterminer sa nature juridique, Guy
Braibant s'appuie sur I'opposabilité du documens saendre en considération le contenu
méme du cahier des charges. Cet auteur peut dedgBer sa position grace a la
jurisprudence car comme on a pu le voir précédermneenfonction des juridictions et

donc du type de recours effectué, la nature decerdent varie.

Afin d'avoir une vue d'ensemble, cette analyse éweg complétée. De ce fait il semble
intéressant de se demander si on pourrait considéelocument comme un contrat

réglementaire.

“93 Op. cit., pp 181-182.

04 AJP1 1984, p 336.

%5 R. Besson dans son ouvrage Les lotissements, Berger, Levrault, 1971, p 184 évoque l'autonomie de la
volonté des parties.

4% Concl sur CE 6 mai 1966 Ville de Bagneux, RDP 1967, p 342.
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Selon la définition généralement admise, le regt@nmevét une portée générale et
impersonnelle tandis que l'acte contractuel ragitrelations entre deux parties distinctes.
Comme on l'a dit précédemment, affirmer qu'un aet€t un caractere réglementaire ne
donne pas d'indications sur sa nature unilatéraleomtractuelle. Il est vrai que certains
auteurs ont parfois tendance a considérer les setumlatéral” et "réglementaire” comme
synonymes. Etablir un lien entre les notions derabret de réglement poserait quelques
problémes théoriques. En effet, I'expression coowaconvention réglementaire comporte
une contradiction. Le contrat est régi par le ppede l'effet relatif des conventions. De
ce fait, il ne peut étre doté d'effets réeglemeataiCe dernier caractere implique que des
personnes extérieures aux parties subissent sts. eff

Le caractére inconciliable de ces deux noft¥hempéche de considérer le cahier des
charges des lotissements comme étant dans son ldas@mcontrat ou une convention a
effets réglementaires.

On pourrait contourner cette difficulté en analysaon pas le document dans son
ensemble mais en prenant les clauses de celuiligidaellement.

Des auteurs admettent ainsi que le cahier des ehakgs lotissements peut étre qualifié
d'acte mixte en ce qu'il comprend a la fois depukdtions contractuelles et des
dispositions réglementaires. Pour s'en convainonepeut citer Jean-Marie Auby. Ce
document est, selon lui, "un acte mixte qui relées tribunaux judiciaires, quant a
l'interprétation de la volonté de ses auteurs at rapports qu'il détermine entre lotis
successifs par les servitudes d'intérét générafaproques qu'il créé, mais reléve des
tribunaux administratifs, quant a l'autorité de a@®nciations, a l'obligation de sa
rédaction, au contrdle de I'administration et & smprobation administrativé®®. La
position de Jean-Marie Auby est partagée par @iffisr auteurs tels Georges Liet-

X% ou plus récemment Pierre Canitibt

Veau
Une telle conception serait admissible si la ditiom entre les stipulations contractuelles
et les dispositions réglementaires pouvait étregecteent établie. Or, il est parfois délicat
d'opérer le départ entre ces deux types de claUsestelle difficulté est décelable dans
I'application de la réforme de 1977 qui distinglarement entre ces deux documents: le

cahier des charges et le reglement. Ainsi, par pkentoncernant les servitudes dites

497497 On aura I'occasion de revenir sur la combinaison de ces différentes notions dans les développements

de la seconde partie. .
“%8 3.M. Auby, R. Ducos-Ader, Droit administratif, Paris, Précis Dalloz, 2°™ édition, 1970, p 792.
99 M. Liet-Veaux, "Les lotissements", Jurisclasseur Droit administratif, fasc 455, n220 & 233.
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"

d'aménagement; "a partir de quel critere apprésierle style architectural des
constructions, I'harmonie recherchée dans leurcasgteleur implantation sert l'intérét
général ou l'intérét collectif des colotis**?" De méme, Jean Courrech fait valoir que du
fait de I'absence de critéres de distinction elegeclauses réglementaires et contractuelles,
“"certaines clauses relatives a la destination démbnts" sont considérées "tout a la fois

contractuelles pour le juge civil, et réglementipeur le Conseil d'Etdt?

Etant donné qu'il n'existe pas de critéeres préamis de domaine, il semble nécessaire de se
demander si une autre conception du cahier degehales lotissements ne pourrait pas
étre admise.

On constate, a la lecture de la doctrine, quedésuas envisagent le document précité soit
par rapport a l'acte réglementaire soit par rapgonftacte contractuel. A moins de
considérer la notion d'acte réglementaire commersyme d'acte administratif unilatéral

— ce qui peut préter a discussion — seuls deuxieugmalysent le cahier des charges en le
confrontant avec la notion d'acte administratiflabéral. Ainsi, au sujet d'un tel document
approuvé en 1956, Jean-Luc Bourgois constate cqueClur de cassation n'a jamais
complétement abandonné l'idée que le cahier degehatait essentiellement un acte de
droit privé, en général repris dans un cadre cainwvemel; cependant que le Conseil d'Etat
lui reconnait, sans ambiguité, la nature d'un adieinistratif unilatéraf

De la méme facon, Philippe Benoit-Cattin recongai "le cahier des charges approuvé
présente (...) un caractére hybride procédant duratomte droit privé et de l'acte
administratif unilatéraf

Ces différentes analyses seraient juridiguemerst g@kactes car lors de I'étude des actes on
pense instinctivement a la distinction entre l'amatractuel et I'acte unilatéral et non a
l'opposition entre acte contractuel et acte réglaaiee.

L'intervention d'un acte administratif unilatérahié par les autorités administratives peut
influer sur la nature juridique de l'acte qui léggde. C'est le cas notamment en matiére

d'administration économique ou d'occupation du doenpublic.

410 p. cambot, "Critique de la contractualisation des régles d'urbanisme par le cahier des charges de

lotissements”, RFDA 2000, p 395.

11 3. Morand-Deviller, Dalloz Action Urbanisme, 2001, 5496, p 651.

42 5, Courrech, LPA 21 juillet 1989, n°87, p 23 — Il renvoie pour ill ustrations aux arréts du Conseil d'Etat en
date du 20 janvier 1978 Ep Roehn-Beretta, Rec, p 27 et de la Cour d'appel de Rennes en date du 7 février
1978, D 1978, p 653, note Y. Gaudemet.

413 gL Bourgois, "A propos des régles d'urbanisme d'un cahier des charges approuvé en 1956", JCP N
1998, p 1650.
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Pour ce qui est du cahier des charges des lotisggmeressort de la jurisprudence du
Conseil d'Etat et de la premiére chambre civildad€our de cassation que l'intervention
de l'arrété d'approbation jouait un réle important niveau de son caractere. En effet,
I'approbation a pour conséquence de conférer wactegie réglementaire a ce document.
Cependant, on peut se demander si cet arrété mefeoutre ses effets sur le caractere
réglementaire du document, peut permettre de déterrsi sa nature est unilatérale ou
contractuelle.

Rien n'empéche de considérer que, tout comme aarmde libération des prix, le cahier
des charges s'incorpore dans l'arrété préfectéappbbation de sorte que I'ensemble
formé par cet arrété et le document susmentionngtitee un acte administratif unilatéral.
La nature juridique de l'arrét se répercuteraitcdsur celle du cahier des charges. Mais
I'intervention d'une décision d'approbation n'est mdispensable pour conférer a un acte
adopté a la suite d'un accord une nature unilaéilal cahier des charges relatif a
l'occupation et 'aménagement du jardin des Teideconstitue une illustration probante.
Plutét que d'affirmer simplement que le cahier dearges des lotissements est un acte
réglementaire, les juges auraient di préciser sjagjit d'un acte administratif unilatéral a
caractere réglementaire. Mais est-il précédé deaigipns ?

Yves Madiot dénie au cahier des charges des latissts toute nature contractuétfe et
Jacqueline Morand-Deviller lintégre dans la catiéggales contrats d'adhésfoh Ii
apparait que l'affirmation d'Yves Madiot est exoes®t que la qualification de contrat
d'adhésion ne signifie pas I'absence d'un concdliexcte de deux volontés. Méme si la
majeure partie du cahier des charges est rédigde fmisseur, un accord de volontés doit
malgré tout intervenir dans la formation de cetatt troisieme chambre de la Cour de
cassation s'est d'ailleurs probablement appuyéecsurindice pour reconnaitre a ce
document une nature contractuelle.

Bien entendu, et il est important de le soulignencuveau, cette démonstration n'a
d'intérét que pour les cahiers des charges apps@uwant la reforme de 1977.

L'affirmation selon laquelle le juge utilise la ieigque de requalification a I'égard de ces
différents actes soumis au Code de l'urbanismé p&sdes plus évidente. En est-il de
méme s'agissant des actes relatifs a I'organisaioau fonctionnement des services

publics ?

14 p_ Benoit-Cattin, note sur I'arrét de la Cour d'appel de Rouen du 8 février 1984 Epoux Guyon, AJPI 1984,

p 336.
“15 Op. cit., p 181.
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Section 2

Les actes administratifs portant sur I'organisation et le fonctionnement des
services publics

Cette expression "organisation et fonctionnemens dervices publics” est
suffisamment large pour regrouper de nombreux amaslus par l'autorité gestionnaire
du service public.

Deux catégories de personnes distinctes sont aquieer par l'organisation et le
fonctionnement du service public. D'une part legenég de ce service qu'ils soient
"contractuels" ou titulaires et d'autre part leagess qui forment la raison d'étre de ce
service. Méme s'il s'agit de deux catégories difféas, on constate que la nature des liens
unissant chacune d'elle au service présentent@asesiambiguités (8 1).

Outre cet aspect de l'organisation et du fonctioreTd, il est nécessaire de s'arréter sur un

acte particulier relatif a la gestion du servicélmu il s'agit de la concession (8 2).

8§ 1: Les liens unissant le service public a son personnel et ses usagers

Dans le cadre des relations entre le service peblies personnes susmentionnées,
on se trouve confronté a deux situations difféen@n observe en premier lieu que les
usagers et les agents non titulaires sont apparamm@ns une relation de type
contractuelle avec le service public. Or, cettérrafition doit étre relativisée du fait de
I'application d'un régime légal et réglementairg. n second lieu, et a l'inverse, il ressort
de la doctrine moderne que les actes relatifs no&mh a la nomination des agents
titulaires ne sont pas de nature contractuelle rédlgxistence de négociations. Mais ces

derniéres n'interviennent pas uniguement dansdeeaie la nomination (B).

1% 3. Morand-Deuviller, Dalloz Action Urbanisme, 2001, n5496, p 651.
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A — Les agents publics contractuels et les usagessumis a un régime légal et

réglementaire

Le fait de soumettre les agents dits contractuels gue les usagers a un régime
légal et réglementaire va avoir des consequenaesesuegles applicables sur le plan
contentieux (1). De ce fait, on pourra essayerahige la nature juridique réelle des actes

en cause (2).

1 — Un régime favorisant I'application de regles agtentieuses particulieres

Il est vrai que les dispositions de la loi du lhvjar 1984 portant dispositions
statutaires relatives a la fonction publique déatEEemblent non équivoques. L'article 4
dispose que "par dérogation au principe énoncarticle 3 du titre ¥ du statut général,
des agents contractuels peuvent étre recrutésl(es)agents ainsi recrutés sont engagés
par des contrats a durée déterminée {1”)Cependant, la qualification de contrat n'est
peut-étre pas la plus appropriée.

Au début du vingtiéme siécle, la doctrine s'esermutgée sur la nature juridique de
"contrats” spécifiques, ceux relatifs a I'engagemmeititaire. Suite a un arré8Chirac en
date du 16 juillet 1976® reconnaissant que I'Etat n'est pas lié enverseremgés
volontaires par des stipulations synallagmatiquies,doctrind'® en concluait que
'engagement devait étre qualifié d'acte unilatéfah effet, le Commissaire du
gouvernement Corneille estimait qu'une fois "l'adcde volontés devenu effectif, la
situation juridique se différencie de la notion tantuelle... La situation juridique va se
trouver, désormais, réglementaire et non contriet(®.

Une transformation s'opére donc suite a l'accondottnté. En effet, d'un acte contractuel,
'engagement devient un acte réglementaire. Uneelleufois, les auteurs confondent la
nature de l'acte et ses effets. Le terme "réglemirefitne donne aucune indication sur la
nature unilatérale ou contractuelle de I'acte. @dpat, cette citation a le mérite de

confirmer implicitement I'affirmation selon laguelin acte ne peut simultanément revétir

17 Des dispositions similaires apparaissent dans l'article 3 de la loi du 26 janvier 1984 portant dispositions

statutaires relatives a la fonction publique territoriale.
“18 Rec, p 708 — RDP 1920, p 532, concl L. Corneille.
"9 G. Jéze, Principes généraux du droit administratif, Paris, LGDJ, 1936, tome 3, p 174 — H. Berthélemy,
Traité élémentaire de droit administratif, Paris, Rousseau, 12°™ édition, 1933, p 427 — J. Appleton, Traité
élémentaire du contentieux administratif, Paris, Dalloz, 1927, p 217 — L. Rolland, Précis élémentaire de droit
administratif, Paris, Dalloz, 9™ édition, 1947, n%664.
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une nature contractuelle et avoir des effets régiegaires. La jurisprudence postérieure est
assez fluctuante car l'expression “"contrat d'erngagé€ est expressément utilisée dans
l'arrétMichauxen date du 29 janvier 1947

Du fait de ces divergences jurisprudentielles,datiine est pour le moins divisée. Ainsi,
selon Gaston J&Z& l'acte en cause entre dans la catégorie des-cmneition car
déclenche l'application d'un régime légal et régletaire. A l'inverse, Marcel Waline
estime que "les éléments d'un contrat se trouvesrtt BBunis: il y a bien accord de
volontés; lI'engagement et le rengagement son tmipmiontaires de la part de lI'engagé
ou du rengagé, et l'autorité militaire accepteajuge discrétionnairement I'engagement. I
y a donc bien libre accord de volont&a"

Par la suite, André de Laubadere et Yves Gaudeotatmment vont déduire de l'arrét en
date du 3 février 1958ieur de Fontbonf&’, que "le conseil d'Etat est de nouveau revenu
a l'idée que la situation de I'engagé ou du rengagééglementairé®.

Cette jurisprudence va donc servir de fondemergsaairéts reconnaissant aux actes de
recrutement un régime contentieux dérogatoire.

Ayant a examiner le statut du personnel du cenatiomal de la cinématographie, le
Conseil d'Etat précise certes, dans un arrét endiab octobre 1960NC C/ Gauthief*®,
gu'il est "dans une situation contractuelle jusqo& quintervienne le reglement
d'administration publique fixant le statut”. Cepantle régime juridique de cet acte
présente certaines particularités. Ainsi, et deiémangénérale, la voie du recours pour
exceés de pouvoir ne peut étre empruntée par lent@mbant en vue de contester la
décision de résiliation de son contrat. Seul urouex de plein contentieux peut étre

formé*?’

. Mais des les années quarante, la Haute jurididi@dmis que les agents non
titulaires peuvent intenter un recours pour exapalivoir contre les actes mettant fin a
leurs fonction&™®,

Une autre décision confirme le caractere dérogatbir contentieux de ces actes. Il s'agit

de l'arrét du 25 mai 197Mme Rabuf®. Une requérante demandait I'annulation pour

20 Op. cit., p 537.

2 Rec, p 35— S. 1947, 3, 1, note P.A — RDP 1948, p 78, concl Theis, note M. Waline.

“22 Note sous I'arrét Michaux en date du 29 janvier 1947, RDP 1948, p 259.

23 RDP 1948, p 80.

24 Rec, p 45 — AJDA 1956, p 144.

%5 A. de Laubadére et Y. Gaudemet, Traité de droit administratif — La fonction publique, Paris, LGDJ, 12
édition, 2000, tome 5, p 37.

% Rec, Tables, p 1042.

27 On peut citer par exemple l'arrét du Conseil d'Etat en date du 14 juin 1929 Legris, Rec, p 593.

28 CE 8 décembre 1948 Pasteau, Rec, p 464 ou plus récemment CE 3 mai 1982 Mme Vidy, Rec, p 166.
2 Rec, p 231, concl B. Genevois.

eme
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exces de pouvoir de la décision d'une autorité adinative refusant de modifier certains
articles du contrat la recrutant en tant qu'agebtip. En vertu du principe selon lequel les
cocontractants ne peuvent utiliser la voie du recpour exces de pouvoir contre les actes
relatifs & I'exécution du contfal, un tel recours aurait dii étre déclaré irrecevdates cet
arrétRabut Or, il n'en est rien. Le juge de l'exces de pauegamine la Iégalité de la
décision en cause et 'anntife Le recours est donc déclaré implicitement recevab

En lien avec cette jurisprudence, il est nécessdiggoquer le jugement du tribunal
administratif de Nice en date du 4 février 198fhe Monique Descanipd Dans cette
affaire, la requérante demandait I'annulation dedédaision par laquelle le maire l'a
informé qu'il ne renouvellerait pas son contrattidevail. Le recours est certes déclaré
recevable comme dans l'arRRabut Mais I'un des moyens soulevés doit en outre ireten
notre attention. La requérante estime que les latipns du contrat de solidarité passé
entre I'Etat et une commune ont été méconnues. @oonnie verra par la suite, on ne peut
théoriquement invoquer la violation d'un contranglée cadre d'un recours pour exces de
pouvoir. Or, le tribunal administratif considere equices stipulations présentant un
caractere réglementaire, les tiers sont recevables invoquer la méconnaissance"”. On
pourrait certes considérer qu'il s'agit d'une datiog au régime normal. On pourrait aussi
partir du principe que ces "contrats de solidargéht en réalité des actes unilatéraux
négociés. Yves Gaudemet évoque d'ailleurs cettestigne au détour d'un
développemefit®. De méme, René Chapus, dans 5 &dition de son manuel dzroit
administratif général cite ce jugement dans les exemples d'actes astnaitifis
unilatéraux négocid¥’. Cependant, & partir de la®3édition, il n'y fait plus référence.
Le fait qu'il émane d'un tribunal administratifregn de la juridiction supréme peut sans
doute expliquer cette disparition.

Si on se place toujours dans le cadre du contentientractuel, il apparait que le Conseil
d'Etat a été encore plus loin au niveau des déorgatDans l'arrét en date du 30 octobre
1998Ville de Lisieu$®, les requérants demandaient I'annulation d'umjege du tribunal

administratif de Caen annulant les décisions deimaton incluses dans les contrats de

430 Cf par exemple; CE 9 décembre 1983 Ville de Paris, Rec, p 499, concl B. Genevois — AJDA 1984, p 82,
chron B. Lasserre et J-M. Delarue.
slp Genevois, dans ses conclusions sur l'arrét Rabut, se fonde sur l'arrét Chirac et les conclusions de L.
Corneille pour admettre que "la situation des personnels contractuels est en réalité par bien des aspects une
situation réglementaire”, op. cit., p 238.
32 AJDA 1986, p 508, note J. Moreau.
3 y. Gaudemet, "Les contrats de solidarité (aspects de droit public)”, DS 1982, p 343.
:2‘5‘ R. Chapus, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 8™ édition, 1994, tome 1, p 424.

Op. cit.
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recrutements d'agents publics locaux. Sur ce plaEntecevabilité du recours ne semble
pas poser de probléme. Le Conseil d'Etat a depngiémps admis que les tiers au contrat
peuvent exercer un recours pour exces de pouvdenaontre des actes antérieurs a
I'exécution ou a la fin du contrat.

Cependant — et il s'agit |a du premier élément mamb de cet arrét — le juge va opérer une
requalification des conclusions présentées paiels tau contrat. Ainsi, le recours est
dirigé contre le contrat en tant que tel et nonpsément contre la décision de passer ce
contrat. Suite a cette requalification, le recausit dO étre déclaré irrecevable. En effet,
le juge a toujours refusé d'examiner la légalitdé d@ontrat dans le cadre d'un recours pour
exces de pouvoir. Or, le Conseil d'Etat va adopter solution en apparence surprenante
puisqu'il considere "qu'eu égard a la nature pdréie des liens qui s'établissent entre une
collectivité publique et ses agents non titulalesscontrats par lesquels il est procédé au
recrutement de ces derniers sont au nombre desdmté I'annulation peut étre demandée
au juge administratif par un tiers y ayant un iatéuffisant”.

Comme on peut le constater, le principe posé ppl&gje pas a tous les contrats, mais
seulement & ceux faisant naitre des liens parisulMis & part quelques exceptitfisies
auteurs s'accordent a dire que l'expression "nataréculiére des liens" renvoie au fait
que les agents non titulaires sont placés danssitnation légale et réglementdite

comme cela a été étudié.

A l'instar des actes de recrutement des agentscputbn titulaires, on constate que la
recevabilité du recours pour exces de pouvoirrcdetre d'actes portant sur les relations
entre I'administration et les usagers est soumesaegles spécifiques. On peut justifier
cette affirmation en se basant sur quelques examipknalyse des contrats d'abonnement
téléphoniquet® est sur ce point caractéristique. Ainsi, dansétaen date du 29 juin 1979
Veuve Bourgeofd®, la Haute juridiction tout en rappelant la natoomtractuelle de cet

abonnemerit® admet que I'abonné “est recevable, eu égarchatime de ce contrat et &

436 Cf notamment P. Boutelet, AJFP 1999, pp 7 et 8.

37 On aura l'occasion d'étudier précisément dans des développements ultérieurs en quoi consiste le
caractére réglementaire des actes.

“38 e contenu des arréts cités est aujourd’'hui obsoléte étant donné que l'article 25 de la loi du 2 juillet 1990,
relative au service public de La poste et des Télécommunications, précise que les contrats d'abonnement
téléphonigues sont désormais considérés comme des contrats de droit privé dont le contentieux reléve du
jugejudiciaire.

“3¥Rec, p 292 — AJDA 1980, p 304, note Y. Brard — D 1981, p 74, note J-P. Lebreton.

4% Le Commissaire du gouvernement P. Dondoux adopte un point de vue contraire dans ses conclusions. Il
proposait au juge de "tirer les conséquences du caractere parfaitement factice du contrat d'abonnement
téléphonique" qui ne constitue pas "un acte contractuel mais un acte-condition rendant applicable I'acte-régle
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I'objet de ses conclusions, a contester par la gaigecours pour exces de pouvoir la
mesure de résiliation de son abonnement"”.

Classiquement, et comme on a eu l'occasion defeler ci-dessus, le juge de l'excés de
pouvoir aurait di déclarer le recours irrecevalatédonné qu'un cocontractant ne peut
contester par cette voie les décisions postériearés conclusion du contrat. Or, en
I'espéce, il admet la recevabilité du recours efosdant notamment sur la "nature de ce
contrat". Comme pour les actes analysés précédemette derniére formule signifie
que le contenu de ce "contrat" est entierementndéfiar voie Iégislative et
réglementair&™ et ne résulte pas de la libre discussion desasarti

Cependant, on percoit l'incohérence du raisonnerdanConseil d'Etat. En effet, s'il
s'agissait réellement d'un contrat administraéfjuge aurait d, comme pour tous les
contrats, prononcer lirrecevabilité du recourstmita décision de résiliation. En optant
pour la solution exposée précédemment, le jugenredbimplicitement qu'il ne s'agit pas
d'un contrat au sens classique du terme a tel poiati'on peut se demander si le terme
"contrat” est vraiment approprié pour ce type d'act

La jurisprudence postérieure semble confirmer dipdlité du régime juridiqgue de
'abonnement téléphonique. Ainsi, dans l'arrét dung@il d'Etat en date du 6 mai 1985
Ministre chargé des PTT C/ M. Ric4fd le juge statue sur deux points importants. I
reconnait dans un premier temps et de maniéredigbju'un abonné du téléphone peut
utiliser la voie du recours pour excés de pouvairvele de contester une décision
modifiant unilatéralement le contrat. Dans un sdc@mps, il précise que la modification
unilatérale est impossible pour un contrat — ted get abonnement — dont le contenu est
entierement "défini par voie législative et réglenagre”. Seule une modification de ces
derniers textes peut étre effectuée.

Non seulement le Conseil d'Etat admet a nouveauegaecontractant puisse exercer un
recours pour exces de pouvoir contre un acte daftéehd'un contrat postérieur a sa
conclusion mais en plus, il apporte une dérogadida regle fondamentale du régime des

contrats administratifs selon laquelle I'adminigtra contractante peut modifier a tout

qui est la loi du service public”, concl inédites citées par A. de Laubadeére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité
des contrats administratifs, tome 1, op. cit., pp 81 et 93.

41 Le Conseil d'Etat confirme dailleurs cette affirmation car dans un arrét en date du 23 décembre 1987
Cazelles, Rec, p 862 et concernant le service Publi-Télex, il précise que I'abonnement a ce service donne
lieu a la conclusion "de contrats administratifs dont le contenu est entierement défini par voie législative et
réglementaire”. Certes, il ne s'agit pas d'un contrat d'abonnement téléphonique mais le domaine est tres
proche.

**? Rec, p 144 — AJDA 1985, p 736, note J-L. Gauroy, RFDA 1985, p 697, note J-C. B.
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moment de tels contrdfd Sur ce dernier point, une remarque similaire e faire
concernant les actes de recrutement des agentsdciuels”. En effet, il ressort de l'arrét
Rabut cité précédemment que les dispositions se rappodala rémunération des
personnels ainsi que celles relatives a la duréeodtrat, présentent un caractere d'ordre
public empéchant les parties d'y déroger. Or, e jadministratif admet de maniére
générale que de telles clauses ont en regle général caractere contractuel
« négociable 4,

De ce fait, Franck Moderne en arrive a la constatatuivante; "il y a (...) quelque risque
de confusion a utiliser le concept de contrat gualifier une situation dont les éléments
apparemment les plus contractuels échappent arlsnges cocontractants®

Etant donné que les dispositions précitées soimidéfde maniere unilatérale et revétent
un caractére général et impersonnel, elles ont doncaractére statutaire. De ce fait, les
autorités administratives compétentes peuvent ledifiar liborement en application du

principe de mutabilité des actes réglementaires.

Que peut-on déduire de ces différents élémentsvaaun de la nature juridique des actes
de recrutement des agents et relatifs aux relagatre I'usager et le service public ? Doit-
on maintenir sa qualification de contrat ? S'dgifactes hybrides comprenant a la fois des
dispositions contractuelles et réglementaires oen bpeut-on les qualifier d'actes

administratifs unilatéraux réglementaires a élammanégociée ?
2 — Les incidences sur la nature juridique réelle es actes en cause
Un nombre trés restreint d'auteurs a intégré léesade recrutement dans la

catégorie des contrats. On ne peut guére citedeare-Marie Auby et Robert Ducos-Ader

qui, dans leur manuel de droit administratif, éwatula composition du personnel de

43 Dans un arrét du Conseil d'Etat en date du 2 février 1983 Union des transports publics urbains et

régionaux, Rec, p 33 — RDP 1984, p 212, note J-M. Auby — RFDA 1984, p 45, note F. Llorens, les juges
reconnaissent que ce pouvoir de modification unilatérale constitue une des "regles générales applicables aux
contrats administratifs".

aaal =} Moderne, "Les contrats de louage de service", in Collectivités locales, Paris, Dalloz, tome 3, p 3772-13
— A. Plantey dans son ouvrage La fonction publique — Traité général, Paris, Litec, 2°™ édition, 2001, p 50
indique précisément que "les points les plus fréquemment régis par le contrat sont ceux relatifs a la date
d'effet et a la durée de la convention (CE 30 septembre 1955 Vilmain, D 1956, Somm, p 47), a la
rémunération (TA Amiens 7 octobre 1986 Commissaire de la République de Picardie, Rec, p 595) et aux
indemnités (CE 17 juin 1996 Ministre de la défense, Rec, p 996), au type des fonctions et obligations (CE 18
novembre 1988 Centre hospitalier de Lille, Rec, p 876), aux conditions de leur expiration (CE 15 février 1950
Philippon, Rec, p 107)".

*® Ibid.
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'administration et notamment les agents public#ragtuels. Un contrat administratif est
selon eux a la base de leur recrutement, "par qoesé¢ a l'intérieur de l'acte a forme
contractuelle se placent des actes administratiilatéraux, des réglements que
I'administration est toujours libre de modifi8f! La formulation peut surprendre car ces
auteurs sous-entendent apparemment que dans socsniigats administratifs sont insérés
de tels actes administratifs unilatéraux. Une t&ffiemation est contestable.

Certes, ils qualifient l'acte de "contrat admirasff. Cependant, il ne faut pas se laisser
abuser par cette expression. L'acte en cause n@ntiat que le nom.

Didier Truchet résume de la facon suivante sa quiwe partagée par d'autres autétirs
“la recevabilité du recours pour exces de pouvaircd-contractant contre une mesure
d'exécution ou de résiliation du contrat n'a éténiad que pour des contrats dont la
gualification était assez factice, et ne correspdnoas a la véritable nature — en réalité
statutaire — de la situation du co-contractdfit'll ne s'agirait donc pas d'un contrat
administratif au sens classique du terme mais adtaneention réglementaire.

Pour certains auteurs, tels que Philippe Terf&reette convention aurait un caractére
intégralement réglementaire et pour d'autres,celiebinerait des éléments contractuels et
réglementaire's’.

L'affirmation de Philippe Terneyre doit étre relaee car il ressort des développements
précédents que certains points du “"contrat” ne gast imposés unilatéralement par
Moderne et Pierre Delvolvé ainsi que David R{Zi&emble contestable. En effet, et
comme pour le cahier des charges des lotissemintdistinction entre les clauses
réglementaires et contractuelles est des plusadélic-ranck Moderne I'a bien mis en
lumiére™?

Compte tenu des ambiguités de la qualificationrechtelle de I'acte de recrutement des
agents publics non titulaires, il faut se demargiestans un souci de clarification et de

réalisme juridique, il ne serait pas préférablel'oiéégrer dans la catégorie des actes

#4% 3.M. Auby et R. Ducos-Ader, Droit administratif, Paris, Dalloz, 2°™ édition, 1970, p 41.

47 cf par exemple Y. Gaudemet, "existe-t-il une "catégorie" d'agents publics contractuels de I'administration”,
AJDA 1977, p 617 ou P. Terneyre, CJEG 1996, p 385.

“8 D. Truchet, "Le contrat administratif, qualification juridique d'un accord de volontés”, in Le droit
contemporain des contrats. Bilan et perspectives, Paris, Economica, 1987, p 192.

49 Op. cit., p 385.

50 A, de Laubadére, F. Moderne et P Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 354.

1 D. Ruzié, Les agents des personnes publiques et les salariés en droit frangais, Paris, LGDJ, 1960, p 52.
52 F. Moderne, "Les contrats de louage de service", op.cit.
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administratifs unilatéraux et ce en s'appuyantmatant sur le contenu de l'ariéitle de
Lisieux

Le Commissaire du gouvernement Jacques-Henri Staité de prendre clairement
position sur la nature juridique de l'acte de remnent. Il s'est simplement prononcé sur
le caractere de tels actes et non sur leur naturdique. Il se contente d'affirmer en
prenant appui sur la jurisprudence étudiée précaummet en s'adressant aux juges que
"vous les avez déja, a plusieurs reprises, regamiése de faux contrafs® Néanmoins
cela ne nous donne aucune indication précise guianbature juridique réelle de cet acte.
L'expression "faux contrats" peut renvoyer a deypoktheses distinctes; soit il s'agit d'un
acte non décisoire, sans portée juridique par Bme comme il en existe notamment en
matiere de planification, soit il s'agit d'un aate nature unilatérale. En l'espéce, la
premiére hypothése ne peut étre recue étant damméequge a admis la recevabilité du
recours. Qu'en est-il de la seconde ?

Trois auteurs semblent inclure I'engagement d'ageomtractuels dans la catégorie des
actes administratifs unilatéraux. Ainsi, Jean Gour@t Philippe Terneyre affirment au
sujet de cet arrét que "le recours pour exces deqgioretrouve ici son domaine naturel, a
savoir I'acte unilatéral (...) dont I'apparence cactirelle n'était qu'illusiofi®.

Cet arrét n'étant pas explicite quant a la naterd'atte de recrutement, il est permis
d'hésiter concernant sa qualification. Tel estds de Delphine Costa. Cependant, cette
derniére admet par la suite qu'en "l'état actueldchit administratif, les actes dont
'annulation peut étre demandée au juge administsant des actes unilatéraux, le
principe selon lequel ce dernier ne peut annulesamirat n'étant pas encore renvelsé"

Ces différents auteurs reconnaissent donc impingte qu'un lien étroit existe entre le
caractere réglementaire d'un acte et sa naturatérgle. Les concepts de reglement et de
contrat seraient bel et bien antinomiques.

Cependant, il ne s'agit pas d'un acte adminisuailatéral au sens classique du terme car
lors de son élaboration, un accord de volonté vigat entre I'administration et le futur
agent. De plus, Laurent Richer précise que leesesdglementant la situation de l'agent
non titulaire laissent "subsister la possibilitéd tbs compléter "et le juge fait alors

prévaloir la commune intention des partfé&"De la méme maniére, le Conseil d'Etat

“53 RFDA 1999, p 136.

454 3. Gourdou et P. Terneyre, "Pour une clarification du contentieux de la légalité en matiére contractuelle”,
CJEG 1999, p 254.

5D, Costa, Les fictions juridiques en droit administratif, Paris, LGDJ, 2000, p 128.

%% . Richer, Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ, 4°™ édition, 2004, p 618.
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souligne, dans un avis en date du 30 janvier 168@, "la circonstance que le régime
applicable a certaines catégories d'agents consélaoest défini par des textes de caractere
réglementaire ne fait pas obstacle a ce que, @asitehce de ces textes, certains éléments
de la situation de ces agents soient fixés pastipslations de leurs contrafs” Il en est
notamment ainsi des conditions de rémunératfoNéanmoins, il faut & nouveau préciser
gu'il n'existe pas de liste clairement établie dspositions pouvant étre négociées. En
effet, on a pu voir précédemment que des variatierstent en fonction des

réglementations.

La détermination de la nature juridique réelle detes liant l'usager au service public
semble plus problématique.

Lorsqu'un malade entre a I'hopital, qu'un étudginiscrit & I'Université ou bien encore
lorsqu'une personne s'abonne au téléphone... tots@osidérés comme des usagers d'un
service public. Dans certains arréts, le juge ab$einil admis la nature contractuelle de
tels actes. Ainsi, le Conseil d'Etat considere tpselocataires d'un HLM sont liés aux
offices publics par des contr&ts

De la méme facon, le Tribunal des conflits, dansuuét en date du 28 juin 1968sot'®,

a reconnu que "les contrats d'abonnement téléphen(g.) constituent des contrats
administratifs". La rédaction de cet arrét paréiiute de toute équivoque. Néanmoins, de
nombreux auteurs ont contesté cette qualificatitout du moins jusqu'a l'intervention de
la loi du 2 juillet 199¢°* - & commencer par les auteurs des notes relalives arrét.
Ainsi, selon Jean du Bois de Gaudusson, le Tribdeslconflits se trompe en qualifiant la
relation de contractuelle. Le contrat d'abonnen&gphonique doit étre considéré comme

un acte-condition placant I'abonné dans une simatiégale et réglementaffé

5" EDCE 1997, n49, pp 189-190.

%8 e Conseil d'Etat a, dans un arrét du 5 octobre 1973 Dame Gilles, req n83793, jugé légale l'insertion de
stipulations prévoyant que certaines des "conditions fixant les rapports entre I'administration et I'agent sont
celles qui réglent généralement les rapports entre employeurs et employés a titre privé".

9 CE 6 octobre 1965, Denis, Rec, p 491 — TC 28 février 1966, Saubeste C/ OPHLM de Toulouse, JCP G
1966, Il, 14637, note G. Liet-Veaux.

50 Rec, p 798 — JCP G 1968, I, 15646, concl Gégout, note J. Dufau — D 1969, J, p 416, note J du Bois de
Gaudusson — AJDA 1969, p 139, note J. Lemasurier.

51 En vertu de l'article 25 de cette loi, les contrats d'abonnement téléphonique sont des contrats de droit
privé dont le contentieux reléve du juge judiciaire.

521 affirme précisément que "lI'abonnement téléphonique n'est pas un acte contractuel, mais un acte-
condition rendant applicable I'acte-regle qu'est la loi du service public”, D 1969, J, p 421.
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Malheureusement, cet auteur n'opére pas une r8gaiin de la nature juridique de
l'acte. Il se contente de déterminer quels sorgffess du contrét®

A quelles conclusions peut-on parvenir au regardededifférentes jurisprudences ? Peut-
on reprendre la formule suivante de J-C. B "la mafarofonde du contrat d'abonnement
est de ne pas en étre tfit'et I'appliquer & tous les actes unissant les agentisagers au
service public ?

A la suite de ces différents arréts, peu d'auteontsinuent de prendre au pied de la lettre
la qualification contractuelle donnée par le Trigudes conflits et le Conseil d'Etat.
Denys de Béchillof?® affirme tout de méme que I'abonnement téléphonmuéacte de
recrutement d'un agent public non titulaire entdanris la catégorie des actes contractuels
car le recours pour excés de pouvoir est irrecevabhtre ces "contrats". Cet argument
mangue a I'heure actuelle de pertinence s'agiseahdcte de recrutement étant donné —
comme on a eu l'occasion de le voir précédemmente-le Conseil d'Etat a déclaré
recevable un tel recours contre le contrat de tegrent d'un agent non titulaire. Méme si
aucun arrét similaire n'est intervenu s'agissast rééations entre l'usager et le service
public, on peut se référer aux propos de VictomiHpour qui le principe dégagé par l'arrét
Ville de Lisieuxpourrait s'appliquer aux "contrats" conclus par Usagers d'un service
public tel que le téléphofi&.

D'autres auteurs, et ils sont majoritaires, induees abonnements dans cette fausse
catégorie que constitue la "convention a effetferégntaires”. C'est le cas par exemple de
Jacques Moredt! ou de Philippe Terneyt®¥ Or, comme on l'a indiqué & plusieurs
reprises, une telle catégorie ne nous donne auadietion sur la nature unilatérale ou
contractuelle de I'acte en cause.

Etant donné le caractére dérogatoire de I'abonnei@léphonique au régime juridique des
contrats administratifs, peut-on affirmer qu'il rentdans la catégorie des actes
administratifs unilatéraux ?

Deux auteurs semblent évoquer la nature unilatéfatetel abonnement. Il s'agit d'Alain-
Serge Mescheriakoff et de Delphine Costa. Le prersé contente d'affirmer que la

gualification contractuelle a fait I'objet de ayiies de la part de la doctrine qui y a vu un

463 £ effet, comme l'a affirmé G. Jéze, "tantét I'acte-condition est unilatéral, tantét il est bilatéral”, Les

principes généraux du droit administratif — La technique juridique du droit public francais, Paris, Dalloz, 2005
gggimpression de I'édition de 1925), tome 1, p 47.
RFDA 1985, p 702.
%5 p. de Béchillon, "Le contrat administratif comme norme dans le droit public positif', RFDA 1992, p 20.
“%% Note sur CE 30 octobre 1998 Ville de Lisieux, JCP G 1999, 10045, p 479.
%57 3. Moreau, Droit administratif, Paris, PUF, 1989, p 261.
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faux semblant, une fiction recouvrant une situatéon réalité unilatéraf€®. Quant au
second auteur, aprés avoir cité notamment LaurafteRqui estime ce type de contrat
factice étant donné qu'il fait entrer le cocontmattdans le cadre d'un statut légal et
réglementaire, elle indigue que "ces contrats setaalors des actes unilatéraux a
caractére réglementaifé®

Il semble possible de partager ce point de vuetétomné, comme on l'a vu
précédemment, que le régime juridique contient dmbreuses dérogations au régime
juridique normalement applicable aux contrats adstriatifs. De ce fait, si I'abonnement
téléphonique ne peut étre qualifié de contratadisd'un acte administratif unilatéral.

Ce type d'abonnement entre certes dans la catéaigsiactes unilatéraux. Néanmoins, il
faut déterminer si une part de négociation intertviealgré tout dans sa formation.
Philippe Dondoux, dans ses conclusions sur l'argétve Bourgeojsindiquait que "le
contrat que les intéressés passent avec l'adnaiistm’'est que trés rarement négdcie”
Cependant, Yves Brard constate qu'un "abonnemdéphignique fait naitre entre
'administration et un abonné déterminé des engagentorrélatifs et que la souscription
de cet abonnement manifeste clairement la volomtél'abonné de bénéficier de la
prestation offerte par I'administration des postesacceptant formellement les conditions

2 Meéme si un accord de

proposées, méme si ces conditions ne peuvent éyeciee
volontés est nécessaire en vue de la formationaernement téléphonique, il semble

difficile de qualifier cet abonnement d'acte adstirtif unilatéral négocié.

Néanmoins, le Commissaire du gouvernement AlairgBeicfait remarquer a propos d'un

usager d'un service public hospitalier que, siicggutrouve vis-a-vis du service dans une
situation légale et réglementaire, il peut y avdés "cas dans lesquels le besoin de
prestations adaptées a des situations particuligegpar conséguent « sur mesure »,
s’accommoderait mieux de la technique du corftfatEtant donné que I'on se situe dans
un cadre légal et réglementaire, il ne peut y agleicontrat au sens strict. De ce fait, Alain
Bacquet a sans doute voulu dire, par cette derrégpeession, que des négociations
peuvent intervenir antérieurement a l'adoption 'detd caractérisant l'accés au service

public. Certes, il s'agit en I'espéce de l'accesexwice public hospitalier cependant il

% CIEG 1996, p 385. )
%9 A-S Mesheriakoff, Droit des services publics, Paris, PUF, 2°™ édition, 1997, p 236.
470 .
Op. cit., p 126.
4L Cité par Y. Brard, AJDA 1980, p 305.
72 bid.
473 Conclusions rendues sur l'arrét du 23 février 1979, Tolub, AJDA 1979, p 31 et citées par A. de Laubadere,
F. Moderne et P. Delvolvé dans leur Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 91.
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semble possible d'appliquer ce raisonnement aatiork entre les PTT et leurs usagers.
En effet, on peut prendre pour exemple I'arrét dasgil d'Etat en date du 24 avril 1964
SA de Livraisons Industrielles et Commercifiésoncernant une convention conclue
entre I'administration des PTT et une sociététivela l'attribution d'un indicatif spécial.
Dans le cadre de cet accord, on constate que desiaBons sont intervenues. Ainsi, en
contre-partie de l'octroi d'un indicatif spécia, $ociété s'est engagée a rembourser les
frais d'installation des équipements automatiquésessaires et a verser a I'Etat des
redevances, calculées en fonction des servicesuserkertes, et comme dans les arréts
analysés précédemment, le juge administratif aealygst accord comme un acte
contractuel. Néanmoins, il semble que le raisonmeragposé ci-dessus s'applique dans
les mémes termes. L'accord octroyant cet indicegipeut donc étre qualifié de contrat.
On peut d'ailleurs observer que, dans l'arrét et Conseil d'Etat n‘'emploie a aucun
moment le terme de "contrat" pour désigner 'acéotervenu entre I'administration des
PTT et l'usager. Il utilise simplement le terme"denvention” ce qui semble démontrer
I'embarras du juge pour qualifier ce type d'accord.

En définitif, il s'agirait d'un acte administratifiilatéral dont I'élaboration est négociée.

On a tenté de déterminer dans les développememtprécedent quelle est la nature
juridique réelle du lien unissant I'agent publiaridulaire au service public. Cet agent se
trouverait en réalité dans une situation prochefahctionnaire. Néanmoins, pour ce
dernier aussi, la question de la nature juridigeg actes d'engagement ainsi que certains

actes connexes se pose.

B — L'absence d'actes contractuels dans le recruteat et I'organisation du statut des

agents publics titulaires

Si comme on I'a vu la nature juridigue des actesedeutement des agents non
titulaires fait I'objet d'analyses divergentespiéme remarque peut étre faite a I'encontre
des actes intervenant dans le domaine statutageesoit en matiere de nomination (1)

ou bien s'agissant de certains accords concluslesegndicats de fonctionnaires (2).

47 AJDA 1964, p 308, concl M. Combarnous.
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1 — La nature des liens existant entre les fonctiomires et I'administration

La jurisprudence et la doctrine au cours du ®Bet au début du XX siecle, ont
eu a déterminer quelle était la nature juridique ligm unissant l'administration au
fonctionnaire.
La conception contractuelle prévalut dans un prengenps que ce soit au niveau
doctrinal ou jurisprudentiel. Ainsi, le Conseil tBEreconnait clairement dans un arrét du
7 aolit 1909Winkell et Rosié¥° que les fonctionnaires grévistes cessent de tméeréfles
garanties résultant pour eux du "contrat de drofilip qui les lie a I'administration”. Le
Commissaire du gouvernement Tardieu explique pouelle raison la conception
contractuelle est retenue. C'est "l'accord de éknui se produit lors de la nomination
acceptée par le fonctionnaire, accord génératebligitions réciproques, qui constitue ce
qu'on appelle le contrat de fonction publidti®€"En effet, I'administration propose une
offre d'acces a la fonction publique au momentadpublication de I'arrété d'ouverture du
concours. Ensuite, le candidat ayant passé aveesutoutes les épreuves, accepte ou non
I'offre proposée par I'administration. Si celuiaccepte, il y a bien création d'un accord de
volontés. En revanche, en cas de refus, le Con4eit considere que la nomination
disparait rétroactivemeHif. L'accord de volonté est donc indispensable afiwcgder
effectivement a la fonction publique.
Cependant, une telle argumentation comporte demémsccar on a souvent eu l'occasion
de démontrer que l'existence d'un accord de vadoniépliquait pas dans tous les cas
I'existence d'un contrat. Léon Duguit ne s'estléias pas laissé abuser sur ce point. Des
1930, il affirme qu'il y a bien dans "la nhominatide fonctionnaire de nos jours deux actes
de volontés" mais "malgré le concours des deuxntél il n'y a pas contraf®. Selon ce
méme auteur, "il n'y a contrat que, lorsque, auitesd'un accord de volonté, il nait une
situation subjective de créancier et de débiteant daccord détermine I'étendue et la
portée?’®. Ces différents éléments n'apparaissent pas darzlte de l'acte de nomination

du fonctionnaire.

"> Rec, p 826, concl Tardieu — D 1911, 3, p 17, concl Tardieu — RDP 1909, p 494, note G; Jéze — S 1909, 3,
p 145, concl Tardieu, note M. Hauriou.

*’® Rec, p 827.

77 CE 20 février 1924, Brandstetter, Rec, p 194.

AT L Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, Ancienne librairie Fontemoing et Compagnie, 3
1930, tome 3, p 125.

419 1d., p 126. M. Hauriou est du méme avis. Selon cet auteur, "s'il est un élément de fond capital dans toute
situation contractuelle, c'est bien celui de la loi contractuelle (...). Or de cette puissance de la volonté
individuelle par la loi contractuelle des parties, nous ne voyons aucune trace dans la situation des

eme

édition,
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Dés la fin des années trente, l'analyse de la@aiudique de cet acte va se modifier. En
effet, par un arrét du 22 octobre 193Wfe Minaire*®®, le Conseil d'Etat va cesser de se
référer a la notion de contrat pour qualifier lenli unissant le fonctionnaire a
l'administration. Il déclare simplement qu'en casgieve, le fonctionnaire se place en
dehors de I'application des lois et réglementspeipe va étre consacreé textuellement
des 1946 car les différents statuts généraux denletion publique prévoient que "le

fonctionnaire est vis-a-vis de l'administration slamune situation statutaire et

réglementaire®®’

. Toute référence au contrat est donc abandonregen@ant ces statuts
ne donnent aucune indication quant a la naturedigue réelle du lien unissant
'administration a son agent titulaire.

Méme si la doctrine reconnait de maniére quasiior@ue ce lien ne peut étre qualifié
de contractuel, certains auteurs font valoir qu@danination de fonctionnaires est une
convention autre que le contf®t Il s'agirait plus précisément d'une conventioanayine
unité d'objet, mais dont les buts different en fmmcdes parties. Cette analyse rejoindrait
celle de Léon Duguit qui, dans le troisieme tomesdeTraité de droit constitutionngl
estimait que cet acte de nomination devait étrdifgiaon de contrat mais de convention
faisant naitre une situation juridique objectivanen subjective comme le conffit A la
différence du droit civil, la convention n'est pasonnue comme catégorie en droit public.
Si on se place exclusivement sur un plan contentigeuls le contrat et I'acte unilatéral
sont explicitement consacrés comme catégorie i’

Or, étant donné que l'acte de nomination ne peetcgtalifié de contrat, doit-on l'inclure
dans la catégorie des actes administratifs undet€?

Aprés avoir vu dans l'acte de nomination un actiémarl®, Léon Duguit va estimer par
la suite que "la nomination de fonctionnaire n'esttainement pas un acte unilatéral,

puisqu'elle implique évidemment le concours de deal@ntés au moins, celle de celui qui

fonctionnaires", Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Dalloz, 2002 (réimpression de I'édition
de 1933), p 739.

80 Rec, p 843, concl Lagrange — D 1938, 3, p 49, concl Lagrange et note C. Eisenmann — RDP 1938, p 121,
concl Lagrange et note G. Jéze — S 1940, 3, p 13, concl Lagrange.

“81 Cf les articles 5 du statut du 19 octobre 1946 et du 4 février 1959 ainsi que l'article 4 du statut du 13 juillet
1983.

82 Selon M. Réglade, "comme exemple de conventions autres que le contrat, on peut citer, la nomination
d'un fonctionnaire public", "La place de la convention dans une classification des actes juridiques", Archives
de philosophie du droit 1940, p 163.

“83 Op. cit., p 127.

“84 On aura I'occasion de revenir en détail sur ces différents types d'actes au cours de la seconde partie.

485 | Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, Ancienne librairie Fontemoing et Compagnie, 1° édition,
1911, tome 1, p 469.
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nomme et celle de celui qui est nomfi&"Cet auteur adopte une conception restrictive de
l'acte administratif unilatéral car on a eu l'otoasde se rendre compte que l'existence
d'un concours ou d'un accord de volonté n'étarieenincompatible avec la notion d'acte
unilatéral.

A la méme époque, Gaston Jéze prone une concegiiffiénente. La nomination d'un
fonctionnaire est selon lui, "un acte unilatérabyoqué ou accepté”. Il précise en outre
gue "cette investiture est I'oeuvre de la seuleridéitqui nomme des électeurs. C'est en
cela que l'acte est unilatér&” Cette vision semble encore une fois quelque peu
réductrice car la volonté de la personne admise suite du concours est indispensable
dans la formation de cet acte complexe qu'est faimation. Néanmoins, Gaston Jeze
reconnait que cet acte est doté d'une particukastvoir la nécessité d'une acceptation.
Roger Bonnard adopte une conception trés procheellie exposée par Gaston Jeze. |l
gualifie la nomination d'un fonctionnaire "d'actenilatéral affecté d'une condition
résolutoire®®®

De par lI'admission de la recevabilité du recounsr gxces de pouvoir, il ne fait guére de
doute que l'acte de nomination entre dans la cegédes actes unilatératix

Néanmoins, on peut regretter que les auteurs cegmpile consentement du futur
fonctionnaire comme un acte détaché de la phaderd®tion de cet acte unilatéral de
nomination. En effet, il ressort des propos de @asteze ou Roger Bonnard que la
manifestation de volonté du bénéficiaire de l'atést qu'une condition de I'effectivité de
l'acte de nominatidi®. Cependant, on peut se demander si cette maridestie volonté

ne constitue pas un élément conditionnant I'existenéme de l'acte de nomination.

Il ressort d'un arrét du Conseil d'Etat en datel ddévrier 1928 Laurent que le refus
par le bénéficiaire de la nomination entraine u@aatissement de cette derniere, c'est-a-
dire qu'elle est considérée comme n'étant jamgsvienue et donc comme n'ayant jamais
existé. La volonté du fonctionnaire a donc une giagportante au niveau de la formation

de l'acte de nomination.

486 Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, Ancienne librairie Fontemoing et Compagnie, 1921, g8me

édition, tome 1, p 315.

87 Op. cit., p 425. ‘

“%8 R. Bonnard, Précis de droit administratif, Paris, LGDJ, 4°™ édition, 1942, p 450.

“89 Cf par exemple, CE 17 juin 1996 Vion, req n%7900.

9% De méme, L. Richer dans son manuel Droit des contrats administratifs reconnait qu'il "peut arriver que le
consentement de la personne intéressée, soit nécessaire, comme, par exemple, pour la nomination d'un
fonctionnaire, mais ce consentement est seulement une condition d'efficacité de la volonté unilatérale de
I'administration: I'acte juridique existe alors indépendamment de ce consentement”, op. cit., p 53.

“1 Rec, p 257.
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Certes, un accord de volonté existe. Mais est-a apla signifie pour autant qu'une
négociation intervient dans la formation de cee &ct

A premiéere vue, la réponse semble négative. Comme @u l'occasion de le voir
précédemment, le statut des agents publics tibgaievét un caractére légal et
réglementaire. Or, une des conséquences de detial est que les droits et obligations
qui régissent ce type de personnel ne peuvent f@nmalement I'objet de négociations.
Seules les dispositions statutaires s'appliqueéanihoins, I'impossibilité de négociation
des conditions particuliéres d'emploi n'est pasregie générale et absolue car les statuts
peuvent expresseément prévoir que tels ou tels pdemont I'objet de négociations entre
I'administration et I'agefi?. On peut donc en conclure que la décision de natinim entre
dans la catégorie des actes administratifs undet€dont I'élaboration fait partiellement
I'objet de négociations.

2 — Les accords portant sur les droits syndicaux

Comme on vient de le voir, I'acte de nominationtgkans certains cas revétir un
caractéere négocié. De telles négociations inteméeh aussi dans des domaines de la
fonction publique autres que les relations entrgdstionnaire du service et la personne
intégrée dans ce dernier par la voie de la titsddion. Ainsi, il existe des cas de
négociations entre le ministére et les groupeméatsyndicats de fonctionnaires sur des
problémes particuliers tels que la carriére oudesunérationé®
Les fonctionnaires sont régis par un statut comtedas dispositions a caractere légal et
réglementaire. Or, l'existence de telles négociatitend a remettre en cause une telle
situation. Celles-ci visent a la conclusion d'adsoformels qui ont l'apparence de
véritables conventions et on a pu parler de «aohialisation» de la fonction

publique®*.

49\2 J-M de Forges le souligne trés clairement dans son ouvrage, Droit de la fonction publique, Paris, PUF,

2°M édition, 1997, p 72 — Il ressort de la décision du Tribunal des conflits en date du 3 juillet 2000 Syndicat
des pilotes d'Air France, RFDA 2001, p 511, que "les personnels de la société Air France sont au nombre des
catégories de personnels relevant d'un statut réglementaire particulier, qui n'est susceptible d'étre complété
par des conventions ou accords d'entreprise que « dans les limites fixées par le statut » ".

93 sur ce point, l'article 8 de la loi du 13 juillet 1983 reconnait que "les organisations syndicales ont qualité
pour conduire au niveau national avec le gouvernement des négociations préalables a la détermination de
I'évolution des rémunérations” — L'article 9 de cette méme loi apparait encore plus explicite car il dispose que
"les fonctionnaires participent par l'intermédiaire de leurs délégués a I'élaboration des regles statutaires”.

9 A de Laubadeére et Y Gaudemet, Traité de droit administratif — La fonction publique, op. cit., p 39.
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Les auteurs relayés par la jurisprudence se staragés sur la nature juridique de tels
accords intervenant dans des matiéres relevantuament — en temps normal — du

pouvoir réglementaire.

Cette contractualisation des dispositions statedadr pour origine les troubles sociaux de
mai 1968. En effet, le "protocole Oudinot” du 2nul968 inclut I'engagement des

pouvoirs publics de discuter a l'avenir avec legapnisations syndicales, toutes les
modifications relatives notamment au traitementfdestionnaires. La négociation a lieu

tous les ans et se termine soit par la conclusian dccord soit par un constat de

désaccord.

Peut-on affirmer que des contrats administratifg¢ sonclus entre les pouvoirs publics et
les organisations syndicales ?

Le Conseil d'Etat ne les a pas qualifiés de caninais il a surtout reconnu a maintes
reprises leur absence de valeur juridfdte

Néanmoins, la situation n'est pas aussi simplémjy'parait. Méme si ces accords ne sont
en eux-mémes dotés d'aucune effectivité juridigueien demeure pas moins que leur

97 ou encore "enregistréS® par des

contenu est dans certains cas "reptis"ratifiés
actes unilatéraux des autorités centrales. Daoasajuels sont les effets de l'intervention
d'un tel acte unilatéral sur la qualification jugude de cet ensemble ?

Michéle Voisset s'est demandée si une telle proeéaaboutissait pas en fait a un partage
dans l'exercice du pouvoir réglementaire ? Seltm 8l n'y a bilatéralisme qu'au stade de
I'élaboration de la décision qui doit ensuite étatifiée par un acte unilatéral du
gouvernement pour pouvoir prendre effét"Sa réponse demeure pour le moins ambigué.
En effet, on peut étre surpris de l'utilisationetja’fait du terme "décision" désignant selon
elle I'accord précédant I'édiction de l'acte ugilat L'accord en tant que tel ne peut avoir
un caractére décisoire étant donné — comme orul'grécédemment — que le Conseil
d'Etat lui dénie toute valeur juridiqgue. De plug, hotion de "décision" s'applique

exclusivement aux actes unilatéraux. Michéle Vaiasenettrait-t-elle donc implicitement

9 cf par exemple les arréts du Conseil d'Etat en date du 23 mars 1973 Fédération du personnel de la

défense nationale CFDT, Rec, p 247 — AJDA 1973, p 503, obs V. S et du 27 octobre 1989 Syndicat national
des études et de I'exploitation de I'aviation, Rec, p 833 — DA 1989, n©63. Ou bien, plus récemment, l'arrét en
date du 10 janvier 2003 Union professionnelle des cadres administratifs supérieurs des services extérieurs
du ministére de I'équipement, req n248118. ‘

% R. Chapus, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 15°™ édition, 2001, tome 2, p 76.

*97 M. Voisset, "Concertation et contractualisation dans la fonction publique”, AJDA 1970, p 392.

9% 3. Rivero et J. Waline, Droit administratif, Paris, Dalloz, 19°™ édition, 2002, p 90.

99 Op. cit., p 392.
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gue l'accord du fait de l'intervention postériedien acte unilatéral appartiendrait a cette
derniere catégorie ?

Les faits et la doctrine semblent le confirmer. d\inl ressort des dispositions méme de
l'accord précité en date du 10 octobre 1969 quddasx parties "décident”, "arrétent" telle
disposition. Les rédacteurs ont donc employe, écdsion d'un accord, des termes se
rapportant a l'acte unilatéral. De méme, René Chapuligne dans l'un de ses ouvrages
gue méme si ces accords n'ont par eux-mémes awvelme, il ne faut pas pour autant
sous-estimer l'intervention de ces derniers. Selemnauteur, "il est important que les
mesures qui les mettent en ceuvre aient le carad@dcisions négociée¥’. Cela
signifierait qu'a l'instar des actes en matierelildération des prix, les dispositions de
l'accord s'incorporeraient dans l'acte unilatéuallgi succede. Cet ensemble pourrait donc
étre qualifié d'acte administratif unilatéral néigodl s'agit d'une supposition car aucun
arrét du Conseil d'Etat n'a été rendu sur ce point.

S'agissant d'un type d'accord particulier, le jumeeu l'occasion de se prononcer
implicitement sur leur nature juridique. L'arti@&-1 de la loi du 2 juillet 1990 relative a
l'organisation du service public de la poste et técommunication§® prévoit que
"France Télécom recherche par la négociation ebfecertation la conclusion d'accords
avec les organisations syndicales, tout particeiemt dans les domaines de I'emploi, de
la formation, de l'organisation et des conditioegravail, de I'évolution des métiers et de
la durée du travail". Méme si des négociationsruéenent lors de |'élaboration de
I'accord, celui-ci n'est pas de nature contracumlhis appartient a la catégorie des actes
unilatéraux. Le Conseil d'Etat a en effet tresretfaent admis qu'un tel accord puisse faire

I'objet d'un recours pour excés de powv/air

Les actes de nature unilatérale adoptés a la deiteégociations occupent une place
importante dans le cadre des relations entre &geus et le service public mais aussi dans
le cadre des relations entre ce méme service pérgnnel ou ses représentants. Mais

gu'en est-il des actes relatifs a la gestion méeneedservice dénommés concessions ?

OR. Chapus, Droit administratif général, tome 2, op. cit., p 76 — Il est intéressant de souligner sur ce point

gqu'a la suite de I'expression "décisions négociées”, R. Chapus renvoie entre parentheses aux
développements inclus dans le tome 1°" de son manuel et relatifs aux actes unilatéraux négociés.

% Cet article a été introduit dans cette loi suite au vote et a la promulgation de la loi du 26 juillet 1996.

92 Cf notamment CE 7 juillet 2004 Fédération des syndicats des autonomes PTT Midi-Pyrénées, Rec,
Tables, p 832 et CE 26 avril 2006 Syndicat des autonomes Midi-Pyrénées Roussillon FNSA PTT, req
n249114.
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§ 2: Les actes relatifs aux concessions de service public

Sous l'expression "actes relatifs aux concessiensedvice public’, on regroupe
non seulement l'acte de concesssbricto sensu(/A) mais aussi les accords conclus au

cours de la concession (B).

A — L'acte de concession

La concession de service public constitue, selomdrédmde Laubadére, Franck
Moderne et Pierre Delvolvé, "un mode de gestionsdwice public selon lequel une
collectivité publique charge une personne privee, yn accord conclu avec celui-ci, de
faire fonctionner le service publi®
La nature juridigue d'un tel acte pose probléme masieurs actes différents sont
imbriqués. Ainsi, I'acte de concession est accom@aljun cahier des charges particuliers
qui contient notamment le tarif des redevancesfesrau concessionnaire.

Certes, jusqu'au début des années trente, la granjteité des auteut¥ considéraient
que la concession devait étre incluse dans la caééges actes contractu8fs Leur
démonstration était la suivante: cet acte est fopaé un accord de volontés du
concessionnaire et du concédant. De cet accordemigdes engagements réciproques. Le
premier doit assurer le service selon le cahierat@sges et le second doit accorder au
premier tous les moyens visant a assurer une bgesteon. Le caractére probant de tels
arguments est pour le moins discutable car, commes Havons vu, I'existence d'un
accord de volontés ne suffit pas a qualifier ure algt contrat. Cette théorie a été par la
suite abandonnée. Un arrét en date du 21 décen@fré@ Qyndicat Croix-de-Seguey-

Tivoli®°® semble en effet contredire cette thése.

503 A de Laubadere, F Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 100.

% On peut citer par exemple M. Berthélémy, Traité élémentaire de droit administratif, 5°™ édition, 1908, pp

600-601 — M. Hauriou, note sous CE 14 février 1902 Blanleuil, S 1904, 3, 81.

% plus récemment, S. Badaoui, dans sa thése portant sur Le fait du prince dans les contrats administratifs

en droit francais et en droit égyptien, Paris, LGDJ, 1954, pp 78 et ss, estime que la concession de service

Eotéblic doit étre considérée_ comme un contrat. _ _
Rec, p 969, concl Romieu — S 1907, 3, p 37, note M. Hauriou — RDP 1907, pp 411 et 681, notes L. Duguit

et G. Jeze.
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A l'occasion d'un recours pour exces de pouvoesiladmis que puisse étre invoquée par
des usagers — comme pourrait I'étre n'importe geglement — la méconnaissance des
dispositions d'un cahier de charges de concession.

Suite a cet arrét est apparue une théorie intéressaais difficilement justifiable
concernant la nature juridique de la concessiorsatgice public. Ainsi, la concession
aurait une double natufé. Dans le cadre des rapports concédant et connessie, elle
aurait une nature contractuelle. En revanche, garle des usagers, elle devrait étre
qualifiée "d'acte unilatéral réglementai®" A la différence de la doctrine ainsi que de la
jurisprudence récente, les auteurs, au début di"S%&iécle soulignent qu'un acte ne peut
en méme temps étre de nature contractuelle etrgegsen caractere réglementaire. On
peut semble-t-il justifier cette incompatibilitérga lien trés étroit existant entre ce dernier
caractere et la nature unilatérale d'un acte.

Comme on peut s'y attendre, cette théorie a fdijelt de critiques. Ainsi, des auteurs ont
fait notamment valoir qu'il parait difficlementmcevable qu'un méme acte ait une nature
différente suivant les personnes auxquelles ilappdiquer®.

Etant donné le caractére peu justifiable de cetteception, la doctrine a appliqué la
théorie des actes mixtes a la concession de squuldé. La nature de cette derniére n'est
donc plus analysée de maniére globale: on distisgiwant les clauses de cet acte. Ainsi,
les clauses relatives a I'organisation et au fonogment du service revétent un caractere
réglementaire alors que les clauses accordantwdedages divers ou imposant certaines
obligations au concessionnaire sont de nature acmill€™’. Léon Duguit souligne, par
exemple, qu'une telle concession "comprend deusgoaks de clauses tres différentes,
les clauses contractuelles et les clauses réglainesit'' et précise dans le troisiéme
tome de sofraité de droit constitutionnejue "cette convention n'est pas un conttat"
Contrairement aux affirmations d'André de Laubaddfeanck Moderne et Pierre

Delvolvé, Léon Duguit ne reconnait pas que l'actecdncession revét un caractere

507 Certains auteurs ont soutenu cette théorie, tel est le cas de L. Blum dans ses conclusions sur CE 11 mars

1910 Ministre des travaux publics C/ Compagnie francaise des tramways, Rec, p 223, M. Hauriou quelques
années apres avoir admis la nature contractuelle de la concession, S 1907, 3, p 33, M. Letourneur dans ses
conclusions sur CE 25 juin 1948 Société du journal I'Aurore, S 1907, 2, p 8.

°% R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, op. cit., p 498.

509 cf notamment Y. Madiot, op. cit., p 347 et M. Fornacciari, concl sur CE 31 mars 1989 Département de la
Moselle, RFDA 1989, p 467.

*1% selon I'arrét en date du 29 décembre 1999 Commune de Port-Saint-Louis du Rhéne, RDI 2000, p 173, les
clauses qui font obligation de présenter a l'autorité concédante certains documents tels que des comptes
rendus techniques et financiers ou des comptes d'exploitation ont une nature contractuelle.

| Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, E. Boccard, 3°™ édition, 1927, tome 1, p 420.

*12 . Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, E. Boccard, 3°™ édition, 1930, tome 3, p 447.
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intégralement réglementaifé Seules certaines clauses ont ce caractére. Madaariou
opte pour cette méme thése dans f'&dition de sofPrécis de droit administratif et de
droit public*

Méme si la théorie de l'acte mixte est quasi unanient évoquée par la doctrifrepour
caractériser la concession de service publiceit demeure pas moins, comme l'affirment
André de Laubadere, Franck Moderne et Pierre Defyotjue "la reconnaissance du
caractére mixte de la concession de service pobli@sout pas a elle seule la question de
la nature juridique®. En effet, la qualification d'acte mixte permenplement de mettre
en avant le caractére distinct des clauses de haais non sa nature globale.

Certes, ils constatent que la théorie de l'actetemest insuffisante, mais cela ne les
empéche pas de se rallier a celle-ci. En outrendlsse prononcent pas sur la nature
juridique de l'ensemble de la concession. Il est gu'ils incluent cet acte dans la
catégorie "fourre-tout" et juridiguement peu rigeuse des accords conventionnels
générateurs d'effets réglementaitésCependant, il faut bien voir que seules les @aus
réglementaires sont concernées. En effet, la pastieenant les stipulations contractuelles
doit étre selon eux qualifiée de contrat. Ces aatappliquent en fait la théorie de l'acte
mixte mais en l'adaptant. Ainsi, la concessionienlrait en son sein deux actes distincts:
un acte contractuel regroupant les clauses du méome et un acte réglementaire
contenant les dispositions relatives a l'orgarosagt au fonctionnement du service. On
constate, encore une fois, que ces auteurs détdguenprobleme en ne se pronongant pas
sur la nature de l'acte de concession pris dagbbalité.

Néanmoins, grace a cette théorie, on peut mettravant les particularités de certaines
clauses telles les tarifs des redevances percueeswsagers. La plupart des auteurs
s'accordent pour dire que ce tarif "est le fruindiébat, d'un accord®. Une négociation
s'engage donc entre le concédant et le concessienba part de négociation est d'autant

plus marquée que la modification des tarifs suppeseaccord entre concédant et

513
514

A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 101.
Selon cet auteur, il y a "combinaison de deux éléments: 1°la création d'une situation réglementaire a yant
trait a l'institution, a 'aménagement et a I'exploitation du service public...; 2°la conclusion d'un ¢ ontrat passé
avec cahier des charges et tarif maximum entre I'administration et le concessionnaire (...)", Précis de droit
administratif et de droit public, op. cit., p 1015.

515 C'est le cas notamment d'A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé dans leur Traité des contrats
administratifs, tome 1, op. cit., p 105.

°1% |pid.

*7 bid.

*18 vy, Madiot, Aux frontiéres du contrat et de l'acte administratif unilatéral: recherches sur la notion d'acte
mixte en droit public francais, op. cit., p 156. Voir dans le méme sens, P. Laroque, Les usagers des services
publics industriels et commerciaux, Paris, Sirey, 1933, p 190.
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concessionnairé®. Malgré tout, "la jurisprudence tend a en négligemplétement
l'aspect contractuel pour y voir dans tous lesdepurs réglements administratifs ce
sont des actes administratifs unilatératx"

L'une des clauses de la concession de servicecppblirrait donc étre qualifiée d'acte

administratif unilatéral négoci&.

Doit-on en conclure que, du fait de ses caraciguss, il est impossible de se prononcer
sur la nature juridique de l'acte de concessioraeique tel ?

L'étude de la jurisprudence se révéle intéress@xaes un arrét en date du 16 avril 1986
Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion et atittde Conseil d'Etat affirme que "“le
contrat de concession et le cahier des chargeg @gtiannexé ne constituent pas des actes
susceptibles de faire I'objet d'un recours pourégsxde pouvoir'. Un tel recours est
irrecevable car, et cela est sous-entendu, |'ante don ensemble entre dans la catégorie
des contrats. Cependant, il faut bien voir que delbarrétCayzeelesn date du 10 juillet
1996%* le Conseil d'Etat admet la recevabilit¢ du resopour excés de pouvoir &
I'encontre des dispositions réglementaires d'utrabriEn outre, il apparait tres clairement
dans les arréts du 16 avril 198@&mpagnie luxembourgeoise de télédiffusion et awdtre

du 30 octobre 1996Vime Wajs et M. Monni&f que la légalit¢ des clauses non
réglementaires des concessions de service puhlicdpe contestée par voie d'exception a
l'occasion du recours pour exces de pouvoir foromére I'acte d'approbation.

S'agissant de cet arrét, une question se poseudee gdministratif utilise-t-il une telle
technique a I'encontre de tous les contrats oundeetril recours a cette derniere que pour
examiner des actes dont la nature contractuelldessplus discutable ?

Jacques Barthélémy et Antoine Louvaris définis$erteption d'illégalité de la maniere
suivante: "a l'occasion d'un litige né de la caatiien de la Iégalité d'un acte administratif,

'une des parties, en demande ou en défense, jagded'office, peut invoquer un moyen

*19 CE 13 décembre 1918 Commune de Vitry-le-Francois, Rec, p 1135.

20 voir par exemple Cass civ, 25 juin 1924, S 1924, |, p 384 — TA Dijon 7 octobre 1997 M. Segaud C/
Commune de Chalon-Sur-Sabne, AJDA 1998, p 173.

2lp Laroque, Les usagers des services publics industriels et commerciaux, op. cit., p 31.

522 Cependant certains auteurs estiment que cette clause est contractuelle. Voir notamment D. Linotte et R.
Romi, Service public et droit public économique, Paris, Litec, 4°™ édition, 2001, p 285.

% Rec, p 96 — RDP 1986, p 847, concl O. Dutheillet de Lamothe — AJDA 1986, p 284, chron MM. Azibert et
Fornacciari — D 1987, p 97, note F. Llorens — JCP G 1986, Il, 20617, note M. Guibal — RFDA 1987, p 11, note
F. Moderne.

% Rec, p 274 — AJDA 1996, p 732, chron D. Chauvaux et T-X Girardot — RFDA 1997, p 89, note P. Delvolvé
— CJEG 1996, p 382, note P. Terneyre — JCP G 1996, IV, 2231, obs M-Ch Rouault — JCP G 1997, |, 4019, p
203, chron J. Petit — LPA 18 décembre 1996, p 26, note M. Viviano.

°% Rec, p 387 — AJDA 1996, p 973, chron D. Chauvaux et T-X Girardot.
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tiré de ce que cet acte est illégal comme reposanun acte lui-méme illégaf® Le
probleme est de savoir ce qu'il faut entendre pate™ a la fin de cette citation. Plus
précisément, l'acte dont l'illégalité est invogpée voie d'exception doit-il nécessairement
étre de nature unilatérale ou bien peut-il s'agisad'un acte contractuel ?

Lorsquiils analysent [I'exception dillégalité, lalugart des auteurs raisonnent
essentiellement & partir des actes unilatéfduxependant, certains n'hésitent pas a
souligner que I'exception d'illégalité peut étreulswée a I'encontre d'un contrat
administratif?® Ils s'appuient, pour ce faire, sur quelques seétnombre limité rendus
par le Conseil d’Etat. Néanmoins, si on analygarlaprudence citée, on constate que les
contrats dont ['illégalité est soulevée par voexckption revétent une nature particuliere.
En effet, la majorité des décisions mentionnéess d@s ouvrages se réferent a des
contrats faisant ou devant faire I'objet d'une abation par voie d'arrété ou de décret ou
contenant des dispositions réglementaffed s'agit donc de conventions comportant des
caractéristiques tres proches de celles préseatsslels concessions de service public.
Dans les autres exemples cités, il semble pluscigffde trouver un dénominateur
commun. Soit le juge statue sur la |égalité du rarit la suite d'un renvoi préjudiciel du
juge judiciairé®. Soit il examine la légalité d'accords intervendahs des domaines
particuliers tels que l'urbanistié Soit enfin, le juge refuse de statuer sur laliggde
contrats dont l'illégalité est invoquée par voiexdeption eu égard a leur absence de
valeur juridiqué®

Comme on peut s'en rendre compte, le juge de bedeépouvoir occupe une place tres

importante dans le contentieux des concessiongmgcs public. De ce fait, et afin de

526 3. Barthélémy et A. Louvaris, "Exception diillégalité”, Jurisclasseur Droit administratif, Fasc 1160, p 2.

°2" par exemple, B. Seiller définit I'exception dillégalité dans l'introduction de sa thése "comme le moyen par
lequel est critiquée la légalité d'un acte administratif a I'occasion d'un recours pour excés de pouvoir dirigé
contre un autre acte, ou d'un recours de plein contentieux en réparation du préjudice né de cette illégalité”,
L'exception d'illégalité des actes administratifs, Paris, 1995, p 13. Il n'est fait aucune allusion au contrat dans
cette définition ainsi que dans les autres développements de sa thése. Seuls les actes unilatéraux seraient
donc concernés par I'exception d'illégalité.

528 Cf J. Barthélémy et A. Louvaris, ibid. — L. Richer, Droit des contrats administratifs, op. cit., pp 197 ets — A
de Laubadeére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 2, op. cit., p 1047 — D. de
Béchillon et P. Terneyre, "Contentieux des contrats administratifs”, Répertoire de contentieux administratif,
Dalloz, p 19.

%29 Cf par exemple, CE 2 décembre 1983, Confédération des syndicats de France, Rec, p 468 — CE 17
octobre 1980, Société assistance technique de coordination et Solvet, req n°11905 — CE 23 mars 1992 M.
Martin, AJDA 1992, p 376 — CE 30 octobre 1996 Mme Wajs et M. Monnier, op. cit.

%30 CE 3 novembre 1997 Société Million et Marais, Rec, p 406 — DA 1997, n372 — RFDA 1997, p 1228, concl
J-H. Stahl — AJDA 1997, p 945, chron T-X. Girardot et F. Raynaud.

L CAA Paris 29 mars 1993, Association pour l'Information et la Défense de I'Environnement et de
I'Urbanisme, DA 1993, n2251.

532 CE 8 mars 1985, Association Les amis de la Terre, Rec, p 73 - RFDA 1985, p 363, concl P-A. Jeanneney
— AJDA 1985, p 382, obs J. Moreau.
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maintenir une certaine cohérence, ne serait-ilgvagrable d'admettre que ces actes ne

sont pas des contrats mais doivent étre intégmés ldacatégorie des actes unilatératix ?

La nature unilatérale n'aurait rien de surprenantegard des démonstrations de certains
auteurs étrangers et francais. Ainsi, selon Spyridlogaitis®*, la doctrine allemande, au
début du XXM siécle, analysait 'acte de concession comme 'tte administratif
(individuel) unilatéral, dont découlent des droiet des obligations pour le
concessionnairé®. Ont été distinguées deux types de concessioad/elieihung et die
Beleihung®®. Le contenu de ces concessions permet de lescitiss&n revanche leur
nature est identique: il s'agit dans les deux tadas administratifs unilatéraux.

A la méme époque, la doctrine italienne adopteaameeption similair®’ mais certains
estiment que la nature juridique de la concessert parier suivant les circonstances et
devenir contractuelle.

Les auteurs francais sont peu nombreux a envisageoncession de service public
comme un acte administratif unilatéral. On peutgré@ltout évoquer la conception de
Pierre Larogue qui voit dans l'acte de concesslancondition de I'entrée en application
des clauses du cahier des charges intéressananisagjon du service, il soumet le
concessionnaire au statut défini par ces claugst:un acte-condition®. Néanmoins, on

a eu l'occasion de préciser que le concept dactdition ne permet pas de qualifier
juridiguement la nature de l'acte.

Dans la suite des développements, ce méme autearvebque l'acte de concession nait
d'un accord de volontés mais, précise-t-il, il is'dgin accord ayant des effets particuliers
puisqu'il fait naitre des dispositions réglemermirCependant, une telle naissance n'est
possible que grace "a la présence dans l'accon@ dutorité administrative intervenant
dans un but dintérét généraf: Il poursuit en précisant que "de 1a & dire que le
prescriptions réglementaires émanent unilatéralenhemette seule autorité, il n'y a qu'un

pas et il parait d'autant plus nécessaire de leclifta qu'on voit mal comment des

%33 3. Chevallier affirme gue la concession de service public "comporte un élément fondamental d'unilatéralité

qui, matérialisé par la présence de clauses réglementaires au cceur du contrat, pésera d'un bout a l'autre sur
son déroulement", "Le droit administratif, droit de privilege ?", Pouvoirs 1988, n46, p 65.

53 g, Flogaitis, "Contrat et acte administratif unilatéral”, in L'Etat de droit, Mélanges en I'honneur de G.
Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p 235.

% g, Flogaitis justifie cette affirmation par un renvoi aux propos d'Otto Mayer dans son ouvrage, Le droit
administratif allemand, 1906, tome IV, pp 167-168.

%3 Cf notamment, S. Flogaitis, op. cit., p 236.

37 Cf H. Redeuilh, Nature juridique de la concession de service public, Bordeaux, Imprimeries Delmas,
Chapon, Gounouilhou, 1925, p 30.

%% Op. cit., pp 23 et ss.
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reglements nés d'une convention pourraient étreiffld®dsans l'accord des volontés qui
ont concouru & les faire naitfé* Malgré son caractére équivoque, cette derniéagian

est intéressante. En effet, on ignore si I'expoes§irescriptions réglementaires” de Pierre
Laroque désigne I'ensemble de la concession ouskigiement certaines dispositions d'un
tel acte.

André de Laubadere, Franck Moderne et Pierre Defvekmblent interpréter les propos
de Pierre Laroque comme une reconnaissance inepligtla nature unilatérale de cet
acté*’. Plus précisément, la démonstration de I'auteécitgr aboutirait & ranger l'acte de
concession dans la catégorie des "accords donmésiéte unilatéral* Au sein de cette
catégorie, on trouve différents types d'actes temaccords étudiés préecédemment relatifs
a la police des prix. Or, étant donné que de telsorals ont été qualifiés d'actes
administratifs unilatéraux négociés, on peut encktwa que la concession de service
public revét la méme nature. Encore une fois, efle analyse ne vaut que si les propos
de Pierre Laroque visent l'acte de concession dansensemble. Dans le cas contraire,
cela signifierait que seules certaines dispositibmsa concession peuvent étre qualifiées
d'actes administratifs unilatéraux négocies.

Mise a part cette analyse, quels sont les élénggmtgourraient justifier l'intégration de la
concession de service public dans cette derniéégaae ?

Certains auteurs ont appliqué a cet acte une théor I'on a déja rencontrée en matiere
de police des prix notamment: il s'agit de la tieéde l'incorporation.

En matiere de concession de service public danwenir un acte unilatéral d'approbation
de l'administration qui, selon Spyridon Flogaitifrovoque une absorption, une
incorporation du contrat, dans lequel il laissegbéar son propre caractere réglementaire,
qui est d au fait que son objet méme est matémieht réglementairg® A la lecture de
cette citation, on pourrait penser que l'acte pas cette autorité administrative n'affecte
pas la nature de la concession mais seulement fids. eOr, dans la suite de ses
développements, il reconnait que c'est "pour desna de tradition juridique qu'en droit
francais, on parle plutdt de contrat de concesd@service public, c'est-a-dire qu'on met
l'accent sur la forme contractuelle de l'acte,i@w dle parler d'acte administratif unilatéral

¥ 1d., p 40.

540
Id., p 42.

ZZ; A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 106.
Ibid.

>3 Op. cit., p 238.
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de concession, c'est-a-dire de l'acte d'approbatioarporant le contrat** Cet acte

d'approbation modifierait donc la nature juridigde la concession de service public,
d'acte contractuel elle se transformerait doncote anilatéral. Il s'agirait néanmoins d'un
acte unilatéral spécifique étant donné qu'un acdergolonté et méme des négociations

interviennent lors de I'élaboration de certainesists.

B — Les accords conclus au cours de la concession

Des conventions conclues entre I'Etat et deux cgmipa aériennes, mais non
assujetties a une quelconque approbation a lareliff@ de certaines concessions de
service public, ont donné lieu a deux litiges adasion desquels le Conseil d'Etat leur a
reconnu un caractere particulier. Certes, il ngit§ss a proprement parler de concessions
de service public mais les accords en cause simeiment liés & de tels actés
Dans la premiéré® de ces affaires, le requérant, agent de la conigpaiin-Algérie,
exerce un recours pour exces de pouvoir a I'eneatitine décision ministérielle refusant
de l'intégrer a la compagnie Air-France. Il s'agpupour ce faire sur la méconnaissance
des dispositions d'une convention — prise en agphic d'une loi du 26 décembre 1961 et
d'une ordonnance du 11 avril 1962 - passée ehtat Bt Air-France.

Dans la second?, Les requérants contestaient une décision mifeigautorisant Air-
Inter & cesser d'exploiter certaines lignes. Leguraentation était centrée autour de la
violation par cette décision de la convention coeclk en application d'un arrété
ministériel — entre I'Etat et Air-Inter déterminamitamment le réseau que la compagnie
s'engageait a exploiter.

Dans ces deux affaires, on peut constater queelgsérants invoquent a l'appui d'un
recours pour exces de pouvoir contre un acte adtratii unilatéral, la non exécution ou
la mauvaise application d'une convention.

Le Conseil d'Etat admet dans l'arFtard que "les stipulations de cette convention ont

(...) un caractere réglementaire et (...) les tierst smtevables a en invoquer la

4., p 242.

5% H-G. Hubrecht dans sa thése portant sur Les contrats de service public, Bordeaux, 1980, p 479, affirme
qu'il ne s'agit pas de "concession a proprement parler". En outre et méme si A. de Laubadére, F. Moderne et
P. Delvolvé qualifient les conventions en cause dans les arréts cités ci-dessous d™accords conventionnels
entre personne publique et personne privée gérant un service public”, Traité des contrats administratifs, tome
1, op. cit.,, p 110, ils précisent qu'elles sont étroitement liées aux concessions de service public.

>4 CE 23 février 1968 Picard, Rec, p 131 — AJDA 1968, p 457, chron MM. Massot et Dewost.
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méconnaissance a l'appui d'un recours pour excémuwleir dirigé contre une décision
d'une autorité administrative". Un tel principe s#rouve dans l'arréChambre de
commerce de la Rochekl# autresavec cependant une précision. Aprés avoir Citiaicesr
articles de la convention, le Conseil d'Etat re@dnmue “"ces stipulations qui reglent
l'organisation méme du service public assuré p&odapagnie Air-Inter ont un caractére
réglementaire®

Que peut-on déduire de ces différentes formulations

On constate dans un premier temps que la Hautdigtion statue uniquement sur le
caractére de la convention, sur ses effets castilpeécisé qu'elle revét un caractere
réglementaire. A ce sujet, il faut d'ailleurs psécique le Commissaire du gouvernement
Vught estime au sujet de la convention du prenriét gue seules certaines des clauses de
celle-ci ont un tel caract&® Or, le Conseil ne fait aucune distinction. Il $éenque la
convention dans son ensemble peut étre qualifiée@glementaire. Néanmoins, il parait
nécessaire de relativiser cette affirmation a ketule du second arréClhambre de
commerce de la Rochelle et aulrede Conseil d'Etat, aprés avoir cité quelques

dispositions de la convention, précise que "cegaditions (...) ont un caractere

réglementaire®®. Cela signifierait & contrario que d'autres digfmss de la convention
sont purement contractuelles.

Le principe posé par ces arréteard et Chambre de commerce de La Rochelle et autres
doit cependant étre confronté a un principe constami réaffirmé par le juge. Selon
l'arrét du 8 janvier 1988/inistre chargé du plan et de I'aménagement duittére C/
Communauté urbaine de Strasbaoulig méconnaissance des stipulations d'un cofitrat

ne peut étre utilement invoquée comme moyen ddit&ga I'appui d'un recours pour
excés de pouvoir formé & I'encontre d'une décisidministrative®™’. Au regard de ce
principe, les deux arréts de 1968 et de 1977 aurd@nc marqué un infléchissement de la

jurisprudence. Cependant, il n'en est rien cardeex arréts ne font que confirmer cette

547

o CE 18 mars 1977 Chambre de commerce de la Rochelle et autres, Rec, p 153, concl Massot.

Une formulation identique apparait dans le jugement du tribunal administratif de Nice du 4 février 1986
Mme Dominique Descamps. Cependant, il s'agissait dans ce cas d'un contrat de solidarité conclu entre I'Etat
et une commune. En vertu de l'article 6 de ce contrat, la ville s'est engagée a ne procéder a aucun
licenciement individuel d'agents titulaires ou non titulaires, sauf motif disciplinaire ou insuffisance
professionnelle. Selon le tribunal, "ces stipulations présentant un caractere réglementaire, les tiers sont
recevables a en invoquer la méconnaissance a l'appui d'un recours pour excés de pouvoir dirigé contre une
décision d'une autorité administrative".

%49 Conclusions évoquées dans la chronique de MM. Massot et Dewost, AJDA 1968, p 458.

250 Souligné par nous. Il en est de méme dans le jugement du tribunal administratif de Nice du 4 février 1986
Mme Dominique Descamps.
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solution bien établie. En effet, selon la reglecfiée, la violation d'un contrat pris dans
son ensemble ne peut constituer "la violation diégte générale et objective invocable
en excés de pouvoir selon laquelle les droits ress abntrats doivent étre respectés”,
précise Serge Da&f. Ce méme auteur ajoute qu'en cas de remise ee cause telle
régle, serait introduit "un bouleversement darmlaception méme de I'acte unilatéral”

On constate que ni dans l'arfeicard ni dans l'arrétChambre de commerce de La
Rochellg le terme de "contrat” n'est usité. Or seuls @ssacontractuels et seulement eux
sont visés par l'arrét de 1988. On peut donc enidgdue les requérants peuvent sans
probleme invoquer la méconnaissance d'un acte tigenaon contractuelle lors d'un
recours pour exces de pouvoir. De ce fait, étanhdajue le Conseil d'Etat a admis dans
ces arréts de 1968 et 1977 que la mauvaise exgalgi® conventions en cause pouvait
étre soulevée a l'occasion du recours en annuldgomécisions, on peut en conclure que
ces accords ne peuvent étre qualifiés de contrat.

Cependant, on ne peut se satisfaire de la conaoludiandré de Laubadere, Franck
Moderne et Pierre Delvolvé pour qui "les convergi@n effets réglementaires sont des

accords de volontés, des conventions, mais nepssnies contrats*.

S'il ne s'agit pas d'un acte contractuel, il faétedniner si la qualification d'acte
administratif unilatéral peut étre recevable.

Différents auteurs semblent admettre qu'une teltare peut étre déduite de I'objet méme
de ces conventions. Ainsi, Pierre Delvolvé estime tj'organisation du service permet
(...), de reconnaitre un acte administratif; ellenpelr aussi bien de reconnaitre dans un
acte administratif un acte réglementaire”. Afinjdstifier son affirmation, cet auteur cite
de nombreux exemples jurisprudentiels d'arrétésst-@-dire d’actes unilatéraux pour
lesquels le caractére réglementaire a été recdbnul’élément intéressant réside dans
l'insertion, parmi ces exemples, de l'ar@ambre de commerce de la Rochelle et autres
etudiés préecédemment et la qualification de la eohon de "décision relative a

I'exploitation de lignes aérienné¥" Ainsi, le terme de "décision" étant uniquement

251 Op. cit. — Des arréts antérieurs contenaient des dispositions similaires, cf par exemple CE 21 décembre

1897, Le Buc, Rec, p 848 — CE 9 juin 1972 Syndicat national des ingénieurs et cadres supérieurs des mines
et de la recherche pétroliere FO et autres, Rec, p 432.

52 5 Daél, RFDA 1988, p 30.

*31d., p 31.

554 A de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 116.

55 p, Delvolvé, "Actes administratifs”, Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, p 33.
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applicable, en théorie, aux actes unilatéraux, ent pen déduire qu'il considere la
convention litigieuse comme possédant une telleraat

René Chapus semble partager ce point de vueiocédlre la jurisprudence précédemment
analysée a l'intérieur de ses développements fselatix actes unilatéraux négociés. |l
précise en outre que les conventions ont, "dugiaitlles se rapportent a « I'organisation
méme du service public assuré » par les compagries, caractere réglementaire » et
sont par suite considérées comme des actes uailat®.

Le juge opererait donc de maniére implicite unauadification de la convention en acte
administratif unilatéral. Cependant, comme on vidmie constater, René Chapus met en
avant la particularité d'un tel acte unilatéralsouiil fait intervenir la négociation.

Une telle affirmation semble parfaitement justifealzar les conditions d'intégration du
personnel ainsi que la détermination du réseaigded aériennes exploitables supposent
nécessairement que des négociations soient engagdes I'Etat et ces compagnies
aériennes. On concoit difficilement que [|'Etat paisimposer, sans négociations

préalables, I'application de ces dispositions.

Si l'interprétation de la jurisprudence et des psop'une partie de la doctrine se révéle
délicate s'agissant des actes relatifs a l'orgémmsa@t au fonctionnement des services

publics, qu'en est-il en matiere sanitaire et $eda

Section 3

Les actes d'apparence contractuelle en matiére sanitaire et sociale

De nombreux types d'accords interviennent en neaiéciale et, parmi ceux-ci, on
peut dégager deux catégories dont la nature préigcassion. Il s'agit des conventions et
accords collectifs de travail ainsi que des conwestintervenant en matiere d'assurance
chémage (81). De méme, depuis de nombreuses ates¥asiteurs s'interrogent sur la

gualification juridique de certains accords refatifi domaine médical (82).

°%® R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, op. cit., p 495.
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§ 1: Les conventions régies par le Code du travalil

L'expression convention collective renvoie a deatégories de convention: celles
régissant les conditions de travail et celles asgan le systeme d'assurance chémage.
Pour chacune d'entre elles, la doctrine ainsi qu@risprudence tant administrative que
judiciaire, adoptent des positions assez contraggéant aux effets de l'intervention de
certains actes administratifs unilatéraux sur laumeajuridique de ces conventions (A).
Cependant, on va pouvoir se rendre compte queipjudence administrative reconnait
implicitement que ces différentes conventions eliporent dans certains de ces actes

unilatéraux (B).

A — La nature juridique incertaine des conventiongollectives de travail et

d'assurance chémage

On peut tout d'abord observer que les auteurs amtrén leurs désaccords
concernant la nature juridique de la conventionkective de travail (1) et ensuite que les
conventions d'assurance-chbmage semblent se réygpralans certains cas de l'acte

unilatéral au regard de leur objet (2).

1 — Les divergences doctrinales concernant la nateijuridique des conventions

collectives de travalil

On peut définir la convention collective de traw@imme "un accord conclu entre
un employeur ou un groupement d'employeurs et uueplusieurs organisations
syndicales représentatives de salariés, en vuxeleeh commun les conditions d'emploi
et de travail ainsi que les garanties socialésCependant, il faut dés & présent préciser
gu'en vertu de l'article L 132-1 du Code du trgvailconvention collective se distingue de
l'accord collectif en ce que la premiere traite l@msemble des conditions d'emploi
notamment alors que le second ne porte que suu yitusieurs sujets déterminés dans cet

ensemble.
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Différentes lois se sont succédées afin de fixatdéut des conventions collectives ce qui
a suscité de nombreuses discussions doctrinaksves a la nature juridique réelle de la
convention collective. La loi du 25 mars 1919 dartr@our la premiére fois un statut Iégal
propre a cet accord ne semble pas contenir de gligpts remettant en cause la nature
contractuelle de celui-ci. La loi du 24 juin 193fjant a elle, contient des éléments
tendant a relativiser cette derniére affirmatiom &ffet, l'intervention des autorités
publigues revét une grande importance dans la guveé&d'élaboration de la convention
collective. Ainsi, et en opposition avec le prireige l'effet relatif des contrats, est
reconnu au ministre du travail la possibilité d¥éie la portée de la convention dans un
cadre territorial donné a tous les membres dedtegsion.

L'intervention de I'Etat va se faire de plus enspttarquante au lendemain de la seconde
guerre mondiale. Les dispositions de la loi du 28cednbre 1946 subordonnent
I'applicabilité de la convention collective a I'éithn d'un agrément ministériel, mais peu
de conventions furent conclues suite a l'adoptiencd texte. Le 11 février 1950, le
législateur a souhaité marquer, par lI'adoptionedlon le retour a une libre négociation
des conditions de travail mais en conservant toigéé procédure d'extension.

Enfin, par une loi du 13 novembre 1982, sera regftlctif le "droit des travailleurs a la
négociation collective” reconnu par la loi du 18l¢n 1971. Cette premiere loi instaure
des obligations de négocier a la charge des empi®yeotamment en élargissant le
domaine de la négociation et en consacrant la Ipbssid'élargissement de telles
conventions.

Antérieurement au vote de la loi de 1936, les aatsiétaient déja posé la question de
savoir quelle était la nature juridique de la carian collective. C'est le cas de Léon
Duguit pour qui cet accord ne peut étre qualifiécdetrat mais d'acte-régf& En effet,
selon cet auteur, on ne retrouve pas les élémangstéristiques des contrats a savoir la
recherche par chacune des parties de buts différeées signataires de la convention
collective poursuivent un méme objectif qui esfiger les conditions de travail dans une
profession donnée. Si on théorise, cela signifie cette convention ne fait pas naitre des
droits subjectifs mais seulement des droits olffecimme tout acte réglementare
Néanmoins, c'est la loi du 24 juin 1936 qui va &rd'origine de vives discussions

doctrinales. En effet, alors que la loi de 1918ddiprédominer le caractere conventionnel

%7 3. Pélissier, A. Supiot, A. Jeammaud, Droit du travail, Paris, Dalloz, 21°™ édition, 2002, p 863.

%8 | Duguit, Traité de droit constitutionnel, 1927, 3°™ édition, tome 1, op. cit., pp 411 et ss.
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de la convention collective, la loi de 1936 faissertir de maniere prégnante ses aspects
réglementaires en instaurant notamment une proeétlextension. Ainsi, a cette époque,
des auteurs ont mis en avant le caractére dudksta convention collective. C'est le cas
par exemple de Paul Durafid Selon lui, on retrouve, au niveau de I'élaborgtides
eléments contractuels et réglementaires. L'existedun accord de volontés et
l'intervention de l'autorité publiqgue dans la catiftn en constituent [illustrent
parfaitement.

Au niveau du contenu de cet acte, ces mémes repmgpppliquent. En effet les parties
doivent respecter certaines obligations contralesieEn outre, cette convention revét un
caractére réglementaif®@ A ce sujet, on peut constater qu'en dehors méedad
procédure d'extension, la convention collectiveigabldes personnes qui n'‘ont pas
manifesté leur consentement au moment de |'éldbntét Ces individus "sont ainsi liés
malgré eux comme s'il s'agissait d'une dispositégementaire’®,

Certes, la convention collective non étendue semilétir un caractere réglementaire.
Cependant, I'extension de cette derniere marquertiant la présence d'un tel caractére.
En cas d'extensidff d'un tel accord, le champ d'application territoeiaprofessionnel de
celui-ci demeure inchangé, mais toutes les engep@ntrant dans son périmetre vont étre
soumises a cet accord. Ce dernier s'appliquera a@oxnentreprises dont les groupements
patronaux n'ont pas participé a sa signature.

La doctrine s'est divisée sur la question de sauoits sont les effets d'une telle extension
sur les conventions et accords. L'extension inflakbe uniquement sur les effets de cet
actes ou bien transforme-t-elle la nature juridiqaeceux-ci ?

André Rouast adopte une position tres claire supaiet. Il est, selon lui, "impossible
d'admettre en droit francais la transformationalednvention en réglement par l'effet de
l'arrété d'extension. La vérité est que l'arré&xtdhsion ne change pas la nature de
l'institution, mais qu'il lui donne une efficacipdus étendue en lui permettant d'atteindre

des tiers qui ne peuvent plus s'abriter derriengrilecipe posé par l'article 1165 du Code

%% Comme on le verra dans la seconde partie, la distinction entre 'acte-regle et le contrat a fait I'objet de

différentes études doctrinales.
% p purand, "Le dualisme de la convention collective de travail’, RTDC 1939, p 353.
%1 Selon P. Durand, "la convention collective présente un caractére de généralité. Elle est impersonnelle; elle
place toutes les parties sous un méme statut, égal pour tous; elle crée une situation juridique objective", id., p
379.
%2 A. Rouast dans son article intitulé "La nature et I'efficacité de la convention collective de travail”, DS 1960,
p 640, cite notamment le cas "des membres des groupements signataires qui n'ont manifesté aucun
gG%nsentement au sujet des dispositions de la convention ou méme de sa passation"”.

Ibid.
%% Ct l'article L 133-8 du Code du travail.
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civil"®®® Une telle affirmation peut étre justifiée partaérs arréts et arguments, mais on
va pouvoir constater qu'ils ne sont en rien iriagblgs.

André Rouast réfute la thése de la transformateradconvention en réglement. Il se
fonde notamment sur le contenu de certains texigsuia'hui inclus dans le Code du
travail. Il déduit notamment des articles 31 j &t de la loi du 11 février 1956 que le
ministre exerce un simple droit de contrdle pali¢igon de 'arrété d'extension.

La parution de l'article de André Rouast intervignélques mois apres la publication d'un
arrét du Conseil d'Etat en date du 4 mars 1980.e peignage de Reims et auftedans
lequel il reconnait clairement que la conventiolective de travail ayant fait I'objet d'une
extension présente le "caractere de contrat dé jhiee". L'arrété d'extension n'influerait
donc pas sur la nature juridique de la conventioflective’®®® Si on analyse les
conclusions du Commissaire du gouvernement M. ldcobn constate que ce dernier
établit une sorte de rapport hiérarchiqgue entrgét@ d'extension et la convention
collective. Cette derniere prévaut visiblementlgurété qui, de ce fait, ne peut avoir une
guelconque influence sur la nature ou les caractigda convention.

Méme si cette jurisprudence a été confirmée, lacipe posé préte a discussion car il
semble possible d'affirmer qu'un tel arrété n'est génué d'effets sur la convention. En
outre, il sera nécessaire d'approfondir l'analgsdes auteurs examinent les incidences de
larrété d'extension sur la convention non au niveke sa nature juridique mais
uniguement au niveau de ses effets. Les auteudes@ndent simplement si l'arrété
d'extension transforme la convention en acte réghtaire. lls n'indiquent pas que cet

arrété la méetamorphose en acte unilatéral réglexment

A linverse des auteurs analysés précédemmengirterstiment que l'arrété d'extension
n'est pas sans incidence sur la convention colcfiinsi, lors des travaux préparatoires
de la loi du 11 février 1950, Pierre-Henri Teitgééclara que l'acte d'extension d'une

convention collective est d'ordre réglementairécensiste a transformer une convention,

%% Op. cit., p 642.

% Ces dispositions sont intégrées dans le Code du travail respectivement aux articles L 133-8 et L 133-15.
%" Rec, p 168 — DS 1960, p 275, concl M. Nicolay — AJDA 1960, p 463 et 135, chron MM. Combarnous et
Galabert. La Cour de cassation aura I'occasion de confirmer ce principe a plusieurs reprises, on peut citer par
exemple l'arrét de la 2°™ chambre civile en date du 12 juillet 1963 L'usine de la cellophane de Saint Priest-
Isére C/ Syndicat CGT, JCP G 1964, Il, 13495, obs P. Set C. G.

% | es juges ont suivi la position du Commissaire du gouvernement M. Nicolay pour qui "bien loin de donner
a la convention collective une vie propre, l'arrété d'extension reste subordonné dans une trés large mesure a
la volonté des parties. Et I'on ne peut concevoir de réglement dont I'application serait subordonnée a la
volonté de la plupart de ceux qui y seraient soumis. Il ne nous parait donc pas possible de souscrire a une
thése qui ferait de la convention collective étendue un acte réglementaire”, op. cit., p 278.
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des stipulations négociées entre les organisasgndicales et qui jusque-la ne valaient
gue pour les signataires, a les étendre a desetiepsr conseéquent, a les convertir en des
dispositions d'ordre réglementaire. Etendre uneveation collective, c'est, & proprement
parler, faire acte réglementait® La conception de cet auteur est donc en totale
contradiction avec celle notamment pronée par Allsadast. Néanmoins, on peut une
nouvelle fois observer que Pierre-Henri Teitgesaane lui aussi en terme d'effets et non
de nature car il évoque simplement le caracteriemé@ntaire de la convention et non sa
nature juridique réelle. A ce sujet, on constatelalenéme facon que les termes de
convention et de réglement ne semblent pouvoinseiker selon cet auteur. Il n'indique
pas que la convention collective se transforme ete aonventionnel a effets
réglementaires mais qu'elle devient un acte régiéare. De ce fait, on peut se demander
si, implicitement, Pierre-Henri Teitgen n'a pas luodire que la convention collective
devient a la suite de l'arrété d'extension un aci@téral réglementaire.

L'arrété d'élargissement aurait les mémes effétm skean-Pierre Chauchafy mais lui
aussi n'évoque que la transformation en un actadetere réglementaire.

D'autres auteurs sont beaucoup plus explicitetasgmestion mais certains restent malgré
tout réservés. C'est le cas par exemple de JeaniCRouence. Il expose la conception
réglementaire de I'extension. L'intervention d'eharrété permet de rendre la convention
obligatoire aux personnes non membres des grougsrsigmataires. De ce fait, "pour ces
personnes la convention est bien un acte unilatémal toute la théorie du droit réserve
I'émission & une autorité publiqd&" Cet auteur ne partage pas ce point de vue car il
précise gqu'en cas d'extension d'une conventionsdog bien les regles de cette derniere
qui s'appliquent, sans modification de leur contemude leur nature juridique. La
procédure d'extension ne modifie pas la naturecdegentions qui restent des contrats de
droit privé’®’

Une telle distinction parait difficilement justibibe car un méme acte ne peut a la fois étre

qualifié de contrat et d'acte unilatéral.

%9 cite par P. Durand dans son article, "Contribution a la théorie de I'extension des conventions collectives:

les effets de l'arrété d'extension”, DS 1956, p 214.
570 - 'V Z . T .

Cet auteur affirme que la mesure d'élargissement transforme la nature juridique de la convention car
"l'aspect contractuel propre a I'élaboration de toute convention ou accord collectif de travail s'efface au profit
de l'aspect réglementaire dont la source réside alors dans la seule volonté de l'autorité publique”,
"Conventions et accords collectifs de travail — Régime juridique: conclusion, application, sanctions",
Répertoire de droit du travail, Dalloz, p 33.

:2 J-C. Douence, Recherches sur le pouvoir réglementaire de I'administration, Paris, LGDJ, 1968, p 128.

Id., p 129.
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Georges Dupuis parait adopter une conception bepuptus claire. Il admet que la
convention collective, méme en dehors du cadréedehsion, peut apparaitre comme un
acte unilatéral. Il se fonde sur les dispositionpard'hui insérées a l'article L 135-2 du
Code du travail et selon lesquelles les clausda denvention collective s'appliquent aux
contrats de travail conclus avec I'employeur. Graerniers contrats sont passés avec des
salariés tiers a la convention. De ce fait, la emtion collective "est pour une part un acte
unilatéral puisqu'elle lie I'employeur envers desst Il est donc possible d'affirmer que
les syndicats coauteurs des conventions collectpadicipent a I'édiction d'actes
unilatéraux®® Georges Dupuis justifie ['unilatéralité de la eention collective
uniqguement en se fondant sur l'absence d'applicatio principe de l'effet relatif des
contrats dans le cadre d'une telle convention.fieh @es tiers sont soumis a cet accord.

Il ressort donc de cette analyse doctrinale quandaure juridique de la convention
collective de travail n‘apparait pas de maniéreaente. La méme conclusion s'applique,

comme on va pouvoir le constater, aux conventicassdrance chémage.

2 — L'identité d'objet entre une convention d'assuance-chémage et un acte unilatéral

Le systéme d'assurance-chdmage n'a pas été mlacndes la fin de la seconde
guerre mondiale a l'inverse du régime de sécuoitéake. Ce dernier a été institué par la
convention collective nationale du 30 décembre 1958
Par la suite, de nombreux textes et accords somusvemodifier ce systeme
d'indemnisation du chémage. Cependant, pour sys#méton peut dire que cette
assurance '"repose sur une convention négociée kEnfpatronat et les organisations
syndicales représentatives a I'échelon nationah fhwancement est assuré par des
cotisations patronales et salariales assises sgalaires””.

L'existence d'une telle convention est expressépréviue par les dispositions de l'article
L 351-8 et L 352-1 et suivants du Code du trayaé. nombreuses conventions ont été
conclues sur la base de ces textes. Cependant, eemmmatiere de convention collective

nationale de travail, la nature juridique de ceatts est source d'incertitudes.

°"3 G. Dupuis, Les priviléges de I'administration, Paris, 1962, p 86.
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En vertu des dispositions de larticle L 352-2 dod€ du travail, la convention est
négociée entre l'une des organisations patronaf@ggentatives au plan national et l'un
des cing syndicats de salariés représentatifsaurational. Comme on peut le constater,
les deux parties signataires sont des personnéseprill doit donc s'agir d'un "accord de
droit privé". Le Conseil d'Etat I'a d'ailleurs egpsément qualifié ainsi dans un arrét du 29
juillet 1994 Assemblée nationale et fédérale d'association®ds-sfficiers de carriére de
l'armée francais¥>. L'analyse pourrait se clore ainsi car la Hautddjction a eu
l'occasion de confirmer a plusieurs reprises lagype posé. Néanmoins, la situation est
plus ambigué qu'il n'y parait. Il ressort a la fdes textes et de la jurisprudence que la
convention en cause ne peut décemment étre qedaliéigpur contrat de droit privé.

En 1958, la nature contractuelle ne semblait pasgestée. Mais le |égislateur a, par la
suite, porté atteinte a cette qualification. Ail'siidonnance du 13 juillet 1967 procede a
I'extension du champ d'application du régime dsslleance chémage. En outre, de par la
loi du 16 janvier 1979 et I'ordonnance du 21 m&84] les conventions n'ont plus de
contractuel que le nom car elles sont considéregsme de simples actes d'application
des principes mentionnés dans ces textes.

Si on compare cette évolution avec celle étudiéequtemment en matiére de conventions
collectives de travail, on observe certaines sindis. Néanmoins, les auteurs refusent
d'assimiler ces deux types d'accords du fait notamirde I'existence d'un contenu, d'un
objet et d'un mécanisme d'entrée en vigueur péigisuDe méme, a la différence de ces
accords ou conventions collectives de travail égidlateur a introduit dans le Code du
travail une disposition spécifigue permettant deéligganon seulement l'absence de
convention d'assurance chdmage mais aussi la noimoédd'un arrété d'agrément. Ainsi,
l'alinéa 3 de l'article L 351-8 prévoit que dans bgpothéses, les mesures d'application
des articles L 351-3 a L 351-7 "sont fixées paretéen Conseil d'Etat".

Ce troisieme alinéa est intéressant sur difféerg@aists. On constate dans un premier
temps que la convention d'assurance chémage aneroéntenu qu'un acte administratif
unilatéral. Il s'agit plus précisément d'un déemetConseil d'Etaf®. En effet, ces deux
types d'actes permettent I'application de certadispositions législatives du Code du

travail. De ce fait, Xavier Prétot en a déduit geetype d'accord pouvait étre qualifié de

574 A Mazeaud, Droit du travail, Paris, Montchrestien, 3°™ édition, 2002, p 7.

" Rec, p 389 — D 1995, Somm, p 353, obs V. Soubise — D 1996, Somm, p 229, obs D. Chelle et X. Prétot —
DS 1994, p 900 — RJS 10/94, n°1165.

> Une telle procédure est aussi prévue concernant les accords prévus a l'article L 162-22-3 du Code de la
Sécurité sociale.
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convention ayant "un objet réglementaifé" Cependant, on peut se demander quelles
sont les implications d'un tel mécanisme de suligiit sur la nature juridique de la
convention.

Le 30 juin 2000, le Gouvernement a eu pour la peeenfois l'occasion de recourir a
l'adoption d'un tel décret. La convention d'asstgachdmage entrée en vigueur f& 1
janvier 1997 arrivait a échéance le 31 décembr®.1B9 fait de I'absence de conclusion
et d'agrément dans les délais d'une nouvelle coiovemun décret a donc été édicté. Or, ce
décret du 30 juin 2000 comporte une particulatéédsouvernement a repris dans cet acte
administratif unilatéral les dispositions de la wention en date du®janvier 1997’2 Par

un tel procédeé, la nature des dispositions de tevarttion s'en trouve modifiée selon
Sophie Boissard. Ainsi, "de normes de droit prefées deviennent, par le jeu du décret,
des actes administratifs unilatéraux a caractéleméentaire®”.

S’il est possible d'affirmer que la convention s’#ansformée en un acte administratif
unilatéral, ce dernier revét néanmoins un caracgiégncié. La reprise par le décret des
dispositions de la convention ne fait pas dispaadés négociations qui se sont déroulées
entre les deux parties signataires au moment cenielusion de celle-ci en 1997.

Un tel raisonnement ne peut étre appliqué a tdetesonventions d'assurance chémage
car I'adoption d'un décret de carence est unegpefort rare. En effet, il ne s’agit pas en
'espece d’'une application de la technique de @nporation car le décret n’a pas pour
objet d'agréer... les dispositions de la conventicaisrsimplement de reprendre a son
compte le contenu d’un tel accord ayant fait I'dlgie 1997 d’'un agrément.

Ainsi, il faut se demander si ce type de conven#orsi que la convention collective de
travail peuvent étre qualifiees d'actes adminigsrainilatéraux du fait de l'incorporation
de leurs dispositions dans des actes administratifatéraux d'extension, d'élargissement
ou d'agrément édictés par la puissance publique.

B — L'incorporation implicite de ces conventions das les actes administratifs

unilatéraux de la puissance publique

77 X. Prétot affirme que "destinée a préciser les mesures d'application des principes fixés par la loi, la

convention a en effet un objet réglementaire — il peut d'ailleurs y étre suppléé par voie de décret en Conseil

d'Etat", Les grands arréts du droit de la Sécurité sociale, Paris, Dalloz, 2°™ édition, 1998, p 627.

°"8 L'article 1°" du décret dispose qu'a compter "du 1" juillet 2000, les mesures d'application des dispositions

des articles L 351-3 a L 351-8 du Code de travail relatives au régime d'assurance chdmage des travailleurs
rivés d'emploi sont constituées par les dispositions de la convention du 1* janvier 1997".

g, Boissard, concl sur CE 11 juillet 2001 MEDEF et CGPME, DS 2001, p 843.
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Concernant dans un premier temps la conventioeatole de travalil, il ressort de
I'analyse que cette derniére ainsi que l'arrétdatision entretiennent des liens trés étroits
a tel point que l'on peut se demander si ces detes apparemment distincts ne forment
pas un seul et méme "ensemble". Autrement ditcesjte les stipulations d'un tel accord
s'incorporeraient dans l'arrété ministériel "et idedraient les éléments d'une
réglementation étatique® ?

Afin de répondre a cette question, il semble né&iesgl'analyser les arréts rendus par
certaines juridictions civiles au cours des annéggjuante/soixante ainsi que la
jurisprudence récente du Conseil d’Etat.

Il ressort d'un jugemeXt rendu quelques mois avant la publication de tatvéConseil
d'Etat du 4 mars 1960 étudié précédemment, quenkzeation collective par I'effet de son
arrété d'extension, "se trouve participer de laneatles actes réglementaires". Certes, les
juges n‘admettent pas expressément que la conmeesib devenue un acte unilatéral.
Néanmoins, si on s'attache aux propos du Commeésskirgouvernement M. Souleau,
celui-ci constate qu'un tel accord suite a l'extengest "converti en un acte de droit
public, intégré dans un réglement administratif, ceractére privé de la convention
primitive a définitivement dispartf?. Par cette affirmation, il est admis que la coricen
collective s'est incorporée dans l'acte unilatguad constitue l'arrété d'extension. De ce
fait, la nature de cette derniere décision se oépersur la convention qui devient un acte
unilatéral.

Bien que le Conseil d'Etat ait admis en 1960 queolavention collective entre dans la
catégorie des contrats de droit privé, la courptade Pari¥® et le tribunal d'instance de
Briancort®* semblent ne pas en tenir compte. Le premier adihet que larrété
d'extension "transforme la convention collective,rture contractuelle a l'origine, en un
acte réglementaire, obligatoire pour les tiers".rémnouve un raisonnement similaire dans
le jugement puisqu'il est précisé que "la conventiollective, qui n'était qu'un acte de

droit privé, se transforme en acte de droit publimposant au respect de tous".

% p_purand, op. cit., p 215.

%81 Tribunal civil de la Seine 15 avril 1959 Syndicat national des notaires, JCP G 1959, I, 11320, concl M.
Souleau.

%82 |pid.

%83 Cour d'appel de Paris 4 juillet 1962 Syndicat national des notaires, D 1962, p 670, note J. Bréthe de la
Gressaye.

% Tribunal d'instance de Briancon 26 février 1963 Syndicat CGT C/ Comité d'établissement de l'usine
Péchiney, Gaz. Pal 1963, Il, p 158.
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On peut observer qu'a aucun moment les juges mengmé position quant a la nature
juridique réelle de la convention collective. Ifglisent simplement les expressions” acte
réglementaire” et "acte de droit public”. Néanmpuohens les deux cas, les juges insistent
sur la transformation qu'opére l'arrété d'extensiam une telle transformation ne peut se
concevoir que si on admet que la convention callects'incorpore dans larrété
d'extension. De ce fait, la nature juridique dedavention est bien unilatérale.

Cette jurisprudence n'est plus d'actualité. La Cadeircassation a affirmé a plusieurs
reprises que la convention collective doit étre lifj@a de contrat de droit prive.
Néanmoins, il semble que I'ancienne jurisprudege@parait si on en croit certains arréts
récents du Conseil d'Etat.

Etant donné que la Haute juridiction administrataiesi que la Cour de cassation ont
reconnu a partir des années soixante la natureactmelle et de droit privé de la
convention collective, le juge administratif a diiré face a une difficulté. Eu égard au
lien trés étroit unissant cette convention a ftartextension, le juge de I'exces de pouvoir
est-il compétent pour apprécier par voie d'except légalité de ladite convention a
l'occasion d'un recours contre cet arrété d'extar3i

Il est nécessaire de préciser qu'avant la pubticate I'arrét du 4 mars 1960, le juge a eu
l'occasion d'examiner la validité de tels accoRisur s'en convaincre, on peut citer les
dispositions de l'arrét en date du 3 mars 1@8afeédération nationale des coiffeurs de
France et des colonig®. Selon cet arrét, l'article 22 de la conventiotective de travail

en cause "n'est contraire a aucune dispositiomideul de réglement et n'apporte aucune
sujétion excessive aux employeurs non affiliés @gdinisation signataire de la
convention®®.

A partir du début des années soixante, la reglartes’appliquer en cas de recours contre
l'arrété d'extension et de contestation par varcgption de la validité de cet accord, est
la suivante: "la juridiction administrative (...) esu €gard au caractéere de contrat de droit
privé que présente la convention collective oueleant, tenue de renvoyer a l'autorité
judiciaire I'examen de cette question préjudiciéfie Si le principe posé semble dénué

d'ambiguité, I'application qui en est faite pa€lnseil d'Etat I'est beaucoup moins. Ainsi,

585

ss6 Rec, p 140.

Il existe d'autres illustrations; cf par exemple CE 12 octobre 1939 Dame Richez, Rec, p 540 — CE 4 mars
1955 Dirillet, Rec, p 137.
%87 CE 20 février 1987 SARL Omnium de prévoyance d'étude et de gestion, Rec, p 68.
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dans un arrét en date du 30 décembre B@tlicat des coiffeurs aquitaifi$ le Conseil
d'Etat devait statuer sur la légalité d'un arré&tdnsion d'un avenant a une convention
collective nationale. Or, a l'occasion de ce regplg juge a été amené a statuer sur la
légalité de certaines stipulations de la conventiinsi, il indique que la contestation de
la validité au regard du principe d'égalité depalsitions relatives au régime de repos de
certains coiffeurs "ne revét pas un caractere séticDe méme, le juge a examiné la
légalité d'un accord collectif dans un arrét duckobre 1999-édération nationale des
industries chimiques CG¥ puisqu'il reconnait que certaines de ses dispasitine
méconnaissent pas le Code du travail. Enfin, lee jagministratif, a I'occasion d'un
recours contre des décisions implicites de refabrdgation d'un arrété d'extension d'un
avenant a une convention collective nationale, dfboune nouvelle fois de ses
attributions®. Il indique notamment que "le moyen tiré de ce ueninistre chargé du
travail aurait étendu un accord ne répondant pascaaditions de négociation et de
conclusion des conventions et accords susceptid@se étendus n'est pas fondé". De
plus, il souligne que "la contestation tirée dejae ces stipulations (de I'avenant litigieux)
comporteraient des effets a I'égard de tiers adtaicen méconnaissance de l'article 1165
du Code civil n'est pas sérieuse".

Comme on peut le constater, le juge administrasifirtjue entre les moyens soulevant
une difficulté sérieuse et ceux ne présentant palucaractere. Dans le premier cas, le
juge renverra lI'examen de la question au juge igidé; ce qu'il ne fera pas dans le second
cas. Le principe selon lequel seul le juge judieigbeut examiner la |égalité de la
convention collective semble donc sauf. Cependastapparences sont trompeuses car
pour affirmer qu'un moyen revét ou non un caractéresux, le juge administratif ne peut
faire autrement que d'apprécier la validité depatigions de la convention.

La convention ou l'accord collectif et I'arrété xtimsion forment donc un ensemble
indissociable. Il y aurait bien incorporation despositions de la convention dans cet acte

administratif unilatéral.

Concernant dans un second temps la conventioructa® chdmage, les articles L 351-8
et L 352-1 du Code du travail prévoient que cetortcfait I'objet d'un agrément

ministériel. Lors de la mise en place du systérasstirance a la fin des années cinquante,

%88 RJS 3/99, n398, p 237.
%89 RJS 12/99, n°1487, p 864.
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'agrément avait, selon Jean-Paul Domergue, "piat d'étendre les dispositions de la
convention a tous les employeurs non compris das dhamps d'application
professionnels de l'accord. Il avait des effetdanees a ceux produits par I'extension et
I'élargissement décidés par les pouvoirs publitgedconvention collective de travat:
L'ordonnance en date du 21 mars 1984 a modifieffess d'un tel agrément puisque ce
dernier est devenu une condition d'applicationadeonvention. En effet, l'article L 351-8
indique clairement qu'en I'absence d'un tel agrénuendécret devra intervenir pour fixer
les mesures d'applications des dispositions du Cahdetravail précitées. Ainsi, le
législateur assimile les effets de l'absence dagné & une absence pure et simple de
convention.

Au regard de ces considérations, il semble utilseldemander si un tel agrément exerce
une quelconque influence sur la nature juridiquéadmnvention d'assurance chGmage.

A l'occasion d'un litige opposant une associatiooueillant des adultes handicapés et
certains de ses salariés, ces derniers avaiergveold fait qu'une convention collective
ayant fait I'objet d'un agrément devait étre quedifd'acte réglementaire négocié. Certes,
dans cette affaire, il ne s'agissait pas d'une extmn d'assurance chémage mais d'une
convention prise sur la base de l'article 16 deildu 30 juin 1975 modifiée par la loi du

6 janvier 1988°% Cependant, il est intéressant de faire un paeatiéec la convention
d'assurance chémage car elles ont toutes deukjahsmcial. De plus, elles ne prennent
effet qu'apres agrément. Afin de répondre a ce mogeconseiller rapporteur se fonde
d'ailleurs sur certains arréts rendus par le CorgEitat relatifs a des conventions
d'assurance chomagjé La Cour de cassatioff répond implicitement au moyen soulevé
étant donné qu'elle se déclare compétente powrestdde ce fait, la convention en cause

est bien un accord de droit privé et non un acteiaidtratif.

*0 CE 16 janvier 2002 Syndicat national des entreprises d'esthétique et de coiffure a domicile, RJS 4/02,

n468, p 357.

*1 3.P Domergue, "Chdémage — Aspects institutionnels", Répertoire de droit du travail, Dalloz, p 6.

%92 Aux termes de cet article 16, "les conventions collectives de travail, conventions d'entreprise et accords de
retraites applicables aux salariés des établissements ou services a caractére social ou sanitaire a but non
lucratif dont les dépenses de fonctionnement sont, en vertu de dispositions Iégislatives ou réglementaires,
supportées, en tout ou partie, directement ou indirectement, soit par des personnes morales de droit public,
soit par des organismes de sécurité sociale, ne prennent effet qu'aprés agrément donné par le ministre
compétent (...). Ces conventions ou accords s'imposent aux autorités compétentes pour fixer la tarification".
%93 CE 6 octobre 2000 M. Jouanine, RDSS 2001, p 183, obs C. Willman — DS 2001, p 33, concl S. Boissard —
TPS 2000, n403, obs X. Prétot — CE 11 juillet 2001 Syndicat Sud Travail et autres, DS 2001, p 857, concl S.
Boissard — RJS 10/01, n1168 — RDSS 2001, p 867, note C. Willman — JCP G 2002, I, 10058, p 675, note X.
Prétot — TPS 2001, n302.

% Cass Ass pléniére, 24 janvier 2003, Mme Anger C/ Association Promotion des handicapés dans le Loiret,
DS 2003, p 373, rapport J. Merlin.
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L'agrément n'aurait apparemment aucune incidence lsunature juridique de la
convention d'assurance chémage. Cependant, citteadion doit étre relativisée.

Dans un premier temps, on constate — si on se place au niveau des effets de la
convention — qu'un élément conforte l'idée selon laquelle un tel accord est doté d'une
nature particuliére. Les juridictions ont affirmé & différentes reprises que cette convention
était constitutive d'un contrat de droit privé au regard notamment des personnes
signataires de I'acte. De ce fait, il paraitrait surprenant qu'un contrat de droit privé puisse
s'appliquer a des agents de l'administration. C'est pourtant ce qu'ont reconnu a la fois le
législateur™ et le Conseil d'Etat. En effet, selon cette derniére juridiction, "le régime des
allocations auxquelles ont droit les agents des collectivités locales involontairement
privés d'emploi est défini par les stipulations de l'accord prévu a l'article L 351-8 précité,
dés lors qu'un tel accord est intervenu et a été agréé"™. Ainsi, est appliquée a des
agents publics la convention du 24 février 1984 conclue entre les organisations
patronales et syndicales du secteur privé et agréée par arrété du ministre chargé de
I'emploi. Comment peut-on justifier qu'un acte, apparemment de droit privé, régisse des
agents publics ?

Selon Eliane Ayoub, le Conseil d’Etat, par cettesprudence, voit dans l'accord précité
un véritable reglement. Il fait, "semble-t-il, ajgaition a la fonction publique de la théorie
de l'incorporation selon laquelle l'arrété apprauvia convention (ou l'accord) est un

réglement qui s'approprie les stipulations de taveation®®’.

Etant donné, dans un second temps, que le CoriEal @ reconnu a diverses reprises la
nature contractuelle et de droit privé de la cotieand'assurance chdmage agréeée, celui-
ci est théoriqguement incompétent pour apprécidédalité des dispositions d'une telle
convention. Or, si on examine attentivement laspnidence de la Haute juridiction
administrative, on constate que celle-ci a étéiglus fois amenée a apprécier la validité
des clauses de cet acte. Il faut malgré tout mécjge la méthode et les formulations

utilisées par le juge ont évolué au fil du temps.

%% |'article L 351-12 du Code du travail prévoit "qu'ont droit « a I'allocation » d'assurance dans les conditions

prévues a l'article L 351-3: 1°% les agents non fon ctionnaires de I'Etat et de ses établissements publics
administratifs, les agents titulaires des collectivités territoriales ainsi que les agents statutaires des autres
établissements publics administratifs; 2% Les agents non titulaires des collectivités territoriales et les agents
non statutaires des établissements publics administratifs autres que ceux de I'Etat...". Certes, il n'est pas
affirmé expressément que les accords sont applicables a ces agents néanmoins, étant donné que l'article L
351-3 fait partie des dispositions dont I'application est assurée par la convention en cause, il en résulte que
ces personnes sont bien régies par cet accord.

%% CE 5 février 1988 Commune de Mouroux, Rec, p 46 — AJDA 1988, p 413, note X. Prétot — D 1989, p 95,
note E. Ayoub — CE 26 juin 1989, Mme Duprez-Wacrenier, AJDA 1989, p 724, obs X. Prétot.

T E. Ayoub, La fonction publique en vingt principes, Paris, Editions Frison-Roche, 1994, p 26.
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A l'occasion d'un recours en annulation contre déasion excluant une personne de la
liste des bénéficiaires du revenu de remplacenienGonseil d'Etat reconnaft que
certaines dispositions de la convention méconnatidee prescriptions de certains articles
du Code du travai®. Il analyse donc la légalité des dispositions 'deté sans préciser
auparavant qu'il s'agit d'un contrat de droit privé

A partir de 1994, le Conseil d'Etat va adopter pasition plus prudente mais néanmoins
ambigué. En effet, dans son arrét du 29 juillet4198@semblée nationale et fédérale
d'association de sous-officiers de carriére dermtigéB, il précise, lors d'un recours pour
exces de pouvoir contre l'arrété d'agréement, gaiéventuelles questions de validité de la
convention sont de la compétence du juge judicigit@nt donné que cette derniere est un
accord de droit priv8.. Encore une fois, une telle reconnaissance n'dmepgas la Haute
juridiction d'examiner et de déclarer illégales paie d'exception les dispositions d'une
convention d'assurance chdmage a I'occasion ddonnecontre l'arrété d'agrément

Le Conseil d'Etat va semble-t-il prendre en congeteétat de fait et admettre, concernant
la convention d'assurance chémage, "qu'eu égaadnatlre particuliere d'un tel accord
qui, en vertu de larticle L 351-8 (...) détermin@rsu'il est agrée, les mesures
d'application des articles L 351-3 a L 351-7 du €dd travail et ne produit d'effet que du
fait de cet agrément, il appartient au juge decésxde pouvoir, saisi d'un recours contre
l'arrété d'agrément, de se prononcer sur les mayettsint en cause la légalité des clauses
de l'accord, sauf a renvoyer a l'autorité judieidiexamen des questions soulevant une
difficulté sérieuse relative, soit aux conditiong d@onclusion de l'accord, soit a

l'interprétation de la commune intention de seswast®®

%% CE 10 décembre 1993 Ministre du travail C/ Ghion, RJS 3/94, n292.

%9 “"Considérant, (...) que le ministre ne saurait utilement invoquer les dispositions de l'article 37-b) de la
convention du 19 novembre 1985 ayant fait I'objet d'un agrément par arrété du 11 décembre 1985 du ministre
du Travail qui, en ajoutant un cas de radiation de la liste des bénéficiaires du revenu de remplacement a ceux
fixés par les articles L 351-17 et R 351-28, méconnaissent les prescriptions desdits articles".

%% Rec, p 389 — D 1995, Somm, p 353, obs V. Soubise — D 1996, Somm, p 229, obs D. Chelle et X. Prétot —
DS 1994, p 900 — RJS 10/94, n°1165.

891 "Considérant que la légalité d'un arrété ministériel portant agrément d'un des accords mentionnés par
l'article L 352-2 du Code du travail est nécessairement subordonnée a la validité des stipulations de I'accord
en cause; que, lorsqu'une contestation sérieuse s'éléve sur cette validité, la juridiction administrative,
compétemment saisie d'un recours pour excés de pouvoir dirigé contre l'arrété d'agrément, est tenue, eu
égard au caractére de droit privé que présente I'accord, de renvoyer a l'autorité judiciaire I'examen de cette
question préjudicielle” — Le Conseil d'Etat aura I'occasion de confirmer ce principe dans de nombreux arréts.
On peut citer notamment la décision en date du 6 octobre 2000 M. Jouanine, op. cit.

92 CE 18 mai 1998 Union nationale de coordination des associations militaires et autres, Rec, p 196 - D
1999, SC, p 30, note A. Bouilloux — D 1999, SC, p 282, obs D. Morel - RDP 1998, p 631, note X. Prétot —
RJS 8-9/98, n1041.
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De nombreuses similitudes existent entre I'évalutie la jurisprudence en matiere de
convention collective de travail et celle relatimax conventions d'assurance chémage.
Dans les deux cas, on a pu voir que le Conseiatié#ait amené a utiliser la technique de
I'exception d'illégalité pour examiner la légaldés dispositions de ces accords. Nous
avons démontré, dans le développement relatif ancessions de service public, que le
juge n'utilise cette technique qu'a I'égard dessaanhilatéraux et des accords a la nature
contractuelle discutable car comportant notammers dispositions réglementaires. |l
n'est pas certain que ce raisonnement s'appliqueanventions en cause car les exemples
précédemment évoqués concernent des actes adatifgstOr, nous avons souligné que
les conventions collectives de travail ainsi que t®nventions d'assurance chémage
relevaient du droit prive.

Cependant, on peut Iégitimement avoir quelquesedogiant a la qualification de contrats
de droit privé car le Conseil d'Etat examine laal#§ de nombreuses clauses de ces
conventions. Il n‘effectue un renvoi devant le jjiggiciaire que pour certaines questions
en nombre trés limité. De plus, aucun des artidlesCode du travail ne reconnait
expressément a ces conventions le caractére datdetdroit prive.

Au regard de ces différents points, on se rend tempe ces conventions se rapprochent
davantage des actes administratifs que des codiadsoit privé. De ce fait, il ne semble
pas incongru d'affrmer que le principe suivantukedgseule lillégalité des clauses
réglementaires des "contrats" peut étre soulevéevpia d'exception s'applique a ces
conventions régies par le Code du travalil.

Certes, ces difféerentes conventions se voient gygli une régle particuliere de
contentieux administratif, mais il faut a ce stalderaisonnement prendre position sur la
nature juridiqgue réelle de ces actes. Comme ontwienle démontrer, la régle de
I'exception d'illégalité ne s'applique qu'a deesatnilatéraux ou tout du moins revétant
les caracteres intrinseques de ceux-ci. De celéaitconventions collectives de travail ou
d'assurance chémage auraient une nature unilat&afeendant, il faut se demander ce
qui pourrait expliquer qu'une telle qualificationigse s'appliquer a un acte ayant toutes
les apparences d'un contrat.

L'intervention de Il'administration matérialisée pkgdiction d'un acte d'extension,

d'élargissement ou d'agrément joue, semble-t-ilgand rbéle dans cette qualification.

693 CE 11 juillet 2001 Syndicat Sud Travail et autres, op. cit. — Le Conseil d'Etat utilisera la méme formule

dans la jurisprudence postérieure, on peut par exemple citer I'arrét du 13 novembre 2002 Syndicat national
du personnel navigant commercial et autres, TPS 2003, n74.
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L'émission de tels actes administratifs unilatéraypour effet d'incorporer les dispositions
de ces différents types de conventions en son €sirconstate en effet que I'examen par
voie d'exception des dispositions de ces accordspsé lors du recours contre l'arrété
d'extension, d'élargissement ou d'agrément. Laithéle I'incorporation permettrait ainsi
d'expliquer que le Conseil d'Etat accepte d'examiaelégalité des clauses de telles
conventions. Implicitement, pour la Haute juridicti administrative, ces derniéres
n'existent qu'au travers de l'un des actes urdaxéprécités. De ce fait, elles acquiérent la
nature d'un acte administratif unilatéral.

Etant donné qu'une part importante de négociatibeniient dans la formation de ces
actes, comme cela ressort des dispositions du @odeavail, on peut donc affirmer que
ces différentes conventions devraient étre consgfeicomme des actes administratifs
unilatéraux négociés.

A ce sujet, il est intéressant de citer le casadgdlgique ou le droit applicable en matiere
de convention collective de travail comporte de boruses similitudes avec le droit
francais. Une loi de 1968 avait qualifié de conl@atonvention collective et jusqu'en 1989
le Conseil d'Etat belge s'en était tenu a cettdifmpagion. Or, dans un arrét du 12 avril
1989% et comme lindique Hugues Dumont, la section mlaibtration de cette
juridiction, "rompt avec cette fiction et requadifices actes négociés en actes
unilatéraux®®. Il semble important de citer le considérant dsors intégralité: "la loi (...)
définissant, en son article 5, la convention ctilecde travail la qualifie "d'accord"; (...)
elle détermine toutefois les effets des conventmoikectives comme si elles étaient non
pas des "conventions légalement formées" faisambilaes parties au sens de l'article
1134 du Code civil, mais, méme si leur force oltbga n'est pas étendue par un arrété
royal, des reglements nécessairement issus d'ugeciaéon, reglements formés par
convention entre associations représentatives (ou),entre employeurs et de telles
associations".

Méme si Hugues Dumont est quelque peu péremptaire ses propos en affirmant que le
Conseil d'Etat a consacré la nature unilatéraleadmnvention collective — l'arrét ne se
référe qu'a la notion de reglement — il n'en dem@as moins que cette juridiction semble

implicitement assimiler les notions de reglemertt'atte unilatéral.

694 CE n82348, RCJB 1991, pp 652-653.
505 1. Dumont, "Droit public, droit négocié et para-légalité”, in Droit négocié, droit imposé ?, Bruxelles,
Publication des Facultés Universités de Saint-Louis, 1996, p 457.
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Au regard de ces différents éléments, il seraitcdeauhaitable que les juridictions
francaises prennent clairement position et déteentiguelle est la nature juridique réelle
des conventions ou accords collectifs de travaatt€s, aucun auteur ne remet en cause le
fait que des négociatiots interviennent lors de la formation de tels actéanmoins
l'unilatéralité semble s'insinuer a lintérieur neérde ces accords. Il s'agirait donc
davantage d'actes administratifs unilatéraux négogile de contrats de droit pfiYé On
parvient a la méme conclusion s'agissant des ctionsrd'assurance chémage.

Le raisonnement difféere quelque peu s'agissantcdesentions relatives au domaine

médical.

8 2: Les conventions relatives au domaine médical

Ces liens unissant I'assurance maladie aux diveprsésssions de santé font I'objet
de relations qualifiees de conventionnelles. Ceaetiet on a eu l'occasion de le constater
a maintes reprises, ce terme de convention ne pastématiquement étre rattaché a la
notion de contrat. Dans ce domaine de la sang&nilble, qu'a nouveau, la jurisprudence
soit source d'incertitudes quant a la véritableimgajuridique des conventions en cause.
De ce fait, et dans un souci de clarté, on anaydans un premier temps les relations
entre les praticiens et certains organismes tedslegl caisses d'assurance maladie voire
méme dans certains cas un établissement publiardé §A). Dans un second temps, on
s'attachera au cas des conventions passées entagnsedtablissements a caractere

meédical et les caisses d'assurance maladie (B).

A — Les conventions passées entre les praticiensdéters organismes

Les textes ainsi que les principes jurisprudenaelslicables aux relations unissant

l'assurance maladie et les praticiens ont faijdtotbévolutions depuis la fin de la seconde

guerre mondiale. On est passé de conventions ameu niveau départemental a des

% | e terme de "négociation" apparait clairement au sein de l'article L 133-1 du Code du travail ainsi que

dans les arréts relatifs aux conventions collectives de travail. Cf par exemple CE 16 janvier 2002 Syndicat
national des entreprises d'esthétique et de coiffure a domicile, op. cit.
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conventions signées au niveau national au débutmdeges soixante-f% De méme,
'objet de ces accords s'est modifié et élargi aursc des années car a l'origine ils
concernaient essentiellement la fixation des taiéfs soins et prestations alors qu'a I'heure
actuelle, ces conventions entretiennent un lienitéavec la politique de maitrise des
dépenses de santé.

Méme si l'objet de tels accords revét de l'impartapour cette étude, on s'attachera
surtout a déterminer a quelle catégorie juridigeeatachent ces conventions. S'agit-il,
comme leur nom pourrait le laisser penser, de atntou bien doit-on les considérer
davantage comme des actes unilatéraux ?

Comme il a été précisé, la loi du 3 juillet 197ine en place un systeme de convention
nationale entre les syndicats de praticiens etdesses d'assurance mald¥fieAssez vite,

le Conseil d'Etat s'est prononcé sur la naturéipuie de cet acte a I'occasion d'un recours
contre l'arrété interministériel d'approbafitth

Tous les auteurs s'accordent a reconnaitre quétldn Conseil d'Etat en date du 18
octobre 1974Confédération nationale des auxiliaires médicaux paramédicauX*
consacre la nature contractuelle et administratiua tel accord. Selon la doctrine, en se
déclarant implicitement compétent pour interpréésr dispositions de la convention, la
Haute juridiction inclut cet acte dans la catégodes contrats administratifs.
L'interprétation qui est faite de cet arrét senmber le moins extensive car dans cette
affaire, la solution du litige ne dépendait padalgualification contractuelle de l'acte en
cause mais de la nature publique ou privée de mgefe?. La compétence du Conseil

d'Etat est notamment déduite de I'administratidéd'acte en cause.

87 A ce sujet, on peut d'ailleurs constater qu'aucun texte de loi ne qualifie la convention ou les accords

collectifs de contrat de droit privé.

698 aloi du 3 juillet 1971 marque ce changement.

899 || faut préciser qu'avant I'adoption de la loi du 13 ao(t 2004, les conventions devaient étre signées par la
Caisse nationale d'assurance maladie des travailleurs salariés et au moins une autre caisse nationale d'une
part, un ou plusieurs syndicats représentatifs de la profession concernée de l'autre. Il ressort de cette loi que
du c6té des organismes de sécurité sociale, seule I'Union nationale des caisses d'assurance maladie conclut
les conventions avec les syndicats de praticiens.

610 Antérieurement a cette réforme, les conventions départementales étaient considérées comme des
contrats de droit privé. Cf CE 13 décembre 1963 Syndicat des praticiens de I'art dentaire du Nord, Rec, p 623
— AJDA 1964, p 25, chron J. Fourré et M. Puybasset — D 1964, p 55, concl G. Braibant — S 1964, p 57, concl
G. Braibant.

%11 Rec, p 496, concl P. Dondoux — AJDA 1974, p 535, chron M. Franc et M. Boyon — DS 1975, p 335, note F.
Moderne.

2 F. Moderne dans sa note indiqgue qu'en "affirmant, implicitement, sa compétence pour procéder a
l'interprétation de la convention litigieuse, la haute juridiction se prononce en faveur du caractére administratif
de cette convention”, id., p 336.
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La nature contractuelle ou unilatérale n'entre doa en ligne de compte. A ce sujet, on
peut observer que les juges n'emploient a aucunembi®a terme de contrat pour désigner
la convention en cause.

La jurisprudence postérieure va apporter des podsisessentielles pour la suite de la
démonstration. Ainsi, le Conseil d'Etat admet, damgét du 18 février 197Rervoust™®

gue du fait de l'intervention de l'arrété d'apptmmaqui revét un caractére réglementaire,
les dispositions de la convention nationale desetiéd "produisent les effets juridiques
s'attachant a un acte réglementaire”. Cette fommunlamontre toute la prudence du
Conseil d'Etat qui évite soigneusement de se pe®rosur la nature juridique de la
convention. Il reconnait simplement que les eftiEtda convention revétent un caractere
réglementair®®. La Haute juridiction aura I'occasion de confirrfeeprincipe posé par cet
arrét tout en y apportant quelques précisions tamét du 9 octobre 198%yndicat des
médecins de la Haute-Loire et autr®S. Cette derniére décision est intéressante a
plusieurs titres. Alors que la formulation du pip& posé dans l'arrét de 1977 semblait
sous-entendre que l'intégralité de la conventiamtales effets réglementaires, il ressort
de l'arrét de 1981 que seules certaines stipukatier'accord ont un tel caractere. Il s'agit,
en l'occurrence, de l'article 18 de cette conventio

De plus, si on analyse le contenu de l'article iF¢on constate que différents termes
employés (concertation, accord, contrepartie) dérennl'existence de négociations entre
les syndicats de médecins et les caisses d'assummatadie. Le Commissaire du
gouvernement Alain Bacquet met d'ailleurs clairensgnavant I'ambiguité de la situation.
Ainsi, il reconnait qu'avec "l'organisation d'élérseessentiels du systeme national de
santé, et la définition générale des droits etgallbns des assurés sociaux et des
médecins, on tient la deux éléments caractéristigi@edispositions d'origine et de forme
contractuelles, mais réglementaires par leature et confirmées comme telles par l'acte
administratif d'approbatiof™. La formulation peut surprendre. Est-ce que cigaifte
gue la disposition en cause de la convention reméfait une nature unilatérale et des

effets réglementaires, et ce alors méme que dexiadigns interviennent ?

13 Rec, p 98, concl P. Dondoux — AJDA 1977, p 271, chron MM. Nauwelaers et Fabius.

814 | est cependant important de préciser que le Commissaire du gouvernement M. Dondoux affirme
clairement dans ses conclusions "qu'aucun contrat méme tacite n'existe entre les praticiens et les caisses: en
acceptant d'étre conventionné, un médecin se soumet a un statut réglementaire qui lui est applicable sauf
volonté contraire de sa part", id., p 99.

%15 Rec, p 360 — AJDA 1982, p 364, chron F. Tiberghien et B. Lasserre — RDSS 1982, p 106, concl A.
Bacquet. Selon cet arrét, les stipulations de la convention en cause se sont vu conférer par l'arrété
d'approbation, "les effets qui s'attachent aux dispositions réglementaires" et "présentent un caractere
obligatoire et s'imposent aux autorités administratives et aux tiers comme aux parties a la convention”.

-170-



Premiere partie: L'existence des actes adminidgathilatéraux négociés révélée par la techniqueedg@alification

Par une loi du 23 janvier 1990, le |égislateur yppaater quelgques modifications aux
relations entre l'assurance maladie et les prascidvant son entrée en vigueur, le
Conseil constitutionnel a eu a se prononcer sopfetitutionnalité des dispositions de la
loi précitée dans une décision en date du 22 jarh®CF*". Les auteurs de la saisine
soutenaient que cette loi violait I'article 21 dedonstitution qui n'accorde qu'au Premier
ministre le pouvoir réglementaire d'application tes. En effet, le nouvel article L 162-5
du Code de la sécurité sociale prévoit le recouddférents types de conventions pour
déterminer les rapports entre les organismes deriggcsociale et les syndicats de
meédecins. Cette convention a pour objet de défsimodalités d'application de la loi. Il
ne s'agit donc pas d'un acte unilatéral réglemenéaicté par le Premier ministre.

Ce n'est pas tant le fait d'attribuer un tel pouvoiune autorité autre que le chef du
gouvernement qui posait problétte mais plutét d'avoir recours & une convention pour
appliquer la loi.

Le Conseil constitutionnel va parvenir a contouraedifficulté en précisant que grace a
I'approbation ministérielle est conféré "un carectgglementaire aux stipulations de la
convention qui entrent dans le champ des prévisitengarticle L 162-6 du Code de la
sécurité sociale; que ce mécanisme de mise en @esn@incipes posés par la loi, dont la
sphére d'application et la portée sont étroiterngabnscrites, n'est pas contraire a l'article
21 de la Constitution". Xavier Prétot a accuelMeea beaucoup de réticences cette décision
du Conseil constitutionnel et a critiqué notamnierfait que I'exécution de la loi se fasse
par voie conventionnelle. De plus, il fait obsergee la position de la Haute juridiction
constitutionnelle se distingue de celle du Condiéltat en ce que ce dernier n'a jamais
reconnu aux conventions precitées tanactere réglementairanais s'est borné a attacher
a leurs stipulations desffets réglementairespréservant ainsi clairement la nature
contractuelle intrinséque de la convention médicale

L'analyse de Xavier Prétot peut préter a discusstam I'emploi de la formule "caractere

réglementaire” semble ambigu dans cette citation. difet, il précise que la

% 14d., p 109.

%17 Conseil constitutionnel, décision n89-269 DC, Rec Cons const, p 102 — DS 1990, p 352, note X. Prétot —
RFDC 1991, p 716, obs A. Roux — RJS 10/91, n°1138 — AJDA 1990, p 473, note F. Benoit-Rohmer — RFDA
1990, p 406, note B. Genevois — RDSS 1990, p 637, note L. Dubouis.

%18 e Conseil constitutionnel a admis a diverses reprises qu'un pouvoir réglementaire limité pouvait étre
confié par le législateur a des autorités administratives indépendantes. On peut notamment citer, a propos du
Conseil Supérieur de I'Audiovisuel, la décision n86- 248 DC du 17 janvier 1989, Rec Cons const, p 18.

619 X. Prétot, DS 1990, p 355 — On peut s'interroger sur le sens précis de la distinction entre "caractére
réglementaire” et "effet réglementaire”. Un acte pourrait selon cette analyse avoir un effet réglementaire sans
avoir pour autant un tel caractere. Or, X. Prétot ne précise pas quelles conditions doivent étre remplies pour
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reconnaissance du caractere réglementaire de \eection par le Conseil constitutionnel
porte atteinte a la nature contractuelle de cebrdcSi une telle atteinte a été portée a la
nature méme de l'acte en cause, cela sous-entémdrguson caractére réglementaire, cet
accord est en fait de nature unilatérale. Peut-écemiment le rattacher a une telle
catégorie ?

Comme dans la plupart des cas analysés jusqu'demain, les auteurs n'étudient que trés
rarement la nature de l'acte. Ils se bornent lpgstudu temps a mettre en avant les aspects
réglementaires de celui-ci. La doctrine sembleiateccorder pour reconnaitre que ces
conventions liant les caisses d'assurance malatks syndicats de praticiens doivent étre
qualifiées "d'actes réglementaires négoffés’Par cette expression, les auteurs évitent
soigneusement de prendre partie sur la naturaquedéelle de ce type de convention.

Les positions du Commissaire du gouvernement Qeidtlaugtié confirment nettement
cette tendance méme si on observe une légére @vohu fil des ans. A la lecture de ses
conclusions sur l'arrét du Conseil d'Etat en dat@ décembre 1996ollectif national
Kiné-Francé®, elle reconnait la "valeur réglementaire” de tisords. Cependant, ils
revétent malgré tout, selon elle, le "caractéreatgrats administratif§*%. Pour justifier
cette derniére affirmation, elle se fonde sur éaétudié précédemment en date du 18
octobre 1974 et dont l'interprétation qui en afété est dés plus contestable.

Si sa position parait claire en I'espece, il n'sinpas de méme dans ses conclusions sur
larrét du 17 mars 1998yndicat des médecins d'Aix et ré§fdnAinsi, aprés avoir
mentionné a nouveau le principe posé par l'arrétl8uoctobre 1974 et démontré
I'importance des effets de l'arrété d'approbatiamsdce domaine des conventions
meédicales, le Commissaire du gouvernement en agiva conclusion suivante: "les
conventions médicales sont donc des actes réglairemnta élaboration contractuelle et
non de véritables contrafé® S'il ne s'agit pas de contratfricto sensuce genre de
conventions doit donc étre intégré dans la catégoeis actes unilatéraux. C'est ce qui

ressort implicitement de ces dispositions.

gu'un acte revéte un caractére réglementaire. Néanmoins, il ressort implicitement de son analyse que la
nature unilatérale de l'acte semble étre une des conditions essentielles.

o cf par exemple G. Le Chatelier, note sous CE 17 décembre 1993 Groupement national des
établissements de gérontologie, AJDA 1994, p 63 — G. Guiheux, note sous CE 3 juillet 1998 Syndicat des
médecins de I'Ain, JCP G 1999, I, 10012, p 158.

%21 Rec, p 442.

22 1d., pp 444-445.

%23 RFDA 1997, p 1139.
824 1d., p 1144.

-172-



Premiere partie: L'existence des actes adminidgathilatéraux négociés révélée par la techniqueedg@alification

Cependant, ses conclusions postérieures ne confirpas cette analyse car, dans celles
rendues sur l'arrét en date du 27 avril 1@@8fédération des syndicats médicaux francais
et autre§® elle maintient son affirmation premiére selonullte "les conventions
médicales restent d'authentiques contrats adnatifstf?®. Méme si elle ne se référe plus
a l'arrét de 1974, sa position reste inchangée dassconclusions rendues un an plus
tarP?’. Mais cela ne I'empéche pas de qualifier ces dsctu'actes réglementaires a
élaboration négocié®®

La doctrine semble donc pour le moins embarraseésqu'il s'agit de déterminer
précisément la nature juridique de ces conventmogsgicales. Plus qu'un embarras, il
apparait que les auteurs ne souhaitent pas qualdgeaccords autrement que de contrats
administratif§*®. Cependant, il ressort implicitement des conchside Christine Maugiié
gu'une telle qualification est artificielle et ce thit notamment de l'intervention d'un acte
particulier & savoir |'arrété d'approbation de @@sventions médical®. Ainsi, un auteur
n'hésite pas a affirmer, a propos de ces conventoue par I'approbation, "non seulement
le contrat devient un acte unilatéral, mais endatevient un acte de droit publfé.

Que ce soit le Conseil d'Etat ou le Conseil camsbihnel, chacune de ces juridictions ont
reconnu que l'approbation avait pour effet de aenfén caractére réglementaire aux
conventions étudié&%. Cependant, ces juridictions ne précisent & amcoment que la

nature contractuelle de ces accords s'en trouvefigemdDoit-on dans ce cas adopter la

%5 RFDA 1999, p 97.

®2°1d., p 98.

827 A propos des conventions conclues entre les caisses d'assurance maladie et les syndicats de médecins,
elle affirme que "leur essence demeure contractuelle”, concl sur CE 14 avril 1999 Syndicat des médecins
libéraux et autres, RFDA 1999, p 1201.

%28 |pid.

629 Quelques auteurs vont cependant a l'encontre de ce mouvement en qualifiant plus ou moins
expressément les conventions en cause d'actes unilatéraux. Ainsi, D. Truchet classe dans "les actes pris en
vertu ou dans le cadre du contrat, et qui sont pourtant susceptibles de recours en exces de pouvoir car le
juge les considére a certains égard comme unilatéraux”, "Le contrat administratif, qualification juridique d'un
accord de volontés", op. cit., p 192.

De méme, a propos notamment de ces mémes accords, F. Servoin, constate que I'Etat qualifie "de contrats
des décisions qu'il arréte directement”, Droit administratif de I'économie, Grenoble, Presses universitaires de
Grenoble, 2°™ édition, 2001, p 182. Certes, ce dernier auteur n'utilise pas le terme "unilatéral" pour désigner
ces conventions, néanmoins, le fait d'arréter directement un acte constitue une manifestation de l'unilatéralité
de ce dernier.

83 |'article L 162-15 du Code de la sécurité sociale prévoit que "les conventions, annexes et avenants sont
approuvés par les ministres chargés de la santé, de la sécurité sociale, de I'agriculture, de I'économie et du
budget. lls sont réputés approuvés si les ministres n'ont pas fait connaitre a la Caisse nationale de
'assurance maladie des travailleurs salariés (...), dans le délai de quarante-cinq jours a compter de la
réception du texte, qu'ils s'opposent a leur approbation (...)".

831 C. Fardet, "La notion d’homologation”, Droits, 1999, n28, p 189.

832 Cf CE 18 février 1977 Hervouét, op. cit. — Cons const, décision du 22 janvier 1990, op. cit.

X. Prétot avait pu déduire de certains arréts que la Cour de cassation faisait découler le caractere
réglementaire de ces conventions "de la nature méme de la convention, indépendamment de son
approbation par l'autorité publique", Les grands arréts du droit de la sécurité sociale, op. cit., p 336). Or, il
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position de Franck Moderne pour qui, I'approbatiotaffecte en rien la nature juridique
de l'acte approuv&® ?

Si on en croit les dispositions du Code de la st&caociale applicables avant la réforme
législative du 29 décembre 1999, I'approbation mmcerne que l'efficacité des
conventions médicales. En effet, l'article L 168&ce Code issu de la loi du 4 janvier
1993 prévoyait que "la ou les conventions, leurseaes ou avenants n'entrent en vigueur,
lors de leur conclusion ou lors d'une tacite recatidn, qu'apres approbation par arrété
interministériel". La nature de l'accord ne semtdac pas visée par ces dispositions.
Cependant, il ne pourrait s'agir que d'une apparesar certains Commissaires du
gouvernement considerent qu'a linstar des accerdsnatiere de prix, l'acte portant
approbation de la convention "est en réalité uétdméglementaire qui s'est incorporé les
stipulations de la conventiott* Outre ces membres du Conseil d'Etat, on peut cite
Delphine Costa qui admet aussi que ces accordégpaassmatiere médicale "sont apparus
fictivement qualifiés d'actes réglementaires pugstpur nature conventionnelle était niée
par le réglement administratif qui se les incorfib?&.

Ainsi, et comme on I'a démontré a plusieurs repride par l'incorporation, la convention
n'existe que par rapport a cet acte d'approbafien.ce fait, elle acquiert la nature
unilatérale de cette décision ministérielle.

La démonstration aurait pu se clore sur ces mols Igigislateur n'avait pas modifié par
une loi du 29 décembre 1999 certains articles ddeGte la sécurité sociale. En effet,
l'article L 162-6 ayant été abrogé, c'est l'artitlel62-15 qui définit les conditions
d'approbation de ces conventions. Celui-ci prévpie "les conventions, annexes et
avenants (...) sont approuveés par les ministres ébailg la santé, de la sécurité sociale,
de l'agriculture, de I'économie et du budget. datséputés approuvés si les ministres
n'‘ont pas fait connaitre a la Caisse nationaléadsurance maladie des travailleurs salariés
(...) dans le délai de quarante-cing jours a compierla réception du texte, qu'ils

s'opposent a leur approbation”. Le législateur mcdastauré un systeme d'approbation

ressort d'un arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation en date du 18 mai 2000, RJS 7-8/00, n858,
%ue ce caractére réglementaire a pour origine cet arrété d'approbation.

%33 Note précitée sur CE 18 octobre 1974 Confédération nationale des auxiliaires médicaux et paramédicaux,
DS 1975, p 337 — La position de cet auteur n'est en rien isolée puisque X. Prétot, par exemple, partage ce
gstgint de vue, cf Les grands arréts du droit de la sécurité sociale, op. cit., p 336.

M. Dondoux, op. cit., p 99 — M. Fornacciari dans ses conclusions sur l'arrét du 31 mars 1989 Département
de la Moselle, est du méme avis puisqu'il énonce que les conventions conclues entre les syndicats de
médecins et les organismes de sécurité sociale "s'incorporent en réalité a I'acte unilatéral de la puissance
publique qui les approuve et les rend opposable aux tiers, leur faisant ainsi acquérir un caractere unilatéral et
résglementaire", op. cit., p 468.

D, Costa, op. cit., pp 227-228.
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tacite mais contrairement a l'affirmation de cedaauteurs, le systeme de l'approbation

expresse n'a pas été suppfifié

Outre les conventions entre les syndicats de eascet les caisses d"assurance maladie,
l'article L 6154-4 du Code de la santé publiquevqité que les praticiens des
établissements publics de santé peuvent exerceacthaté libérale dont les modalités
"font I'objet d'un contrat conclu entre le pratitieoncerné et I'établissement public de
santé sur la base d'un contrat type d'activitérdieéétabli par voie réglementaire. Ce
contrat est approuveé par le représentant de liaas le département (...). L'approbation
du contrat vaut autorisation d'exercice de l'agiVibérale”. Le terme de "contrat" est
expressément utilisé par le législateur pour désighacte liant le praticien et
I'établissement. Cependant, le Conseil d'Etat senfilire fi d'une telle qualification
comme le révélent les deux arréts en date du 28wlée 200%7 et du 3 février 20°3°
ayant pour requérant yndicat national de défense pour I'exercice libdeala médecine

a I'népital. Non seulement le juge se réfere au terme de atoetr I'enserrant entre des
guillemets mais en plus, il précise dans le premiggt que "si cette autorisation prend la
forme de l'approbation d'un "contrat" (conclu enlige deux personnes précitées), le
praticien hospitalier doit étre regardé comme hiéragéfe d'une autorisation administrative
et non comme étant dans une situation qui présenter caractére contractuel".

Le juge reconnait trés nettement que l'approbatiéfectorale a pour effet de s'incorporer
les dispositions du contrat qui disparait purenensimplement. L'acte d'autorisation a
donc bien une nature unilatérale étant donné quie $approbation confere l'autorisation
exigée. Cependant, grace a l'incorporation du abein son sein, cet acte unilatéral a un
caractére négocié. La position du juge semble ptusrée dans la seconde décision.
Celui-ci affirme simplement que les praticiens aigtss & exercer sont dans une "situation
réglementaire” mais précise que ceux-ci he sontlpas une situation contractuelle. Cela
revient donc a dire que l'acte d'autorisation ettien dans la catégorie des actes

unilatéraux.

%% Dans l'arrét en date du 29 juillet 2002 Conseil national de I'ordre des médecins, req n242916, le Conseil

d'Etat a statué sur la Iégalité d'un arrété interministériel d'approbation adopté le 31 janvier 2002 soit apres la
réforme de 1999.

%37 Req N229718/229756.

%3 Req N235066.
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B — Les conventions passées entre certains étabdisents a caractére meédical et les

caisses d'assurance maladie

Les laboratoires d'analyse médicale entretiennest legins particuliers avec les
représentants de I'Etat et les caisses d'assunsalaeie concernant notamment la fixation
de différents frais. Tout d'abord, l'article L 162-du Code de la sécurité sociale prévoit la
conclusion pour une durée au plus égale a cinglam& convention nationale entre d'un
c6té, une ou plusieurs organisations syndicalesbresidu comité professionnel national
de la biologie et de l'autre, la caisse nationadsstirance maladie (CNAM) et au moins
une autre caisse nationale d'assurance maladieacBefait I'objet d'une approbation par
arrété interministériel en vertu de l'article L 182, Ensuite, l'article L 162-14-1, dans
sa rédaction antérieure a l'intervention de larm&de 2002, énonce qu'un accord doit
étre conclu chaque année entre I'Etat, les orgasisrationaux d'assurance maladie et les
organisations syndicales représentatives. Enfirvegtu de l'article L 162-14-2 est prévue
la conclusion d'avenants a la convention natiodates lesquels sont notamment fixés les

tarifs?,

Ces actes sont eux aussi soumis a approbation.

Suite a l'adoption de la loi du 6 mars 2002, l'adddpartite annuel est supprimé. Seule
demeure la convention nationale et les avenantanideéins, la nature juridique d'un tel
accord prévu par l'ancien article L 162-14-1 a &tkorigine de certaines discussions.
L'analyse qui va suivre est donc basée sur leggexpplicables avant cette réforme de
2002.

Il ressort des articles L 162-14 et L 162-14-1 dmidégislateur emploie deux termes
différents pour désigner les actes devant étrelgsrmen application de ces articles. Ainsi,
le premier article parle de "convention nationa&rs que le second se réfere au terme
"d'accord". Apparemment, pour le juge, ces deuxonsetne sont pas synonymes car
comme on va pouvoir s'en rendre compte, la natei@et"accord” ne peut étre rattachée a
la catégorie des contrats.

Le Conseil d'Etat, saisi aux fins d'annulation pexcés de pouvoir du protocole d'accord
conclu le 18 décembre 1991 en application dedlarti 162-14-1, a di se prononcer sur la

recevabilité de la requéte dans un arrét en datEOduin 1994Confédération francaise

639
640

Anciennement article L 162-3.

Avant l'intervention de la loi du 6 mars 2002, I'article L 162-14-2 prévoyait l'intervention d'une annexe a la
convention mise a jour annuellement et devant déterminer la répartition de I'enveloppe globale par zone
géographique, les modalités de détermination des sommes dues par les caisses a chaque laboratoire et les
modalités de leur versement.
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des syndicats de biologistes et autfésEn effet, non seulement il statue comme juge de
I'exces de pouvoir mais en plus, les requérants des tiers par rapport a l'accord. La
solution de la Haute juridiction est dés plus imipdi car elle se contente d'affirmer que
"les requérants ne sont pas fondés a demandeulbdiom pour excés de pouvoir du
"protocole d'accord” en date du 18 décembre 199é!a signifie donc que le recours pour
exces de pouvoir contre un tel accord est bienvedde mais en l'espéce, il n'est pas
fondé.

Méme si les commentateurs affirment, a la suitecde arrét, que le juge "admet
implicitement mais nécessairement que l'accordafiiie revét le caractére d'un acte
réglementairé? il n'en demeure pas moins que le Conseil d'Bi& éoigneusement de
prendre partie sur la nature juridique exacte detd' contesté. Les conclusions du
Commissaire du gouvernement Gilles Le Chatelieogppt quelques éclaircissements. I
propose en effet d'appliquer a I'accord en caugerisprudence étudiée précédemment
relative aux accords sur les prix. Il affirme eadséssant aux juges que "vous admettez
parfois de requalifier certains contrats en vél@slactes réglementaires estimant qu'ils
n‘ont que les apparences des premi&tsOr, Ia aussi, on constate une certaine réticence
du Commissaire du gouvernement. Il n'emploie pasetene "d'acte unilatéral" pour
désigner l'accord, mais seulement I'expressiorctal'@glementaire”. Selon lui, ces deux
concepts ne sont pas synonymes car au début dansdyse, il fait la distinction entre
d'une part "les notions de contrat et d'acte régiaaire" et d'autre part, les catégories de
"convention née de l'accord des parties et l'egerpar la puissance publiqgue de son
pouvoir de modifier par la voie d'actes unilatérdordonnancement juridiqu&“. Pour
autant, il ne qualifie pas l'accord en cause demt@entionnel a caractere réglementaire.
Comme on le voit, des incertitudes demeurent gadatnature juridique d'un tel agte

De ce fait, une étude de la jurisprudence postérisemble nécessaire.

Dans un arrét en date du 29 juillet 1998ntre national des biologisf¥§ le Conseil
d'Etat adopte le méme raisonnement que dans ffagéite. Il reconnait implicitement que

le recours pour exces de pouvoir est recevable saais donner d'indications précises sur

641 Rec, p 735 — D 1995, SC, p 30, obs X. Prétot — DA 1994, n424, obs G.L.C — RFDA 1995, p 645, concl G.
Le Chatelier — RJS 1994, n°1044.

842 % Prétot, id., p 31.

%43 Op. cit., p 648.

4 Ibid.

84 Cet arrét du 10 juin 1994 est néanmoins cité par les auteurs en vue d'illustrer leurs propos sur les actes
administratifs unilatéraux. Cf C. Guettier, Droit administratif, Paris, Montchrestien, 2°™ édition, 2000, pp 13-
14 ou plus spécifiquement sur les actes unilatéraux négociés, G. Dupuis, M-J Guédon, P. Chrétien, Droit
administratif, op. cit., p 412.
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la nature juridique de l'accord tripartite conclu application de l'article L 162-14-1 du
Code de la seécurité sociale. Cependant, difféeréldments intéressants peuvent étre
relevés. Tout d'abord, et a la difference de tade£1994, le Conseil d'Etat examine la
légalité des dispositions du protocole d'accordesig. De plus, avant de statuer sur cette
légalité, le juge annonce sur quoi il se prononteitdisant I'expression suivante: "Sur la
légalité de la décision attaquée”. Une telle exqpoes qui pour tout acte dont la Iégalité
est contestée devant le juge de I'excés de popwoirrait sembler totalement anodine,
revét une grande importance en l'espece. En eff@yme on l'a souligné a différentes
reprises: "la décision est un acte administratifatéral®*’. On aura l'occasion d'étudier
plus en détail ce point dans la seconde partie.

Il faut donc en déduire que l'accord tripartite tpétre qualifié d'acte administratif
unilatéral.

Le Conseil d'Etat ne donne pas de précisions sogpitaires dans l'arrét du 29 décembre
1999 Syndicat national des médecins biologi&tesOn peut simplement relever qu'a la
fois l'accord tripartite et un avenant a celui-ontf I'objet d'un recours pour exces de
pouvoir et on constate que le juge reconnait daacess un caractére "réglementaire". En
revanche, il ne donne aucune indication quant @riature juridique.

Outre les laboratoires d'analyse médicale, I'articll62-22-1 — avant I'adoption de la loi
du 29 décembre 1999 — prévoyait la conclusion maog ans d'un “contrat tripartite
national" entre I'Etat, deux caisses nationalessdi@nce maladie et une organisation
syndicale membre du comité professionnel natioeal'ltbspitalisation privée. En outre,
en vertu de l'article L 162-22-2, tous les ans,aitegtre conclu entre |'Etat, les caisses
précitées et une au moins des organisations syesioationales les plus représentatives
des établissements privés de santé, un accord ficdmmment certains tarifs.

Le Conseil d'Etat, a la différence des accords utéats, ne s'est pas prononcé, méme
implicitement, sur la nature juridique de ces adsannuels. Mais il ne fait aucun doute
gue la solution analysée concernant les accords bBege laboratoires d'analyse serait
identique. On peut néanmoins mentionner l'arrédae du 7 juillet 200€Centre médico-

chirurgical et obstétrical d'Evry-CMC®® dans lequel était contesté, par la voie du

%4 Rec, p 332 — DA 1999, n°19, obs J-C. B.

64\7 A. Van Lang, G. Gondouin, V. Inserguet-Brisset, Dictionnaire de droit administratif, Paris, Armand Colin,
4°™ gdition, 2005, p 104.

%8 Req N202968.

%9 Rec, p 308.
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recours pour excés de pouvoir, l'avenant & un daoavu a l'article L 162-22°%. Cet
article énonce que la possibilité de conclusiom ¢&l accord est limitée dans le temps. Si
dans un délai de quinze jours apres la date decatibh de la loi de financement de la
sécurité sociale un accord n'a pas été conclu, weuhrrété ministériel peut fixer le
contenu des éléments prévus par cet article L P62-2 'expiration du délai a donc pour
effet de dessaisir les parties au profit d'un arréinistériel. De ce fait, le juge reconnait
dans cette affaire que le ministre était compétanta date de l'avenant attaqué, pour
modifier I'accord tripartite. La qualification estirprenante. En effet, le juge emploie le
terme d'avenant — certes entre guillemets — posigadér I'acte unilatéral adopté par le
ministre seul alors que par définition un avenasitun acte contractuel. Cependant, si
l'acte en cause est considéré par le juge commgant'até adopté que par le ministre, il
constate néanmoins que cet avenant a été sighiémsemble des parties a I'accord initial.
Méme si le Conseil d'Etat précise que de tellepasiges sont sans influence sur sa
légalité, cette modification n'a donc apparemmeaétagloptée qu'aprés négociations. Il

s'agirait donc bien d'un acte unilatéral négocié.

On observe un point commun dans la rédaction déssaelatifs a ces accords régis par
les articles L 162-22 et L 162-14. En effet, dars Idifféerents arréts eétudiés
précédemment, les notions d'accords et d'avenantités entre guillemets. Cela prouve
donc que I'on ne doit pas se laisser abuser paenees de la loi. Le vocabulaire renvoie a
la notion de contrt!, mais comme on a pu le constater, et méme siquitssivolontés
distinctes s'accordent, les accords en cause dadeninclus dans la catégorie des actes
administratifs unilatéraux.

Suite a lI'adoption de la loi du 29 décembre 1968t prévus de nouveaux types d'accords
non plus tripartites mais bipartites. Il suffit sie référer aux articles L 162-22-3 et L 162-
22-4. Dans les deux cas, et a défaut d'accorddéaision unilatérale et non négociée est

adoptée.

Si on s'en tient a ces différents développemenis;oth finalement considérer que toutes
les conventions ayant pour partie les caisses wla@asse maladie font I'objet d'une

requalification implicite ? Le juge n'a pas encae l'occasion de se prononcer trés

850 | 'accord intervient avant la réforme de 1999.

%51 Un contrat est un accord de volontés. De méme, un avenant est un acte contractuel portant modification
d'un contrat.
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clairement sur la nature juridique de toutes les/eations. On peut néanmoins évoquer le
cas des conventions d'objectifs et de gestion weméies aux articles L 227-1 et suivants
du Code de la sécurité socf&fe Ces accords signés entre I'Etat et chacun desisrges
nationaux du régime général de sécurité socialesedbi "déterminer les objectifs
pluriannuels de gestion, les moyens de fonctionmément disposent les caisses pour les
atteindre ainsi que les actions mises en ceuvrehzaune des parti€s®. Les auteurs ont
tenté de déterminer a quelle catégorie pouvaiematsacher ces conventions. Christian-
Albert Garbar s'est demandé si la jurisprudencativel a la requalification des actes
conventionnels en actes unilatéraux réglementgi@svait leur étre appliqué&®. I
constate que les arguments développés par GilleSHatelier dans ses conclusions sur
l'arrét du 10 juin 1994Confédération francaise des syndicats de biologigte autres
"auraient pu en partie étre utilisés & propos desentions d'objectifs et de gestidit: Ii
estime que cet arrét ainsi que les conclusion®iEarnant sont contestables car on se
trouverait, selon lui, face & une hypothése deaifipation “"contra legert?*®. Il préfére
donc opter pour une autre solution et considérer, tomme Xavier PréfdY, que ces
conventions sont de véritables conftitsMais ils seraient d'une nature particuliére car
ces deux auteurs les integrent dans cette catégm®e contestable des "contrats
générateurs d'effets réglementaifes"

La jurisprudence confirme-t-elle ou non cette appeo? Seul l'arrét en date du 3 avril
2002 Caisse d'allocations familiales d'Eure-et-L&ft®nous donne quelques éléments de
réponse. Le Conseil d'Etat ne fait a aucun mom&fetence a la nature contractuelle de
ces conventions. En outre, il admet, a I'occasion gecours pour excés de pouvoir formé
a l'encontre de décisions unilatérales, que lesuémamts peuvent invoquer la
méconnaissance des clauses de ces conventionsctifobt de gestion. Cela signifie,

selon Xavier Prétot, que la Haute juridiction leaonfére, "implicitement, mais

%2 On aurait pu évoquer ces conventions dans développements de la section précédente car comme

l'indique X. Prétot, ces conventions s'inscrivent "dans le cadre de la gestion d'ensemble d'un service public”,
"La réforme de I'organisation et du fonctionnement de la sécurité sociale”, D 1996, p 226. Mais étant donné
qsue la sécurité sociale est concernée, il nous a semblé préférable de l'inclure dans cette section.

53 c.A. Garbar, "Les conventions d'objectifs et de gestion: nouvel avatar du « contractualisme »", DS 1997, p
816.

®41d., pp 817 et ss.

55 14., p 818.

%% |bid.

57 X. Prétot, "La réforme de I'organisation et du fonctionnement de la sécurité sociale", op. cit., p 226.

%8 Op.cit., pp 819 et ss.

859 X Prétot, op. cit., p 226 et C-A Garbar, op. cit., p 820.

%9 TPS 2002, n206, note X. Prétot.
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nécessairement, un caractére réglementitreCertes, on ignore si certaines dispositions
seulement ou si l'intégralité des conventions autaite caractere. Néanmoins, le contenu
de cet arrét tend a se rapprocher de la jurispagprécédemment analysée relative aux

conventions médicales. Sans arrét de confirmatiome peut approfondir I'analyse.

%1 |pid.
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Conclusion du chapitre second

Les actes analysés dans ce second chapitre imteerie dans des domaines trés
variés qui n‘ont au premier abord aucun lien eatre Un point commun les unit malgré
tout. Que ce soit en matiere d'aménagement, disagan et de fonctionnement du
service public ou en matiere sanitaire et socikejuge tend a considérer ces actes
élaborés par voie conventionnelle comme des achesnsstratifs unilatéraux. Seule une
déduction permet d'arriver a cette conclusion. &eéts ne contiennent pas de formules
identiques a celles que I'on retrouve en matierng@eation des prix. Mais il ne fait guere
de doute que les actes liés a I'organisation ébractionnement des services publics ainsi
que les conventions médicales n'ont de contraajuel le nom. Le juge hésite a les
qualifier de contrat. Il serait donc plus pertinedadmettre qu'il s'agit d'actes
administratifs unilatéraux dont |'élaboration dstit du moins partiellement, négociée.
Concernant les autres actes, il faut davantage fa@uve de circonspection. Il est en effet
difficile de porter un jugement définitif au vu ¢k jurisprudence. Des actes tels que les
conventions collectives de travail ou les convergid'assurance-chbmage sont soumises a
la fois au juge administratif et au juge judiciaik&me si le premier tend de plus en plus a
examiner leur légalité, elles sont toujours considg, a I'heure actuelle, comme des

contrats de droit privé.
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Conclusion du titre premier

Les méthodes d'analyse du juge administratif variselon les domaines
considérés. En matiére de libération des prix amédhagement du domaine public, le
juge requalifie expressément un acte d'apparenogractuelle en acte administratif
unilatéral. Dans tous les autres domaines, le gggenontre beaucoup plus hésitants. Il
n'use qu'implicitement de la technique de requalifon. Ces hypothéses sont les plus
fréquentes mais aussi les plus incertaines. Oreneaiffirmer qu'une telle requalification
est opérée sans un examen precis des arréts tageelques indices disséminés dans les
considérants vont nous permettre d'en déduire'goie len cause se rapproche davantage
des actes unilatéraux que des contrats. En oufiejtibien voir que ces indices sont de
différentes sortes. Il peut s'agir d'indices telgule juge utilise le terme de "décision" au
détour d'un développement ou refuse de qualifeetd' en cause de contrat. Les indices
peuvent étre d'ordre contentieux. Ainsi, 'admissde la recevabilité du recours pour
exces de pouvoir et le contrdle opéré par le jugednt de précieuses indications quant a
la nature de l'acte. Mais on ne doit pas négligedle de la doctrine. Les doutes émis par
certains auteurs s'agissant de la nature conttectaes cahiers des charges des
lotissements, des concessions de service pubkccal@ventions collectives... confortent
notre analyse.

En usant de cette technique de requalificatiofude poursuit un objectif bien précis. II
refuse de qualifier I'acte en cause de contratu@e, question se pose. Pour quelle raison
les juridictions administratives préférent-ellegualifier I'acte plutdt que de lintégrer
dans la catégorie des actes contractuels ? ExXisteijustification globale ou doit-on se

contenter d'une addition de fondements d'originiéérentes ?
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TITRE SECOND

LE RECOURS PARTIELLEMENT JUSTIFIABLE A LA TECHNIQUE DE
REQUALIFICATION

Dans le titre premier, nous avons dd répondre aux djuestions suivantes: par
guels procédés le juge refuse-t-il de qualifier detes élaborés par voie conventionnelle
de contrat ? Nous avons constaté que le jugeeautilaix techniques de requalification:
l'une expresse et l'autre implicite. Cela nous mngede mettre en avant les différents
indices réveélant que les actes en cause ont biemaiuire unilatérale et non contractuelle.
Cependant, la question suivante n'a pas encoreérde réponse: pour quelles raisons le
juge administratif refuse de qualifier expressémestactes susmentionnés de contrat ?
Nous allons donc devoir déterminer quelles sonjustifications du recours a la technique
de requalification. Il peut sembler délicat d'almrdne telle étude car, comme on l'a vu,
les actes administratifs unilatéraux négociés wegenent dans des domaines qui nant
priori aucun lien entre eux. On retrouve pourtant, danglupart des écrits, les mémes
justifications que I'on pourrait qualifier de tradnnelles. Le fait qu'elles soient acceptées
par de nombreux auteurs ne signifie pas pour awales soient dans tous les cas
pertinentes. En effet, elles ne peuvent a ellekesaxpliquer les différentes hypothéses de
requalifications (Chapitre premier). De ce fait,fdudra tenter de déterminer si les
fondements réels de la requalification ne se caclpas derriere ces fondements

traditionnels évoqués par les auteurs (Chapitrersgc
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CHAPITRE PREMIER

LE CARACTERE CONTROVERSE DES FONDEMENTS TRADITIONNELS DE
LA REQUALIFICATION

Il apparait de maniére récurrente dans la jurisgmod et la doctrine que la nature
méme de l'activité empéche toute conclusion derabn©On a pu voir, au cours des
développements précédents, que de nombreux aateisisitatifs unilatéraux négociés
avaient un caractere réglementaire. L'exercice ddinpouvoir empécherait donc la
conclusion de contrats (Section 1). Néanmoinsggettification manque de pertinence.
En outre, certains des actes étudiés dans le fitesmier n'ont aucun caractére
réglementaire. Il faudrait donc élargir l'analydeé&ablir un parallele entre le refus de
gualification des actes en cause de contrat ettiaré régalienne des matiéres concernées
(Section 2).

Section 1

Le refus de qualification de contrat justifié par I'exercice du pouvoir réglementaire

Dans les développements qui vont suivre, nous &ilt@mtir du principe qu'un acte
ne peut avoir en méme temps une nature contraetaelin caractere réglementaire. Le
Conseil d'Etat affirme trés clairement dans l'aeét date du 13 mai 1983yndicat
national professionnel des médecins du trd&%aijue les “"contrats types" portant code de
déontologie médicale dont les prescriptions s'irmpbaux signataires de certains contrats
"n‘ont pas un caractere contractuel, mais constitdes actes réglementaires pouvant étre
l'objet d'un recours pour exces de pouvoir’. Noustudierons pas les raisons de
l'oppositiorf®® mais nous déterminerons de quelle facon elle sefeste.

L'exercice du pouvoir réglementaire, c'est-a-deefdculté de prendre des décisions
revétant un caractére général et impersonnel séeatnde deux facons en matiere d'acte
unilatéral négocié. Soit l'administration édicte wactte unilatéral réglementaire

d'accompagnement (81), soit, et indépendamment 'eéestence d'un tel acte,

%92 Rec, p 530.
%53 Nous aborderons ce point au cours de la seconde partie.
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I'environnement méme des actes conventionnels soantiequalification revét un tel

caractere (82).

§ 1: L'exercice du pouvoir réglementaire par l'intermédiaire des actes dits
"d'accompagnement”

L'expression "acte d'accompagnement"” si elle attage de renvoyer a différents
types de décisions, reste relativement imprécisest donc nécessaire d'établir une
typologie de ces actes (A) et de constater panita gue le caractére réglementaire de ces
actes d'accompagnement ne peut étre considéré cdmweritable justification de la
requalification (B).

A — Typologie des actes d'accompagnement

André de Laubadere, Franck Moderne et Pierre Dedvalffirmaient dans leur
célebreTraité des contrats administratitpue "s'il ne suffit pas qu'une convention ait un
objet réglementaire pour avoir des effets régleaissg, la présence complémentaire d'un
acte unilatéral d'accompagnement, tel qu'un adtenwlogation, d'approbation, est
considéré comme susceptible d'entrainer ce résiftaEomme on le verra par la suite,
I'objet méme de l'acte requalifié revét une grainggortance. Cependant, a la lecture de
cette affirmation, on constate que I'édiction dote unilatéral édicté postérieurement a la
formation de l'acte conventionnel, joue un rolenmmnidial dans cette opération.
Cependant, il faut se demander ce que recouvrerzept d'acte d'accompagnement.

Les actes unilatéraux d'accompagnement auxquelsaatesirs font référence sont de
natures trés diverses. Entrent dans cette catélgmriactes d'agréméPt d'autorisation,
d'homologation, d'approbation, d'extension. Ougedté d'extension et d'élargisseri&nt

en matiére de convention collective de travailsttas autres ont, malgré leur appellation

564 A de Laubadere, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., pp 116-

117.

8% Avant toute chose, il faut préciser que l'agrément dont il est question n'englobe pas I'agrément fiscal. En
effet, il s'agit d'une procédure particuliere car on ne retrouve pas comme dans les exemples qui vont suivre la
succession de deux opérations a savoir la conclusion d'un acte conventionnel et l'intervention postérieure
d'un acte d'accompagnement.
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variée, semble-t-il les mémes effets. Ainsi, selores Madiot, agréer un acte, "c'est

l'approuver et consentir & ce quil s'appliffie"De méme, I'homologation est une
technique permettant a lI'administration de recdrnairtains accords réguliers ou pour
reprendre la formule de Gabriel Roujou de Boubd®prhologation est un simple
agrément®® Les mémes définitions pouvant apparemment stpli pour les actes
d'approbation et d'autorisation.

Des auteurs ont analysé de maniére plus précisdift@®nts actes. Tel est notamment le
cas de Christine Bertraffd et de Jacques Georgel. Ce dernier démontre quértant’

se distingue de procédures voisines telles que daladation, ['approbation, la
reconnaissance, l'autorisation. En effet, le caractliscrétionnaire du pouvoir attribué a
l'administration permet de les différencier. Airslon cet auteur, "la décision d'octroi ou
de refus d'agrément est un acte pour lequel lid@iteompétente jouit d'un pouvoir
discrétionnaire®*. De ce fait, I'agrément se distingue de la déttarat de |'autorisation
de par le caractére limité du pouvoir discrétiommaians ces deux hypothéses. L'agrément
ne peut enfin étre assimilé a I'approbation eetamnaissance. Jacques Georgel précise
que ces deux procédures sont dans certains cassied de tout agrément. L'objet
permettrait donc de distinguer ces deux actesaggétmerft’

Enfin, Christophe Fardet démontre dans sa thesel'lqoimologation se différencie de
I'approbation, de l'agrément et de l'autoris&fidorLes distinctions envisagées apparaissent
néanmoins contestables du moins pour certainesa'elfes. L'homologation ne pourrait,
selon lui, étre confondue avec l'approbation. firmke que "l'approbation bien souvent
change la nature et les effets de l'acte: une cuiore médicale approuvée possede les
effets d'un acte réglementaire. En realité, l'aiftayui approuve fait sien l'acte approuve,
ce qui est en totale opposition avec 'homolog4fidnCette derniére affirmation semble
contredite par le jugement du tribunal administrdé Clermont-Ferrand en date du 13

8% | e caractére réglementaire de ces actes n'est pas contesté. Cf par a contrario, S. Boissard, AJDA 2002, p

849.
657 Op. cit., p 214.
%% 3. Roujou de Boubée, Essai sur I'acte juridique collectif, Paris, LGDJ, 1961, pp 162-163.
89 ¢. Bertrand, L'agrément en droit public, Clermont-Ferrand, Presses Universitaires de la Faculté de droit —
Université d'Auvergne, LGDJ, 1999.
670 3, Georgel définit de la maniére suivante I'agrément; il s'agit "d'un consentement donné par une autorité
publique a une personne ou a une institution privée et permettant a celle-ci d'accomplir, sous surveillance,
gﬁrfg!ges activités", "L'agrément administratif', AJDA 1962, p 467.

id.
72| est important de préciser gu'il est seulement question de l'agrément administratif dans ces quelques
développements et non de I'agrément intervenant en matiere fiscale. En effet, les auteurs considérent que
ces deux types d'agrément sont bien distincts. Cf sur ce point par exemple, M. Fleuriet, op. cit., pp 56 et ss
ainsi que G. Tournié, op. cit., pp 217 et ss.
873 C. Fardet, L'homologation en droit administratif, Paris I, 1996, pp 329 et ss.
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octobre 1988-édération des syndicats d'Exploitants agricolesPady-de-Déme C/ Préfet
de la région d'Auvergii€. Dans ce dernier, la convention en cause s'incerpel et bien
dans l'acte d'homologation.

I est donc extrémement délicat de dissocier ce$férdnts types d'actes
d'accompagnement. Tenter de déterminer pour chespece quelle est la nature de cet
acte unilatéral ne serait pas d'un grand intéréal & caractére ou non réglementaire de

cet acte va nous intéresser.

L'édiction de tels actes unilatéraux d'accompagnemgparait dans la majeure partie des
hypotheses d'actes unilatéraux négociés étudiésldaitre premier. En effet, en matiere
d'administration économique, un arrété est édios#épieurement a l'accord conclu entre
les représentants des pouvoirs publics et les gsimfienels en vue de libérer les prix. Le
juge indique certes qu'il s'agit d'un acte unikdtééglementaire, mais il ne précise pas a
guelle catégorie se rattache cet acte d'accompagmeBiagit-il d'un acte d'agrément ? On
peut le penser si on reprend la définition de Jasg@eorgel car il s'agit bien d'un
consentement donné par l'administration en vuesutas le déblocage des prix. Il en est
de méme concernant l'arrété "homologuant" les autitves de restructuration laitiere.
Outre I'administration économique, il semble néawessde s'arréter sur le cas des cahiers
des charges des lotissements. Il faut souligner gaes ce domaine, les personnes
élaborant ce document sont des personnes priviegs, qu'en matiére d'administration
économique, l'acte conventionnel est passé enteparsonne publique et une personne
privée. Cependant, et a l'instar de certains aatesatiere d'administration économique,
le cahier des charges devait étre approuvé juatédiorme de 1977°

Alors que ce document pouvait apparaitre commeat® @ nature contractuelle — ce
qu'admit la 8™ chambre civile de la Cour de cassation — le ComiEtat, quant a lui,
consacra le caractere réglementaire de cet a@efia tes années cinquante. Les textes
régissant I'élaboration de ce type de cahier demgel prévoyaient expressément
l'intervention d'un acte d'approbation. Etant dogoé le Conseil d'Etat fait découler de
I'édiction de ce dernier acte le caractéere régléamendu cahier des charges, on peut en

déduire que l'acte d'approbation revét ce mémetemea

7 1d., p 186.

675 Op. cit.

678 M. Fornacciari affirme ainsi que l'acte d'approbation du cahier des charges notamment fait acquérir aux
conventions "un caractere unilatéral et réglementaire”, RFDA 1989, p 468.
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Il en est de méme en matiere sanitaire et sochlesi, l'arrété d'agréement d'une
convention d'assurance chdmage revét un caradéglementaire. Cependant, le Conseil
d'Etat ne I'a admis qu'assez récemment. Dans karréate du 6 octobre 2006uaning”’,

le juge lui applique le principe obligeant I'adnstnation a abroger un acte réglementaire
illégal.

La situation est identique concernant les accoeds¢s entre les organismes de santé et
les caisses de sécurité sociale. Par |'dtegvouetdu 18 février 1977, la Haute juridiction
admet clairement que l'acte d'approbation estwe¥éh tel caractére réglementaire.

Le Conseil constitutionnel a eu l'occasion, danslégsion n°89-269 DC du 22 janvier
1990 analysée précédemment, de souligner I'impmetale I'acte d'approbation pour de
tels accords. Il admet que l'approbation "a pouietefle conférer un caractere
réglementaire aux stipulations de la conventionemqiiient dans le champ d'application de
l'article L 162-6 du Code de la Sécurité sociaRer cette formule, le juge constitutionnel
contourne deux principes majeurs. Le premier ekitifea la dévolution du pouvoir
réglementaire au Premier ministre en vertu dedlarRl de la Constitution. L'atteinte a ce
principe ne souléve pas de difficultés car le Cibrgmstitutionnel a auparavant admis
que le Iégislateur confie a une autorité administea indépendante un pouvoir
réglementaire limité dans sa poftéelLe second pose quant & lui l'interdiction pour le
législateur de rendre I'exercice du pouvoir régiaiaiee tributaire de la conclusion de
conventions entre les parties intéres¥@esll ressort de la décision du Conseil
constitutionnel que les dispositions de la conwentbnt "un caractére réglementaire”,
mais il ne faut pas déduire de cette formule queparties signataires détiennent ce
pouvoir réglementaire. C'est l'acte d'approbatidicté par le ministre qui confere un tel
caractére. Etant donné que le Premier ministre gélélguer son pouvoir réglementaire
aux ministres, le texte de loi n'est pas contrairéa Constitution. Néanmoins, cette
solution est contestable. Certes, I'acte est prisue d'assurer I'exécution de la loi et se
voit conférer un caractére réglementaire. Cependanhéme si cet acte revét un tel
caractere, le Conseil constitutionnel soulignel @st en outre conventionnel. De ce fait,
on peut se demander si cette juridiction n'a pgdicitement admis qu'apres I'édiction de

7" RJS 2/01, n225 — DS 2001, p 33, concl S. Boissard.
678 Cf les décisions n83-164 DC du 19 janvier 1984, Rec Cons const, p 23 — n°86-217 DC du 18 septembre
1986, Rec Cons const, p 141 — n88-248 DC du 17 janvier 1989, Rec Cons const, p 18 — n89-260 DC du 28
'%%Ilet 1989, Rec Cons const, p 71.

Ce principe ressort de la décision n78-95 DC en d ate du 27 juillet 1978, Rec Cons const, p 26 — AJDA
1979, p 30, note C. Franck — JCP G 1979, I, n°19309, note Nguyen Quoc Vinh — RDP 1979, p 486, chron L.
Philip.
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I'acte d'approbation, une transformation s'esté@péCe ne serait plus la convention qui
constituerait une mesure d'exécution de la loi Matte d'approbation auquel se serait
incorporée la convention.

Le Conseil constitutionnel adopterait donc une fmmsibeaucoup plus nuancée que dans
sa décision rendue six mois plus®dtIl habilite en effet le législateur a "laisserxau
employeurs et aux salariés, ou a leurs organisatieprésentatives, le soin de préciser
aprés une concertation appropriée, les modalitésrétes de mise en ceuvre des normes
gu'il édicte". Cela signifie qu'un acte réglememtal'accompagnement n'est pas nécessaire
pour conférer a une convention collective de tlalacaractere d'un acte réglementaire
d'application de la loi. Néanmoins, il semble ditlide comparer ces deux décisions étant
donné que l'entrée en vigueur de la conventiorectiMe de travail ne nécessite pas — a la

différence des actes précités — l'intervention dete d'approbation.

B — Le caractére réglementaire de I'acte d'accompagment: une justification

improbable de la requalification

Le caractére réglementaire de l'acte conventiorigét de la requalification
explicite ou implicite n‘aurait rien de surprenatant donné que l'acte d'accompagnement
posséde trés souvent un tel caractéere. Cependitd, & cette affirmation, quelques
guestions se posent.

L'acte réglementaire d'accompagnement aurait cpdas effet d'incorporer en son sein
les dispositions de l'acte conventionnel. Cependprdls sont les éléments permettant de
démontrer que c'est bien le caractere réglemergairest a I'origine de la requalification?
La reconnaissance du caractere réglementaire diee I#accompagnement facilite la
requalification de l'acte conventionnel. En effetacte d'accompagnement était un acte
de tutelle, la situation serait apparemment touteea

Dans un arrét d'assemblée en date du 8 janvier UKBIAFF des Alpes-Maritim®§ la
Haute juridiction précise qu'un acte de tutelletqmtrapprobation de certaines dispositions
du statut de 'URSAFF n'a pas un caractere réglemen En optant pour une telle

solution, le juge a suivi les conclusions du Consaile du gouvernement Vught précisant

%80 pécision nB9-257 DC en date du 25 juillet 1989, AJDA 1989, p 796, note F. Benoit-Rommer — DS 1989,
E 701, note X. Prétot.
8l Rec, p 11, concl Vught.
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gu'une véritable dissociation devait étre opérdeediacte soumis a la tutelle et I'acte de
tutelle. Pour ce faire, il s'appuie sur les affitimas de MM. Maspetiol et Laroque pour
qui "l'acte de tutelle reste absolument distinctl'dete de la personne décentralisée...,
('un conditionne l'efficacité de l'autre) maisusocette réserve, les deux actes ont une
existence tout & fait distincf8. Cela signifie non seulement que l'acte de tutelibes
méme qu'il posséde un caractére non réglemenfaetd, approuver un acte possédant
quant a lui un tel caractere, mais aussi et sugoatl'acte de tutelle ne s'incorpore pas les
dispositions de l'acte sous tutelle. Le Conseitad'® eu l'occasion de consacrer un tel
principe dés le début du X%° siecle. A I'occasion d'un commentaire sur diffézen
décisions dont l'arrét du 11 décembre 1¥D@mmune de Gorf& Maurice Hauriou
affirme que "l'acte de tutelle ne se trouve paitorporé au bail une fois celui-ci conclu,
et, d'une facon plus générale, (...) les décisioré&cuoires qui précedent, suivent ou
accompagnent des actes de gestion ne s'incorgmuarita eux pour constituer des actes
complexes. C'est contre lidée de lincorporatioe g'éléve le Conseif* Cet arrét
constitue un revirement car, antérieurement, le géclarait irrecevable le recours contre
l'acte de tutel® Il estimait notamment que "la décision était diéifie par son
incorporation & une opération génératrice de demitgiis®®®.

On pourrait déduire de ces quelques éléments quetiére de tutelle, le fait qu'un tel acte
approuve par exemple un contrat n'a aucune incedsuaicla nature juridique de ce dernier
du fait du caractere distinct des deux actes. 8uget, on peut analyser la position du juge
administratif concernant certaines conventions le@scentre deux personnes publiques.
L'article 26 de la loi du 2 mars 1982 prévoyaitcanclusion d'une convention entre le
préfet du département et le président du conseibrgé en vue de déterminer quels
devaient étre les services de la préfecture plaoés l'autorité du président du conseil
général. Une telle convention fait I'objet d'unerapation par arrété du ministre de
l'intérieur.

A l'occasion d'un recours contre une décision igsilent prise en méconnaissance des
dispositions de la convention, le juge a di se delmaquelle était la nature de la
convention et déterminer si le litige s'inscrivdéns le cadre du recours pour exces de

pouvoir ou de plein contentieux.

882 MM. Maspetiol et Laroque, La tutelle administrative, Sirey, 1981, p 14.

683 5.1906, Il, p 52.

%84 M. Hauriou, Notes d'arréts sur décisions du Conseil d'Etat et du Tribunal des conflits, Paris, Editions La
Mémoire du Droit, 2000, tome 2, p 285.

885 Cf par exemple CE 7 mai 1897 Sieurs Cimétiére de la Boutresse et autres, Rec, p 345.
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Le Conseil d'Etat, dans l'arrét en date du 31 m8g9 Département de la Moseffg,
précise que l'acte en cause est bien de natureactrdlle, mais aussi que le juge du
contrat est compétent pour statuer sur le litiggpprobation n'a donc pas affecté la nature
de l'acte. Néanmoins, une telle nature contragtueiipparaissait pas si évidente que cela
aux yeux du Commissaire du gouvernement Marc ForaacEn effet, ce dernier s'est
demandé si le juge ne devait pas opérer une réigadbn de la convention en acte
unilatéraf®® eu égard au contenu de l'accord et & son régimieyier. Cependant, il se
refuse a proposer aux juges une requalification negttant en avant le caractere
exceptionnel d'une telle procédure et en précigaiine requalification "irait a I'encontre
de la volonté du Iégislateur, telle qu'elle resslertravaux préparatoires trés cldif&"Des
auteurs ont une position similaire sur ce poinhshEtienne Fatbme et Jacques Moreau, a
propos notamment de ces accords conclus en apmticde |'article 26 de la loi du 2 mars
1982, soulignent que "cette volonté de contractaalautant que faire se peut les rapports
Etat-collectivités locales (...) a souvent conduitdgislateur ou le pouvoir réglementaire
a marquer de facon plus ou moins nette, plus ounsnpiécise, que les conventions dont
on prévoyait la conclusion dans tel ou tel domaitaent de véritables contrats (...), et
non des « actes unilatéraux négocié&’»"

Il ressort implicitement des conclusions renduascet arrét que l'acte d'approbation ne
faisait pas partie des éléments qui auraient ptifigrsune requalification de Il'accord.
Selon Marc Fornacciari, l'approbation prévue patitle 26 de la loi du 2 mars 1982 n'a
apparemment pas les mémes effets que celle s'appticau cahier des charges des
lotissements ou aux conventions passees entrgndgats de praticiens et les caisses de
sécurité sociale.

L'acte approuvant ces conventions ayant pour gadieix personnes publiques, est donc
bien un acte de tutelle qui ne modifie pas la mapuridique de I'accofd™.

686

o57 M.Hauriou, op. cit., p 278.

Rec, p 105 - RDP 1989, p 1171, note F. Llorens — RA 1989, p 341, note P. Terneyre — AJDA 1989, p 315,
E. Honorat et E. Baptiste — RFDA 1989, p 466, concl M. Fornacciari.

%8 1d., pp 467 et ss.

%9 1d., p 468.

9 E. Fatome et J. Moreau, "Les relations contractuelles entre collectivités publiques. L'analyse juridique
dans le contexte de la décentralisation", AJDA 1990, p 143.

%91 Dans sa note sur cet arrét Département de la Moselle, F. Llorens fait d'ailleurs remarquer que "ni la
référence a un document type, ni I'exigence d'une approbation par l'autorité de tutelle n'ont jamais 6té a des
conventions leur caractére contractuel", op. cit., p 1174.

Il est en outre intéressant de constater que l'acte de tutelle ne transforme pas un contrat de droit privé en
contrat administratif. En effet, I'arrét du Conseil d'Etat en date du 4 mai 1984 Maternité régionale A. Pinard,
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Pour les actes réglementaires d'accompagnemeittidgian est difféerente. Comme on a
pu le constater, le fait que ces actes d'accompagmiene puissent étre qualifiés d'actes de
tutelle justifierait qu'une incorporation et paitswne requalification soit opérée.

Mais alors est-ce a dire que le juge applique énafax actes d'accompagnement la
jurisprudence datant du Xf%®siécle applicable aux actes de tuféflé savoir que I'acte
d'accompagnement et l'acte conventionnel formenseum et méme ensemble ? A la
lecture de la jurisprudence en matiére d'admiristraéconomique et plus précisément
concernant la libération des prix, la réponse sermbkitive. Cependant, on peut constater
gu'il ne s'agit pas d'une transposition pure epgnEn effet, alors que les dispositions de
l'acte conventionnel s'incorporent dans l'actecdiapagnement, l'acte de tutelle était,
guant a lui, incorporé dans l'acte conventionnelnawd'étre clairement distingué dans
l'arrét Commune de Gorreéen outre, pour les autres domaines analysésgeguéent, le
juge distingue — tout du moins au niveau contemtiedes deux actes. Cela tendrait a
prouver que l'incorporation n'est que partiellendl s'agirait donc pas d'une transposition
pure et simple de la jurisprudence du XTXsiécle relative aux actes de tutelle.

Cette divergence jurisprudentielle appelle la remarsuivante. Au XIX™ siécle, l'acte
sous tutelle semblait prédominer sur l'acte deléutsar ce dernier acte, du fait de son
incorporation dans l'acte sous tutelle, prenaitni&ure de celui-ci. Pour les actes
unilatéraux négociés, c'est l'acte d'accompagnemeraffirme sa suprématie du fait de
I'incorporation en son sein de l'acte convention®eal ne peut justifier une telle différence
par la nature de l'acte de tutelle et de l'actecdmpagnement car ils peuvent tous deux
étre inclus dans la catégorie des actes unilatéthegmble donc que le caractere de ces
actes soit seul a méme d'expliquer cette distinctien effet — comme on l'a vu
précédemment — le juge a admis a plusieurs repgiged'acte de tutelle n‘avait pas un
caractére réglementaire mais devait étre qualéiéétision administrative individueifé
alors que les actes d'accompagnement sont quamt @gementaires. Les effets de l'acte
réglementaire seraient donc plus étendus que cediadae individuel car seul le premier
peut provoquer l'incorporation en son sein desadisions de I'acte conventionnel.
Cependant, une telle affirmation doit étre relata. L'article 123-1 du Code de la

Sécurité sociale prévoit la conclusion de convesticollectives de travail s'appliquant au

RFDA 1985, p 502, note J. Virole, énonce que le contrat en cause "en dépit de son approbation par l'autorité
administrative investie du pouvoir de tutelle, avait le caractere d'un contrat passé entre personnes privées".
892 Cf les arréts cités par M. Hauriou, Notes d'arréts sur décisions du Conseil d'Etat et du Tribunal des
conflits, op. cit., pp 277-278.

- 193-



Premiere partie: L'existence des actes adminidgathilatéraux négociés révélée par la techniqueedg@alification

personnel des organismes de sécurité sociale. $elomme article, "les dispositions de
la convention ne deviennent applicables qu'aprésr aecu l'agrément de l'autorité
compétente de I'Etat". Méme si le régime juridigaeporte quelques similitudes avec les
actes étudiés précédemment, notamment les conmsenttatives a l'assurance chémage,
il n'en demeure pas moins que la position des jdgesge. Ainsi, l'agrément prévu par
l'article L 123-1 du Code de la Sécurité socialestitue selon l'avis du Conseil d'Etat en
date du 11 février 198¥, une "décision administrative individuelle”. laglt donc dans
ce cas d'un acte de tutelle. Ainsi, la conventiorlifiée d'acte de droit pri¥& ne
changera pas de nature suite a l'interventioradeeld'agrément.

Un tel principe ne semble pas avoir une portée rgémdi on examine les dispositions de
l'arrét en date du 8 novembre 198@ndicat national FO des cadres des organismes
sociaux®. Alors méme qu'il était saisi d'un recours tendantannulation de l'acte
d'agrément prononcé par le ministre, le Conseitatl'Examine par voie d'exception
comme en matiere d'assurance chbmage notammdagalié des clauses du protocole
d'accord. Il précise en effet que "la contestaties distinctions établies par le protocole
au regard du principe d'égalité ne saurait étreepein considération”. Or, comme on a eu
'occasion de le préciser, le juge administratéfsh'théoriquement pas compétent pour
opérer un tel contrble par voie d'exception. Seujuge judiciaire dispose d'une telle
faculté. Le fondement d'un tel contréle effectué [@ajuge administratif ne peut étre
justifié que par la "semi-incorporation” de l'actsventionnel dans l'acte d'agrément.
Méme si ces actes d'agrément dans le cadre desrt@mns collectives régissant le statut
des personnels des organismes de sécurité soci@s eonventions d'assurance chémage
n‘ont pas les mémes caractéres, I'un étant uradoiaistratif individuel et l'autre un acte
administratif réglementaire, ils revétent apparemintes mémes effets.

Une telle analyse tend a démontrer que le caractéglementaire de l'acte
d'accompagnement ne peut a lui seul justifier guhagualification explicite ou implicite

Soit opérée par le juge.

%9 CE 12 juin 2002, Syndicat interdépartemental de la protection sociale Rhéne-Alpes CFDT, AJDA 2002, p

848, concl S. Boissard.

9 EDCE 1993, p 443 — DS 1992, p 729, note X. Prétot — RJS 1993, n781. Cet avis a été confirmé par l'arrét
du Conseil d'Etat en date du 12 juin 2002 Syndicat interdépartemental de la protection sociale Rhéne-Alpes,
op. Cit.
69% Cf l'arrét du 17 mai 1999, Fédération générale agroalimentaire CFDT, RJS 1999, n°1129 reconnaissant
implicitement une telle nature.

8% DS 1997, p 179, note X. Prétot — RJS 1997, n323.
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Il est possible de confirmer cette affirmation sianalyse certains accords. Concernant les
conventions de restructuration laiti&e elles font l'objet d'une "homologation". Selon
Christophe Fardet, 'homologation est "une décisiespecé® il ne s'agit donc pas d'un
acte réglementaire. Or, on a pu voir que cette @otion homologuée devait étre qualifiée
d'acte unilatéral & caractére réglemeni&ireS'agissant des conventions passées entre
certains établissements a caractére médical ealsses d'assurance maladie, ceux-ci font
l'objet d'une approbation par arrété interminisiérLe juge administratif ne s'est pas
prononcé expressément sur le caractere réglememiainon de cet arrété. Pourtant, cela
n'‘a pas empéché la doctrine et le juge — commepmnla voir — de considérer les accords
précités comme des actes unilatéraux réglementaires

Mais alors est-ce que cela voudrait dire finalemgoe ce n'est pas le caractére
réglementaire de l'acte d'accompagnement qui igidtif requalification mais la seule
présence de cet acte unilatéral et ce quel gus@oitaractére ?

Une telle conclusion ne peut étre retenue car tamét du 31 mars 1989¢épartement de

la Moselle précédemment cité, le juge refuse expressémenegialifier la convention
bien gu'elle fasse I'objet d'une approbation pat@rdu ministre de I'Intérieur. De méme,
lors de l'analyse du champ d'application des aatksinistratifs unilatéraux négocieés,
Nnous avons pu Voir que certains actes pouvaiemvoac une telle qualification alors
méme qu'aucun acte unilatéral d'accompagnememntdegté par I'administration.

A quelle conclusion parvient-on ?

Certes, il n'est pas contesté que des accorderporent dans certains actes unilatéraux
les accompagnant. Cependant, nous avons démomié guesence d'un tel acte ne peut a
elle seule justifier la requalification. La jurisglence manque en effet de constance et de
précision.

Ainsi, on peut méme se demander si I'environnemégiementaire des actes soumis a la
requalification ne justifie pas a Iui seul une dellopération, l'acte unilatéral

d'accompagnement n'ayant dans ce cas qu'une impertacondaire.

§ 2: L'environnement réglementaire des actes administratifs unilatéraux négociés

97 Cf TA Clermont-Ferrand 13 octobre 1988 Fédération des syndicats d'Exploitants agricoles du Puy-de-

Doéme C/ Préfet de la région d'Auvergne, op. cit.

5% . Fardet, "La notion d’homologation", op. cit., p 186.

9 ce jugement semble contredire la démonstration de C. Fardet pour qui "I'homologation est une opération
neutre" quant a la nature de I'acte, id., p 189.
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Comme on a pu le voir dans le paragraphe précéderdcte d'accompagnement
peut conférer un caractere réglementaire a uné&atwré par voie de négociation. Cet
acte unilatéral de la puissance publique ne spéfit a justifier le caractére réglementaire
de l'acte soumis a la requalification. Il sembles que dernier revéte un tel caractére
indépendamment de ['édiction de [lacte d'accompagne Par [I'expression
"environnement réglementaire” on désigne non seamémes actes réglementaires
d'application des lois mais aussi, et sous cedairgserves, les actes relatifs a
l'organisation du service public (A). Néanmoins, jlaisprudence révele que cet
environnement réglementaire ne peut a lui seulifigisttoutes les hypothéses de

requalification (B).

A — La caractérisation de I'environnement réglemersdire

Le pouvoir réglementaire est classiquement défimimime la compétence pour
prendre des décisions publiques et exécutoires ader des régles générales et
impersonnelles®®. L'une des manifestations les plus visibles deetgice du pouvoir
réglementaire réside dans les dispositions daclar2l de la Constitution. Selon cet
article, le Premier ministre "exerce le pouvoir leégentaire” et plus précisément, ce
pouvoir est exercé en vue d'assurer "I'exécutianlais”. Cependant, le Premier ministre
n'est pas le seul détenteur de ce pouvoir. Ceatgpeut non seulement étre délégué aux
ministres en vertu de l'article 21 de la Constitutinais en plus, le Conseil constitutionnel
a admis la faculté pour le législateur d'octroyer el pouvoir a des autorités
administratives indépendant®s Seules ces autorités précitées devraient domc eitr
mesure de prendre ces actes. Ainsi, l'acte d'acagnement analysé dans le paragraphe
précédent est bien édicté dans le cadre de cessdisps. En effet, il s'agit de décisions
prises en régle générale par un ministre ou plusemionnellement par plusieurs
ministres.

Qu'en est-il dans les autres cas ?

0\, Rougevin-Baville, R. Denoix de Saint Marc, D. Labetoulle, Legons de droit administratif, Paris, Editions

Hachette, 1989, p 141.
9L Cf par exemple la décision n'83-164 DC en date du 19 janvier 1984, Rec Cons Const, p 141.
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En matiére d'assurance chdémage, l'article L 351+8dde du travail prévoit que "les
mesures d'application des dispositions de la ptéssection font I'objet d'un accord
conclu et agréé dans les conditions définies atigles L 352-1, L 352-2 et L 352-2-1".
Comme on peut le constater, le |égislateur préexjiressément que I'exécution de la loi
s'opére par lintermédiaire d'un accord conclueeidies personnes privées. Certes, on
pourrait faire valoir que l'agrément ayant un ctnac réglementaire et s'incorporant les
dispositions de la convention c'est lui qui constifinalement une mesure d'exécution de
la loi. Or, il ressort de cet article que I'accagitéé et non I'agrément seul doit étre qualifié
de mesure d'exécution. On peut donc en déeduirédapoerd ayant pour objet d'exécuter la
loi, cela lui permet d'acquérir un caractere régletaire. Ce caractere se trouve en
guelque sorte conforté par I'édiction de l'actgrdiment.

Différents éléments corroborent cette analyse. iAlladinéa 3 de l'article L 351-8 précité
prévoit qu'en "l'absence d'accord ou agrément tig-cie ces mesures sont fixées par
décret en Conseil d'Etat". On peut donc affirmes get accord d'assurance chémage a le
méme objet qu'un acte administratif unilatéral eggntaire a savoir le décret. Cela tend a
confirmer l'affirmation selon laquelle malgré l'ionpance de l'acte d'accompagnement,
l'objet méme de l'accord permet de qualifier l'ad¢eréglementaire. D'ailleurs, Xavier
Prétot souligne a propos de conventions précitaé&samt "destinée a préciser les mesures
d'applications des principes fixés par la loi, éawention a en effet un objet réglementaire
— il peut d'ailleurs y étre suppléé par voie deretéen Conseil d'Etat™ Selon cet auteur,
'agrément n'a méme aucune incidence sur le cagagiglementaire de I'accord. En effet,
cet acte d'accompagnement lui confere simplementcaractére obligatoire et force
exécutoire™?

L'analyse qui vient d'étre faite concerne les catigas d'assurance chomage. Or est-ce
gue ce méme raisonnement peut s'appliquer auxsacireventions conclues en matiére
sanitaire et sociale ?

Méme si comme on va le voir des différences existda nombreux points communs
unissent les conventions d'assurance chdomage eveotventions concernant notamment
les laboratoires d'analyses médicales et les gésaitients de soins.

En matiere d'assurance chémage, le |égislateur tadrpressément que les modalités
d'application de la loi se font par voie conventielle. Pour les autres catégories de

conventions, la reconnaissance n'est qu'implictdeclégislateur indique simplement que

92 X Prétot, Les grands arréts du droit de la sécurité sociale, op. cit., p 627.
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différents éléments sont "déterminés" ou "défial voie conventionnelle. De ce fait, il
est possible d'affirmer qu'on se trouve face awpiouéglementaire d'application des lois.
Un tel caractére se trouve renforcé par la présdaos le Code de la sécurité sociale,
d'articles prévoyant l'intervention d'un acte régdataire prenant la forme d'un arrété
ministériel en cas d'absence de convefifbia convention a donc bien le méme objet
gu'un acte réglementaire unilatéral.

En outre, l'intervention d'un acte d'accompagnemergeut suffire a conférer un caractére
réglementaire car l'intervention d'un acte d'acamgngment n'est pas nécessaire pour
certaines conventions. C'est le cas notamment dmsventions relatives aux
établissements de soins prévues par l'ancienalfticl62-22-1 du Code de la sécurité
sociale. Mais on constate que parmi les partiesasigres de la convention, l'une d'entre
elles, a savoir le ministre, fait partie des atésripubliques pouvant détenir le pouvoir
réglementaire.

Ce raisonnement est transposable au cahier degeshadopté en matiére de gestion
domaniale. Ainsi, on a pu voir que le cahier demrgés relatif & I'occupation du jardin des
Tuileries a été qualifié d'acte unilatéral régletagr par le Conseil d'Etat. Or, I'hésitation
était permise car celui-ci était revétu de la sigreade deux autorités. La Haute juridiction
a malgré tout intégré ce cahier des charges damstégorie des actes administratifs
unilatéraux du fait de la possession par le mimigte la culture en tant qu'autorité
responsable du domaine, d'un pouvoir réglementdé@n Dufau fait d'ailleurs remarquer
a ce sujet que ce "pouvoir général reconnu a laidtration de prendre toutes les mesures
nécessaires en vue d'assurer la conservation daidemublic’ ne doit pas étre confondu
avec la police de la conservatibh En effet, en vertu de ce pouvoir général,
"ladministration affectataire du domaine publictaujours la possibilité d'édicter des
mesures ayant pour but la conservation de son aenadrs méme qu'aucun texte ne lui
donne compétence a cet effét' On peut citer par exemple l'arrét en date du\29 a
1966 Société d'affichage Girauffyf reconnaissant qu'il appartient "a l'autorité chargé

la gestion du domaine public de fixer tant dam$dfiét dudit domaine et de son affectation
gue dans lintérét général, les conditions auxgselélle entend subordonner les

permissions d'occupation”. Le caractere réglementhe ce cahier des charges ne découle

703 ||a;
Ibid.
"% L'article L 162-5-9 prévoit I'adoption d'un reglement conventionnel minimal, dans I'ancien article L 162-14-
4, il est question d'arrété interministériel. Enfin, l'article L 162-22-3 évoque I'adoption d'un arrété conjoint.
ZSZ J. Dufau, "Domaine public — Protection juridique”, Jurisclasseur Droit administratif, fasc 406-10, p 6.
Ibid.
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donc pas dun acte d'accompagnement et ne peutcétreidéré comme un acte
d'application de la loi car I'adoption de cet agtelatéral réglementaire ne repose sur

aucun fondement textuel.

Si le juge administratif se contente d'affirmer sl@ertains arréts que l'acte unilatéral est
réglementaire, il lui arrive parfois de préciseraoi consiste précisément 'objet de ce
pouvoir réglementaire.

Il ressort de la jurisprudence que le pouvoir dargation méme du service public,
appartient aux autorités détentrices du pouvoilerégntaire. Le Conseil d'Etat a mis en
avant, a de nombreuses reprises, le lien trég étistant entre le pouvoir réglementaire et
l'organisation du service public. Pour s'en conm@non peut citer, par exemple, les
dispositions de l'arrét en date du 17 décembre M9Desmot&® qui précise que la
décision contestée ayant "trait a l'organisatiormmé'un service public a, ainsi, un
caractére réglementaire”. Un tel lien n'a rien uiprenant si on se réfere aux dispositions
de l'article 7 de la loi du 17 aolt 1948 qui avait de l'organisation des services publics
une matiere "réglementaire par nature" autorisangduvernement a modifier en ce
domaine les dispositions de lois en vigueur.

A partir du moment ou on se trouve face a un agémtapour objet I'organisation du
service public, celui-ci semble donc nécessairemegiementaire.

Dans le cadre des actes unilatéraux négociés, mstate qu'un tel objet revét une grande
importance comme on a pu le voir dans le titre peervec I'arréChambre de commerce
de La Rochell®u bien encore pour les actes relatifs au sessnitaire et social. En effet,
Louis Dubouis indique, en se fondant sur deux sutétébre€®, que "l'on reconnait aux
assurances sociales et a l'organisation et au atentte I'exercice de la profession
médicale, sur lequel la sécurité sociale réagitamctére d'activités de service pubfig”
Cependant, un second principe s'adjoint a celuciggré André de Laubadere, Franck
Moderne et Pierre Delvolvé le résument ainsi: tceeda puissance publique seule qu'il

appartient de fixer l'organisation des serviceslipsibet I'administration ne peut pas

T Rec, p 293.
708

Rec, p 630.
99 CE 13 mai 1938 Caisse primaire "Aide et protection”, Rec, p 417 — D 1939, 3, 65, concl R. Latournerie,
note Pépy — CE 2 avril 1943 Bouguen, Rec, p 86 — D 1944, p 52, concl Lagrange, note J. Donnedieu de
Vabres — S 1944, 3, 1, concl Lagrange, note A. Mestre — JCP G 1944, Il, 2565, note Célier.
. Dubouis, "Le contentieux administratif des rapports entre les médecins et la sécurité sociale”, op. cit., p
75.
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renoncer au droit de modifier cette organisatibh®Cela signifie qu'aucun contrat ne peut
étre conclu dans la matiere. De la méme facon,uéasct/loreau souligne que lorsque
"dans un domaine de l'activité administrative, élisientation des lois et décrets en
vigueur a fait naitre de véritables statuts, lesqanes publiques ne peuvent y apporter de
dérogations par voie contractuelle. La méme praibibiinterdit a I'autorité administrative
de contracter sur I'exercice de son pouvoir réghtane ou sur sa faculté d'organiser un
service public™? Enfin, Francois Llorens affirme trés clairemened!'organisation du
service public est une matiére qui reléve génémmemu pouvoir d'action unilatéraflé®
Méme si ces deux éléments semblent étroitementilliizit bien voir comme l'indiquent
André de Laubadere, Franck Moderne et Pierre Dedvglie ce qui échappe au contrat,
"c'est l'exercice de la compétence pour fixer #aigation du service. Ce monopole
n'exclut pas que l'administration puisse concluge dontrats a I'occasion de la création

d'un service public et de l'attribution de la cleadg le faire fonctionnet™.

La logique est donc la suivante: un acte relatib@anisation du service public doit étre
gualifié d'acte réglementaire et cet acte est saaesnent de nature unilatérale.

A ce stade du raisonnement, une question essensellpose. Est-ce que ce triptyque
organisation des services publics / caractere mégitaire / nature unilatérale existe

réellement et justifierait de ce fait les requaéfions opérées ?

B — Une justification incertaine

Dans le cadre des actes administratifs unilatéregociés, il semble que ces trois
éléments apparaissent. Prenons l'exemple des tod&aecrutement des agents publics
non titulaires. Les actes en cause placent lestagdans une situation légale et

réglementaire. Delphine Costa précise en outrel@uresituation "est également justifiée

711

1o A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 46.

J. Moreau, "Les « matieéres contractuelles »", AJDA 1998, p 751.
"3 Note sur CE 31 mars 1989 Département de la Moselle, RDP 1989, p 1182.
4 A de Laubadere, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 46.
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par la compétence de I'administration d'organiseservice public®. Par conséquent, le
recours pour exces de pouvoir est recevable adecontre et on en déduit qu'il s'agit
d'actes unilatéraux et non de contrats.

Tous ces éléments semblent donc intimement liéshédleeusement, tout n'est pas aussi
simple.

Dans notre analyse, on a adopté le postulat suigguel, les actes relatifs a I'organisation
et au fonctionnement du service public sont d'@geri ou d'une autre liés a I'exercice du
pouvoir réglementaire. Or, il n'en est pas toujairsi. Au cours des années trente, Jean
Rivero faisait remarquer dans sa note sur |'ala@hart du 7 février 1936° qu'il faut
distinguer entre l'arrété ministériel pris danschdre de la jurisprudencéamart et
I'exercice du pouvoir réglementaire. Ainsi, l'agréministériel ne concerne que
“l'organisation et le fonctionnement du service (l:arrété n'oblige pas l'universalité des
citoyens (...), son autorité se limite a la colleitéwqui vit dans le service et autour de lui
(...). Dans ces conditions, l'arrété se rapprocheamlage des autres décisions, méme
individuelles, que le ministre est appelé a premtdres I'exercice de son role de chef d'un
service pour en assurer le fonctionnement que ctes du pouvoir réglementaifé” On
peut donc en déduire que les actes relatifs aafisgtion et au fonctionnement du service
public ne peuvent entrer dans la catégorie dess aéiglementairestricto sensuJean
Rivero adopte a nos yeux une conception beaucoppstricte de I'acte réglementaire car
méme si un tel acte se caractérise notamment pgérgxalité, elle n'est pas synonyme
d'universalité. Un acte réglementaire peut toucimenombre limité d'individus sans pour
autant que sa généralité soit remise en cause. Mémaedémonstration est contestable,
elle a l'intérét de mettre en avant l'absence @e dutomatique entre 'organisation du
service public et le caractere réglementaire. biapaudence va-t-elle dans ce sens ?

Une décision parait confirmer cette absence d'aatioité du lien. Il s'agit de l'arrét en
date du 11 janvier 196Bieurs Barbaro et de la Marni€f® Etait en cause une
convention contenant des stipulations individueHlessi que des dispositions relatives a
I'organisation du service de chirurgie d'un cehwsepitalier. Selon le Conseil d'Etat, ces
dernieres stipulations "ne sauraient avoir en @liémes une portée réglementaire”, car
celles-ci ne sont pas opposables aux tiers. Le Ossaine du gouvernement Renaud

Denoix de Saint Marc s'appuiera quelques annésstaid sur les dispositions de cet arrét

5D, Costa, Les fictions juridiques en droit administratif, op. cit., p 126.

"%5,1937, 1ll, p 113, note J. Rivero.
4., p 114.
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pour affirmer qu'une "convention, méme si elle @it des stipulations relatives a
I'organisation du service, ne peut avoir, en eléera, une portée réglementalfd" De
méme, si on reprend I'exemple des actes de recenteties agents publics non titulaires,
il apparait que le "contrat" a certes pour effetpticer la personne dans une situation
réglementaire. Cependant, l'acte en lui méme réanfm pas un caractere, une portée

réglementair&®.

Outre cette mise & mal du lien unissant deux d&meiits du triptyque organisation du
service public, caractere réglementaire et actiaténal, il ressort de deux arréts que l'acte
n'‘entre pas nécessairement dans cette derniegogaté

Evoquons tout d'abord l'arrét du 31 mars 1D&partement de la Moseffé. Le Conseil
d'Etat était saisi d'une requéte tendant a l'ationlale mesures prises en méconnaissance
des stipulations d'une convention de transfert elwices. Comme l'indique Frangois
Llorens, les clauses de ces conventions "étanivetaa I'organisation du service public,

2

(...) [elles] revétent nécessairement un caractégieméentaire™ Si on en croit les

développements précédents, ces conventions do@temtconsidérées comme des actes

unilatéraux. Or, le Conseil d'Etat précise qudgi' "d'un contrat passé entre deux
personnes publiques en application de l'articlel6a loi du 2 mars 1982 et ayant pour
objet l'organisation d'un service public". Certes, pourrait, comme pour les arréts
analysés dans le titre premier, partir du pringjpe le terme de "contrat" ne doit pas étre
pris au pied de la lettre et que l'acte en causeregtalité de nature unilatérale. Une telle
affirmation serait erronée car la Haute juridictiprécise a différentes reprises qu'elle
statue en tant que juge du contrat. Il ne s'agitddane jurisprudence isolée car la méme

solution se retrouve dans les décisions du 13 882 Commune d'lvry-sur-Seiffé et du

718

10 Rec, p 25.

AJDA 1979, n°1, p 37. Comme on peut le voir, I'affirmation de J. Petit selon laquelle "le lien établi entre le
caractere réglementaire d'un acte et l'organisation d'un service public est constant”, note sur CE 14 janvier
1998 Syndicat départemental Interco 35 CFDT, AJDA 1999, p 167, doit étre relativisée.

2w, Kloepfer souligne a propos de I'arrét du 30 octobre 1998 Ville de Lisieux que "le recours pour exces de
pouvoir est ici directement dirigé contre le contrat. C'est ce qu'a admis le Conseil d'Etat alors méme que ces
contrats ne contiennent pas de clause réglementaire. lls placent pourtant le cocontractant de I'administration
dans une situation réglementaire”, "Réflexions sur I'admission du recours pour excés de pouvoir en matiere
contractuelle”, AJDA 2003, p 589.

2L Op. cit.

22 RDP 1989, pp 1173-1174.

2 Rec, p 197 — AJDA 1992, p 480, chron C. Maugié et R. Schwartz — JCP 1992, 1V, 1930, note M-C
Rouault — JCP 1993, II, 22014, note V. Haim.
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25 mai 1992Département de I'Héradf*. De telles précisions empéchent d'affirmer que le
juge opere une requalification méme implicite.

Dans un tout autre domaine, l'arrét en date duabdig¢r 1998Syndicat départemental
Interco 35 CFDT?® semble aller dans le méme sens. Etait en causecamention
constitutive d'une agence régionale dhospitaisationclue notamment entre I'Etat, la
Caisse nationale d'assurance maladie des travaillsalariés et la caisse régionale
d'assurance maladie de Bretagne, en applicatidiartiele L 6115-2 du Code de la santé
publique. Le Conseil d'Etat a été amené a déternsiaecompétence pour connaitre en
premier ressort d'un recours pour exces de poudwomé contre un tel acte. Afin de
répondre a cette question, le juge doit quali@en&ture de l'acte en cause. Au regard du
type de recours exercé, on peut supposer quedagénants ont fait entrer cette convention
dans la catégorie des actes administratifs undet€éréglementaires. Or, comme on va
pouvoir s'en rendre compte, la Haute juridictiotegpour une autre solution.

Le juge affirme en effet que "l'acte constitutif I@ence régionale de I'hospitalisation de
Bretagne a le caractére d'une convention relativ®rganisation du service public a
laquelle I'Etat est partie et non celui d'un ackiaistratif unilatéral”.

On constate que toutes les conventions concluesldalomaine sanitaire et social ne sont
pas forcément des actes unilatéraux déguisés seubmme contractuelle. Certes, le juge
n‘affirme pas expressément que la convention esecast un contrat administratif. Seul le
terme "convention" apparait. Néanmoins, étant dogué refuse expressément de la
qualifier d'acte unilatéral, on en déduit qu'ipitdien d'un contrat®. D'ailleurs, Stéphane
Braconnier affirme, a propos de cet arrét, quaudge jreconnait a cette convention ayant

"un contenu unilatéral®’, le caractére de véritable conffat

A la lumiére de ces constatations, une questigmose. Pour quelle raison le juge n'a-t-il
pas requalifié, tout du moins implicitement, lesneentions objet du recours en actes
unilatéraux négociés ? En effet, ces accords coanef'organisation et le fonctionnement
du service public tout comme les différentes cotives intervenant en matiére sociale

analysées dans le titre premier.

24 Rec, p 954 — AJDA 1992, p 480, chron C. Maugiié et R. Schwartz.

25 AJDA 1999, p 164, note Jacques Petit — DA 1998, n221, obs J-C.B — RFDA 1998, p 465 — LPA 18
décembre 1998, p 20, concl J-C Bonichot.

26 Comme on le verra dans la seconde partie, seules deux catégories principales d'actes existent sur le plan
contentieux: I'acte administratif unilatéral et le contrat.

27 3. Braconnier, "Formation du contrat administratif*, Jurisclasseur Droit administratif, fasc 610, p5.
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La rédaction de ces différents arréts comporte aaracteristique. Méme si le Consell
d'Etat n'hésite pas a considérer que l'objet d¢el'aoncerne l'organisation du service
public, il n'indique a aucun moment que ces act@sum caractére réglementaire ou
évoluent dans un environnement présentant ce eagact

Examinons le contenu de l'arrét du 14 janvier 1998.juge annonce qu'il n'est pas
compétent pour connaitre en premier ressort dedaéte car celle-ci "n'est pas dirigée
contre un acte réglementaire d'un ministre". Orpeet s'appuyer sur cette phrase pour
affirmer que la convention en cause n'est pas u@ wiglementaire. Le juge précise
simplement qu'il ne s'agit pas d'un acte réglenrenéananant d'un ministre. Méme si elle
ne permet pas de démontrer I'absence de caraégimmentaire de la convention, cette
partie de l'arrét demeure intéressante car celfircen nettement que l'acte a bien une
nature contractuelle. En outre, on peut en dédyike les ministres de la santé et de la
sécurité sociale ne sont pas les seules persoroegiae de I'acte contesté.

On pourrait n'accorder qu'une importance minime ettec absence du terme
“réglementaire” pour caractériser la conventiors'dfyit peut-étre d'un oubli. Cependant,
dans ces différents arréts de 1989, 1992 et 1@9@ige confirme que l'acte est relatif a
I'organisation du service et est de nature contedlet mais ne se prononce pas sur son
caractére réglementaire ou sur I'existence d'uim@mement réglementaire.

Comment interpréter ces silences du Conseil dEtat

On peut affirmer que cette décision tend a confirnes dispositions de l'arrét
précédemment cité en date du 11 janvier 18Siglirs Barbaro et de La Marniégesavoir
gue tout acte relatif a I'organisation du servigblig n'est pas forcément réglementaire.
Cependant, bien que les conventions soient retativéorganisation du service public,
cela n'empéche pas le juge de les qualifier deraioat non d'acte unilatéral. Or, pour les
autres conventions intervenant en matiére sociabeir plesquelles le caractére
réglementaire apparait clairement, le Conseil t'taia preuve d'une plus grande réserve
guant a la nature juridique de ces actes. Ainseiihble possible d'affirmer que si dans ces
arréts de 1989, 1992 et 1998, le juge avait prépigél'acte était réglementaire, il n'aurait
sans doute pas qualifié expressément l'acte ee cleusontrat.

Du fait de son caractere quelque peu artificieltecelémonstration ne convainc pas
vraiment. S'agissant de la convention constitutiv@e agence régionale d'hospitalisation

évoquée dans l'arrét du 14 janvier 1998, le camatglementaire, ou tout du moins

2 De méme, le Commissaire du gouvernement J-C Bonichot affirme expressément qu'il "s'agit (...)
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I'environnement réglementaifé ne fait aucun doute selon Jacques Petit. Il apagout
d'abord que le juge n'a pas rejeté comme entache idrecevabilité manifeste le recours
pour exces de pouvoir formé a l'encontre de cattevention. De 13, il en déduit que le
Conseil d'Etat "a donc implicitement, mais nécessaent, reconnu aux dispositions
critiguées devant lui un caractére réglementameragson de leur lien avec l'organisation
d'un service public. L'utilisation du terme « disjpion », qui évoque le reglement, de
préférence a celui de stipulation, qui appartienfuaivers contractuel, est dailleurs
significative & cet égard, ainsi que l'a noté Ridbelvolvé”®. Il faut noter que cette
derniere affirmation ne repose sur aucun fonderseide étant donné que le juge emploie
indistinctement les termes de "disposition” etplstation” pour qualifier les clauses d'un
contraf®. Cependant, il semble préférable d'admettre que, pdr le lien avec
l'organisation du service public, le contrat reudtcaractére réglementaire. D'ailleurs, le
Commissaire du gouvernement Jean-Claude Bonichaohafqu'un "contrat administratif
peut comporter des clauses réglementaires et méme €éomme c'est a notre sens ici le
cas — entiérement réglementafré”

Jacques Petit essaie ensuite de déterminer poliegjugsons le Conseil d'Etat refuse de
requalifier la convention constitutive d'une agemégionale d'hospitalisation en acte
unilatéral. Selon lui, deux criteres permettent udentification certaine des cas de
requalification: "l'utilisation explicite de l'adjéf « unilatéral »; 'admission, avant l'arrét
Cayzeelede la recevabilité du recours pour exces de poupo était jusque la le signe
infaillible de la nature unilatérale d'un act&" Ces affirmations paraissent contestables.
Dans les arréts analysés dans le titre premiejude a recours a la technique de
requalification sans pour autant employer |'adjguicité. De plus, et contrairement a ce
gu'affirme cet auteur, le recours pour excées devgiowdlemeure un critere déterminant
concernant l'analyse des hypothéses de requadbificaEn outre, ce commentaire de

Jacques Petit datant de 1998 est en contradictiea sa note écrite un an plus tot sur

incontestablement d'un contrat et d'un vrai contrat”, op. cit., p 21.

29 3. petit précise que "la convention constitutive des ARH s'apparente plutdt aux « accords-conditions », qui
investissent une personne d’un statut préétabli, qu’aux conventions créatrices d’'une situation réglementaire”,
op. cit., p 168. Ce contrat a donc les mémes caractéristiques que les "contrats" de recrutement des agents
publics non titulaires. A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé les intégrent dans cette catégorie des
"accords conventionnels attributifs de situation Iégale ou réglementaire”, Traité des contrats administratifs,
tome 1, op. cit., pp 83 et ss.

30 0op. cit.., p 167.

3L Cf par exemple l'arrét du Conseil d'Etat en date 27 mai 1987 Raphaél Simon, req 54225 ou l'arrét du 24
mars 1978 Société "La Quinoleine et ses dérivés", Rec, p 156. Dans ce dernier arrét, la Haute juridiction
évoque "les dispositions du contrat de droit privé".

32 Op. cit., p 22.

33 Op. cit., p 171.
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l'arrét Cayzeeleen date du 10 juillet 1998" Le Conseil d'Etat admet dans celui-ci que la
clause réglementaire d'un contrat peut faire ltobjen recours pour excés de pouvoir.
Comme on vient de le voir, cet auteur estime apparent que, suite a cet arrét, la
recevabilité du recours pour excés de pouvoir egtare unilatérale de I'acte ne sont plus
liees. Il affirme pourtant en 1997 que la clausga®@entaire du contrat doit étre qualifiée

d'acte unilatéral et que, de ce fait, le recours pacés de pouvoir est recevable

Pour le moment, nous ne sommes pas parvenus a ttémpaur quelle raison le juge
refuse expressément de requalifier la conventioceese.

On pourrait peut-étre répondre a la question effraotant les dispositions de cet arrét du
14 janvier 1998 a celles de l'arkétle de Lisieuxrendu quelques mois plus tard. Dans les
deux cas, il s'agit d'un acte relatif a I'organisad'un service public. Le Conseil d'Etat
rejette, dans le premier arrét, et ce de maniére éguivoque la qualification d'acte
unilatéral. Cela ne I'empéche pas de déclarercleurs pour excés de pouvoir recevable.
Dans le second, le juge administratif admet lavaliité de ce méme recours a I'encontre
de contrats de recrutements d'agents communausolution est donc similaire a celle de
l'arrét du 14 janvier 1998. Pourtant, la Hautedigtion est beaucoup plus évasive dans
l'arrét Ville de Lisieux Elle ne fait pas référence a l'organisation dwise public et elle
n‘affirme pas expressément que l'acte n'est pdaténal. Le Conseil d'Etat insiste sur "la
nature particuliére des liens qui s'établissenteenhe collectivité publique et ses agents
non titulaires". Tout porte a croire, comme noagdhs vu précédemment, que, dans cette
hypothese, I'acte en cause n'est pas un contratunaicte unilatéral déguisé.

Que ce soit dans l'arrét du 14 janvier 1998, ailuBl mars 1989 ou ceux rendus en 1992,
on constate qu'au moins deux des parties signsaitdé@e conventions sont des personnes
publiques. En revanche, dans l'arrét du 30 octdBe8 Ville de Lisieuxle "contrat" est
passé entre une personne publique et une persaoivée.pOn pourrait donc étre tenté
d'affirmer que le juge sera plus enclin & qualifier contrat un acte évoluant dans un

environnement réglementaire lorsque celui-ci estltoentre deux personnes publiques.

734

Op. cit.
735 p. ¢

Selon ses termes, "on admet aujourd'hui généralement, dans la doctrine de droit public, qu'est unilatéral
I'acte qui produit des effets de droit sur des personnes qui n'ont pas participé a son édiction, lors méme que
cet acte procederait du concours de plusieurs volontés: c'est exactement le cas des clauses réglementaires
envisagées. Ainsi, c'est avec raison que le Conseil d'Etat (...) a admis la recevabilité du recours pour exces
de pouvoir contre les clauses réglementaires d'un contrat”, note sur CE 10 juillet 1996 Cayzeele, JCP G
1997, 1, 4019 pp 203-204.
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Cet argument manque de pertinence car dans karr28 juin 1999Ministre de la Culture
C/ Association de défense des Tuilerdsux personnes publiques ont participé a
I'élaboration d'un acte réglementaire. PourtantCdaseil d'Etat affirme qu'il s'agit d'un

acte unilatéral.

L'environnement réglementaire aurait pu étre caméidcomme une justification
convaincante du recours a la requalification caexiste une part non négligeable
d'antinomie entre les notions de contrat et deemght. Cependant, la jurisprudence
relative aux actes portant sur l'organisation agsices publics amene a relativiser cette
affirmation.

Une autre explication est généralement avancédapdoctrine. Les actes administratifs
unilatéraux négociés interviendraient dans des dwsalits "régaliens”. Or, le recours au
contrat serait prohibé dans de tels domaines.

Section 2

Le domaine dit "régalien” et l'interdiction du recours au contrat

Les auteurs ont constaté que certaines matieredle@mallergiques a la
conclusion d'un quelconque contrat. Si comme fudnt André de Laubadére, Franck
Moderne et Pierre Delvolvé, "I'exclusion de la plodige du contrat n'est pas inconnue du

droit privé"’*

, elle apparait aussi en droit administratif. Getpliquerait donc que le juge
fasse usage de la technique de requalificationd&ficontourner cette prohibition.

Différents cas peuvent étre distingués. Cependasgmble intéressant de s'arréter sur une
de ces hypotheses et plus particulierement ce esi@dteurs précités dénomment les
"matiéres échappant au contrat par leur nafifteCette justification peut paraitre au
premier abord obscure et entrainer quelques diffisu notamment quant a la

détermination des matieres visées.

6 A de Laubadere, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 44.

®71d., p 45.
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lls citent trois matiéres dans lesquelles le contrat ne peut intervenir a savoir I'organisation
des services publics, la police administrative et le domaine fiscal”*®. De la méme facon,
Jacques Moreau constate que trois matieres sont allergiques a l'acte précité. Outre les
deux matiéres communes aux auteurs susmentionnés a savoir la police et le domaine
fiscal, il en ajoute une nouvelle concernant la procédure de délimitation du domaine
public™. Il apparait que I'organisation des services publics n'est pas considérée selon lui
comme une matiere excluant le contrat du fait de sa nature. Un développement distinct

lui est consacré. C'est cette approche que nous avons retenue en étudiant dans une
section spécifique les actes ayant cet objet.

Il résulte néanmoins de ces différents élémentslguetion d'activités régaliennes est
pour le moins opaque. Mais en se référant aux cagsgproposées par Jacques Moreau,
on va tenter de déterminer si les actes analysés lgatitre premier entrent bien dans
celles-ci.

On va pouvoir se rendre compte que la plupart des développements concerneront la
police™. Le domaine fiscal posera quant & lui moins de difficultés. En effet et méme si
certains auteurs tels que Michel Fleuriet refusent de considérer I'agrément fiscal comme

un acte relevant du droit fiscal, il n'en demeure pas moins étroitement lié a un tel
domaine. En revanche, I'analyse semble plus délicate s'agissant de la police (§ 1). En
outre, il sera nécessaire de comparer les actes administratifs unilatéraux négociés aux

différents types de contrats prohibés dans les matiéres régaliennes (8 2).

8§ 1: L'opacité de la notion de matiere régalienne excluant par nature le contrat

L'activité de police est considérée par les autearsme l'une des manifestations
les plus évidentes des pouvoirs régaliens. Ore cettion de police, comme on va pouvoir
le constater, est trés large et parait englobenaseres trés diverses a tel point que I'on
peut se demander si elle ne constitue pas le foedieghobal de la requalification (A). On

a pu voir que la majeure partie des actes regésldnt un caractére réglementaire. Il est

8 J-Ph Colson renvoie a ces trois mémes matiéres dans son manuel de Droit public économique, Paris,

LGDJ, 3°™ édition, 2001, pp 407-408.

739 3. Moreau, "Les « matiéres contractuelles »", op. cit., p 751.

0 Cette question de la relation entre contrat et police fait régulierement I'objet d'études. On peut notamment
citer l'article de Jacques Petit, "Nouvelles d'une antinomie: contrat et police" dans les Mélanges en I'hnonneur
de J. Moreau, Economica, 2003, p 345.
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donc important d'analyser quels sont les liensugussent les notions de police et de

reglement (B).

A — L'activité de police en tant que fondement gloal de la requalification ?

Comme on l'a indiqué, la police administrative et la fiscalité sont incluses dans la
catégorie des compétences dites de souveraineté ou régaliennes empéchant la
conclusion de contrats. Afin de justifier la requalification, le juge fera référence a la notion
de police plutdt qu'a d'autres concepts et ce probablement du fait de sa nature
régalienne.

Il suffit pour s'en convaincre de s'attacher awspdsitions de l'arrét en datiel 23 juin
1995Ministre de la culture et de la francophonie C/ édation de défense des Tuileries
L'un des problémes qui se posait dans cet arnétdétaavoir si le cahier des charges avait
été pris en vertu du pouvoir de police de la cora@n ou bien dans le cadre du pouvoir
général permettant d'assurer la conservation duabh@mpublic. Le Commissaire du
gouvernement Jacques Arrighi de Casanova faiteééér a ce dernier pouvoir dans ses
conclusioné™.

Dans cet arrét, le Conseil d'Etat précise, qudnt, @ue I'acte en cause est réglementaire.
Il s'agirait donc bien d'un acte pris en vertu depouvoir général. Néanmoins, cet acte
pourrait tout aussi bien avoir été pris en verta deuvoirs de police. Le Conseil d'Etat
précise en effet que le cahier des charges a t&tese d'un acte unilatéral émanant du
seul ministre de |'éducation nationale et de lducel agissant dans l'exercice de ses
pouvoirs de police du domaine; que ce acte esatieerréglementaire”.

La position de la Haute juridiction serait donc @ntradiction avec celle de Jacques
Arrighi de Casanova. Cependant, on peut se demanaer n'est pas le Commissaire du
gouvernement qui a mis en avant le véritable foratgnde I'acte contesté. En effet, il
résulte d'un examen attentif du contenu du cat@sratharges que ce document détermine
les types d'activités pouvant étre autorisées ajusicelles interdites. De plus, il définit
les regles de procédure pour la délivrance degsisations. Il parait difficile d'affirmer
gue ce document contient des prescriptions degoliacune sanction pénale ne semble
assortir ces mesures. En outre, aucun texte piggticue prévoit, pour le cas étudié,

I'exercice d'un tel pouvoir de police. Le minigkeeait donc bien usage du pouvoir général
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cité précédemment. Mais alors, pour quelle raisojude rattache-t-il les dispositions du
document a I'exercice du pouvoir de police au tlelse baser uniquement sur le pouvoir
général ?

La réponse peut se trouver dans les développendenta premiére section. On a pu
démontrer que la mise en ceuvre du pouvoir réglearenne suffisait pas a justifier
'opération de requalification opérée par le jude, cette affirmation semble confirmée
par la rédaction de l'arrét du 23 juin 1995. Erteff méme si on étudiera par la suite la
raison — I'élément principal a l'origine de la ralification de l'acte d'apparence
contractuelle en acte unilatéral, résiderait ddesefcice des pouvoirs de police. Le
caractére réglementaire ne joue qu'un réle suligdia

Afin de donner une assise solide a l'opération de requalification, les juges ont donc eu
recours a un fondement en l'espéce factice, & savoir le pouvoir de police. La nature
régalienne de l'activité de police semblerait donc plus apte a justifier la requalification que

d'autres fondements de nature non régalienne.

Cependant, doit-on en conclure que toutes les hypothéses de requalification analysées
ont été faites sur la base de ce pouvoir de police ? Autrement dit, les actes requalifiés
ont-ils tous été pris en vertu de ce pouvoir ?

Etienne Picard, dans sa thése consacrée a la m#ipolice administrative, a bien mis en
avant les différents sens de ce concept que céesseins organique ou fonctionnel, formel
ou matériel, large ou étroit, traditionnel ou madgrainsi que la conception statique ou
dynamiqué*’. La notion de police ayant donc fait I'objet d'uhese, il ne s'agit pas
d'analyser en détail celle-ci.

Selon le doyen Georges Vedel la police administrative générale regroupe "lI'ensemble des
activités administratives ayant pour objet I'édiction de régles générales et des mesures
individuelles nécessaires au maintien de l'ordre public c'est-a-dire de la sdreté, de la
tranquillité, de la salubrité"’*®. Comme on l'a précisé, la doctrine majoritaire considére
gu'aucun contrat ne peut intervenir dans ce domaine de la police compte tenu de son

caractére régalien’*.

"1 Op. cit., p 378.

"2 £ Picard, La notion de police administrative, Paris, LGDJ, 1984, p 23.

3 G. Vedel, Droit administratif, Paris, PUF, 5°™ édition, 1973, p 784.

44 C. Maugtié — afin d'exclure le contrat en matiére de police — n'évoque pas spécifiquement le caractére
régalien de cette matiére. Elle indique que "l'exécution des missions qui relevent de I'exercice méme de
prérogatives de puissance publique ne peut étre déléguée”, "Les délégations de service public et le juge
administratif, AJDA 1996, p 598. La terminologie peut surprendre car en matiére de gestion d'un service
public, les personnes privées peuvent se voir confier I'exercice de prérogatives de puissance publique. Cf
notamment l'arrét Narcy en date du 28 juin 1963, Rec, p 401 — AJDA 1964, p 91, note A. de Laubadere —
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Cependant, comment caractériser une mesure de police ? Quel est I'élément déterminant
permettant d'affirmer qu'il s'agit d'une matiéere régalienne ?

Il semble nécessaire d'examiner la finalité d'ordre public. Cette derniere est d'autant plus
intéressante qu'elle est commune au droit fiscal et a la police.

Ainsi concernant la police administrative, Patricia Lemoyne de Forges constate que la
jurisprudence et la doctrine administrative ont reconnu a la réglementation des prix un
caractére d'ordre public’®. Pour justifier son affirmation, elle se référe aux dispositions de
larrét du 25 janvier 1961 Entreprise des Travaux publics des Hautes-Vosges C/
Association syndicale de remembrement et de reconstruction de la Bresse’* ainsi qu'aux
propos d'’André de Laubadére™’ et d'autres auteurs’*®. De méme, on pourrait citer le cas
de l'urbanisme. En effet, Pierre Soler-Couteaux souligne, dans son ouvrage, que
certaines dispositions du reglement national d'urbanisme accueillent "des préoccupations
de police générale relatives tant a la sécurité des usagers de I'immeuble a construire que

des tiers"’*®

, Ce qui renvoie implicitement aux €léments caractérisant I'ordre public.

Quant a la fiscalité, la Chambre civile de la Cour de cassation”® souligne, le 13 mars
1895, que "la perception des impots intéresse essentiellement I'ordre public; qu'elle ne
peut donc pas étre la matiére d'un contrat"">".

L'ordre public constituerait donc un critere essentiel pour déterminer le caractére régalien
d'une matiére. En effet, selon Valérie Dufau "en droit administratif, assurer la protection
de l'ordre public constitue une mission régalienne c'est-a-dire fondamentale et inhérente
a la souveraineté de I'Etat"">?.

Si ce critére de l'ordre public revét de I'importance dans la manifestation du caractére
régalien d'une activité, il présente un autre intérét spécialement en matiéere de police
administrative. Il permet ainsi de différencier partiellement les actes de police générale et

ceux relevant de polices spéciales.

RDP 1963, p 1186, note M. Waline. Il faut cependant bien voir que dans le cadre de cette jurisprudence, la
P%rsonne privée tient la gestion du service public d'un acte unilatéral et non d'un contrat.

P. Lemoyne de Forges, "Ordre public et réglementation des prix", Revue Trimestrielle de Droit
Commercial 1976, pp 417-418.
"% Rec, p 956.
"7 A. de Laubadére, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, Paris, LGDJ, 1956, tome 2,
ne77.
8 On peut d'ailleurs sur ce point citer les conclusions du Commissaire du gouvernement M. Braibant
rendues sur l'arrét du 2 mars 1973 Syndicat national du commerce en gros des équipements des
équipements, piéces pour véhicules et outillages, op. cit., p 324, pour qui le régime des prix fait partie des
matieres relevant "de la police économique et de I'ordre public".
9 p_ Soler-Couteaux, Droit de I'urbanisme, Paris, Dalloz, 3°™ édition, 2000, p 57.
%0 Cass civ 13 mars 1895, DP 1895, I, p 521 — S. 1895, |, pp 465 et 513.
1 De la méme fagcon, C. Buron affirme que "les matiéres relevant de I'ordre public telles que la police ou la
fiscalité ne peuvent (...) faire l'objet d'accords a caractére contractuel de la part de la puissance publique”,
"Les contrats d'aménagement conclus entre I'Etat et les villes moyennes", AJDA 1976, p 513.
2y, Dufau, Les sujétions exorbitantes du droit commun en droit administratif: I'administration sous la
contrainte, Paris, L'Harmattan, 2000, p 351.
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L'ordre public se caractérise par le triptyque qratité — sécurité — salubrité et constitue
un indice essentiel dans lidentification de laigmladministrative générale. A coté de
celle-ci, on trouve différentes sortes de polidesdi'spéciales" qui ne constituent pas une
catégorie en tant que telle de par leur caractésehietérogene. René Chapus a malgré tout
mis en avant trois indices permettant de différemia police générale de ces polices dites
"spéciales". Ces dernieres peuvent étre exercéesdgm autorités spécifiques, des
procédures particulieres peuvent exister et erfirpblices spéciales peuvent avoir en tout
ou partie une finalité différente de celle de léigeogénérale.

BN

Face a ces deux types de police reconnus et consacrés par la doctrine ainsi que la
jurisprudence, il est nécessaire de se demander si certaines des activités étudiées dans

le titre premier entrent dans une de ces deux catégories afin de voir ensuite quelles
peuvent en étre les conséquences.

Dans ses conclusions sur l'arrét en date du 2 19a3Syndicat national du commerce en
gros des équipements, piéces pour véhicules ellages™ le Commissaire du
gouvernement Guy Braibant se référe aux matienasrédgvent de la police économique
et de l'ordre public comme la réglementation du ro@mce extérieur, le contrdle des
changes ou le régime des pfX" Il apparait donc clairement que les actes priguende
libérer les prix entrent dans la catégorie dessadte police. D'ailleurs, le Conseil d'Etat
dans l'arrétvalet du 23 octobre 1974 utilise I'expression de "pors/aie police" pour
caractériser ce systéeme. Cependant, il sembleitkfile déterminer a quel type de police
doit étre rattachée la libération des prix. En teffe position des auteurs est des plus
contradictoire. Ainsi et outre le fait qu'il sépale police économique de la police
administrative classique, Jean-Paul Négrin distngw sein de la premiére, les "polices
économiques spéciales” de la "police économiquérgét dans laquelle est intégrée la
police des prif>.

De maniére différente, Etienne Picard indique geendmbreuses matieres "peuvent en
méme temps faire l'objet d'actes de police spéeiatiiactes de police générdf8" Afin

de prouver son assertion, il cite le cas de lacpdties prix. Or, il précise quelques lignes
plus loin, que les actes pris en vertu de I'ordaneadu 30 juin 1945 relevent non de la

police générale mais d'une police spéciale.

3 Op. cit.

4 Op. cit., p 324.
5 3.p Négrin, L'intervention des personnes morales de droit privé dans l'action administrative, Paris, LGDJ,
1971, p 109.
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Pour trancher, il semble nécessaire de se réfaremaices dégagés par René Chapus et
plus particulierement l'indice relatif a l'autordétentrice du pouvoir de police. Méme si
des personnes privées interviennent dans la proedétiulibération des prix, on observe
gue cette libération s'accomplit grace a des arédtimistériels. Comme l'indique René
Chapus, "le particularisme de la police spéciatepks marqué quand elle est confiée a
une autorité qui n'a pas normalement de pouvoipaléce”®’. Etant donné que les
ministres entrent dans cette catégorie, on peut aon déduire qu'il s'agit de police
spéciale. Une telle affirmation vaut semble-t-iupdous les actes intervenant en matiere
d'administration économique mis a part le domalne gpécifique de la fiscalite.

Le systeme de libération des prix est-il le seotag relevant de la police administrative
ou peut-on aussi inclure les actes relatifs adipation du domaine public ?

Dans le cadre de la protection du domaine publiété instaurée la police de la
conservation. Selon, Jean Dufau il s'agit d'undi¢pcspéciale qui donne aux autorités
administratives le droit d'édicter des mesures rissode sanctions pénales afin de
préserver l'intégrité matérielle du domaine pubkli¢usage auquel celui-ci est affeétéd"

Il faut donc déterminer s'il est fait applicationmtel pouvoir concernant les actes étudiés
dans le titre premier.

L'analyse peut sembler délicate étant donné queoogoir détenu par I'administration
entre en concurrence avec un autre type de poaaroir le pouvoir général permettant
d'assurer la conservation du domaine public. JagfalDsouligne que ces deux pouvoirs
ne doivent pas étre confondus car la police deoleservation ne s'applique que si des
textes spéciaux le prévoient. De plus, ce pouwwipalice est assorti de sanctions pénales.
De telles caractéristiques ne se retrouvent pas ldasadre du pouvoir général précite.
Outre cet arrét, on a pu voir qu'en matiére don@ndautres types d'actes unilatéraux
négociés apparaissent mais d'un caractére difféeneux analysés jusqu'alors dans cette
section. La loi du 30 septembre 1986 a instaurésystéme d'autorisation en vue de
l'utilisation des fréquences hertziennes. Mémeesacte ne présente pas — a la différence
du cahier des charges des Tuileries — un caragglementaire, une telle autorisation est-
elle prise dans le cadre d'un pouvoir de péiite

% Op. cit., pp 588-589.

5 R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, op. cit., p 719.

8 3. Dufau, "Domaine public — Protection juridique”, op. cit., p 6.

9 J-F. Poly évoque les différentes conceptions du domaine public aérien évoquées par la doctrine. Ainsi,
selon certains, "cet espace ne serait que le siege de l'exercice par I'Etat des pouvoirs de police qu'il détient,
aussi bien pour assurer les diffusions par voie hertziennes que pour assurer la circulation organisée des
aéronefs". Mais finalement, il en arrive au constat suivant, "que I'on considére ce droit de réglementation
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Etienne Picard, dans ses développements relatifs aates de police unilatéraux et
réglementaires, évoque le régime de l'autorisgir@alable. Seul le régime en tant que tel

W60

prend selon lui la forme d'un "acte général et irspenel”"" car "l'octroi ou le refus d'une

autorisation préalable constitue bien un acte iddisi""®*.

L'analyse peut préter a discussions car tous les agstituant un régime d'autorisation
préalable n'ont pas un caractére réglementairesi, Aum acte Iégislatif régit la délivrance
des autorisations préalables a I'utilisation déguiences hertziennes.

En outre, un point demeure incertain étant donriEtigmne Picard ne qualifie d'acte de
police que le régime d'autorisation. Il ne donneuae précision quant a la qualification
des décisions elle-méme. Néanmoins, divers éléntentient a prouver qu'il s'agit bien
d'actes de police. Ainsi, Charles Debbasch remaggedes autorisations accordées par la
loi du 30 septembre 1986 sont "précaires et réves4f’. De méme, on considére
généralement que les décisions ne font acquérimadmit en matiere de police. Enfin, a
propos des autorisations prises sur le fondemertette loi de 1986, Didier Chauvaux
affirme qu'elles ont pour objet d'organiser unbetté publique. En effet, les autorités
disposant du pouvoir de police doivent prendredigssions ayant pour objet de concilier
les libertés publiques et la préservation d'ingsépérieurs”,

Rémy Schwartz et Christine Maugué semblent confirmes différentes analyses
puisqu'ils affirment que "le pouvoir de police desdes est rigoureux: la liberté de
communication a été soumise par le législateur agime d'autorisation préalable qui,
parmi les techniques d'aménagement des libertdggpab, s'analyse comme la méthode
la moins libérale d'organisation d'une libefta"

On peut en déduire que ces autorisations entratd ldacatégorie des actes de police et
plus spécifiguement des actes de police spéciale.

Mis & part la domanialité publique, qu'en est-ih@ernant un domaine en apparence
proche mais fondamentalement différent de celulyadaci-dessus a savoir le droit de
l'urbanisme ? L'inclusion dans le domaine de lacpgbréte apparemment a discussions.

Néanmoins, Etienne Picard semble n'avoir aucuni¢atiés puisqu'il constate qu'a l'instar

unilatéral et exclusif comme une manifestation de la domanialité publique ou d'un pouvoir de police (le
second étant souvent une conséquence du premier) est finalement indifférent”, Droit administratif des biens,
Paris, Ellipses, 2003, p 23.
;2(1’ E. Picard, La notion de police administrative, op. cit., p 733.

Ibid.
752 C. Debbasch, Droit de l'audiovisuel, Paris, Dalloz, 4°™ édition, 1995, p 141.
53 AJDA 1999, p 56.
%4 Selon Rosin la police "c'est I'ensemble des limitations apportées a la liberté naturelle d'agir de I'individu
dans l'intérét commun", cité par E. Picard, La notion de police administrative, op. cit., p 32.
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de la police des prix, la police de la constructieléve a la fois de la police administrative
générale et spécidfé

La doctrine semble donc admettre que l'urbanisnite pfartie des activités de police
administrativé®’. Cependant quelques précisions doivent étre afgmrEn premier lieu,
tous les actes relevant du droit de I'urbanismsom pas qualifiables d'acte de police, tel
est le cas par exemple du cahier des charges disselnents. En second lieu, la
qualification de police générale évoquée par Pi&uoéer-CouteauX® est contestable.
Méme si certaines des composantes de l'ordre pighlés que la salubrité ou la sécurité
publiqgue doivent étre prises en considération pardutorités lors de la délivrance de
certaines décisions, il n'en demeure pas moindeqdmit de l'urbanisme reléve davantage
d'une police administrative spéciale. En effetsthiétique constitue une des finalités
particulieres de ce dréff. En outre, les autorités compétentes doivent suikes
procédures particulieres et complexes que ce eait [fgdiction de décisions individuelles
ou I'élaboration des principaux documents d'urlra€i€.

De nombreux actes analysés dans le titre premidréstictés dans le cadre des pouvoirs
de police. Cependant, certains actes réglementage®lévent pas apparemment de ce

domaine a moins de considérer que les notionsgliemnent et de police sont synonymes.

B — Le probléme du lien unissant les notions de régment et de police

Si l'activité de police est a la base de nombrettrsaadministratifs unilatéraux
négociés étudiés précédemment, il apparait quaitert'entre eux n'entrent pas dans
cette catégorie. Néanmoins, quelques difficultésistent.

Il ressort de la définition précédente du doyenrGe® Vedel que des "regles générales"
peuvent étre édictées en vue de préserver I'ongloécp Par cette formule, il renvoie a

I'adoption par I'administration d'actes réglemertaiA la lecture de cette définition, et en

%5 Note sur CE 13 février 1991 Société « lle-de-France Média et autres », AJDA 1991, p 357.

%6 Op. cit., p 589.

%" E. Fatéme dans son article "L'urbanisme contractuel”, AJDA 1993, n°spécial, p 65, partage aussi ce point

de vue.

%8 Op. cit., p 57.

%9 Cf sur ce point l'article R 111-21 du Code de I'urbanisme.

0 £, Barloy affirme trés clairement dans son arti@eielques observations sur la présence du contrat e
droit de l'urbanisme”, que "Le droit de l'urbanisreste essentiellement une police administrativisge,

la police de l'occupation des sols par les immeubBgis”,in Mélanges en I'honneur du professeur Michel
Guibal, Contrats publicsMontpellier, Presses de la faculté de droit dentdellier, 2006, tome 1, p 53.
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lien avec l'analyse de la premiere section, unestgue se pose. Doit-on établir un
parallele entre les concepts de police et de régien? Plus précisément, est-il
juridiguement correct d'affirmer que tout acte dége revét un caractere réglementaire et
inversement que tout acte réglementaire doit ndgessent étre qualifié d'acte de police ?
La réponse a la premiere partie de la questiomoseré dans la définition donnée par le
doyen Georges Vedel: les actes de police peuvenséit réglementaires soit individuels.
Quant a la seconde partie de la question, on né¢ @ge aussi péremptoire dans
I'affirmation. En effet, selon René Capitant, "léssion incombant (...) a I'administration
de déterminer les modalités d'exécution des oldigatiégales (quand le Iégislateur ne I'a
pas fait lui-méme) correspond a ce que I'on appefleuvoir réglementaire », ou encore
« pouvoir de police » - en prenant cette derniépression pour synonyme de la
premiére*’’, Selon cet auteur, ces notions de “"pouvoir decgbliet de “pouvoir
réglementaire" coincident.

René Capitant, n'est pas le seul a établir untténétroit entre la police administrative et
la notion de reglement. Certains auteurs ont opoda police ayant pour objet de
maintenir I'ordre public, la police relative auxngees publics. Pour Henri Ripert, cette
police des services publics "est exercée par lieame représentant les intéréts généraux
du public, mais elle n'est pas d'ordre public, g en somme a réglementer une situation
de gestion et elle n'est pas régalienne, car el pas I'apanage exclusif de I'Et&t"

On peut donc en déduire qu'en dehors de I'hypothédes autorités prennent des actes
relatifs a l'ordre public relevant classiquementla@olice, tous les actes réglementaires
relatifs a l'organisation et a la gestion des sesvipublics peuvent aussi étre qualifiés
d'acte de police. Une telle affirmation pourraiteélourde de conséquences car si on
adopte le principe suivant lequel les actes decpadiont nécessairement unilatératix
cela voudrait dire que les actes analysés précédammelatifs a l'organisation du service
public sont unilatéraux de par leur lien avec iNai€t de police. Ainsi, serait confirmée
l'affirmation selon laquelle le caractére régleragpt est bien secondaire quant a la
justification de l'unilatéralité.

Pour résumer, tous les actes réglementaires étualiéss méme qu'a premiere vue le

rattachement de certains d'entre eux a l'activiéé pdlice n'apparait pas eévidente,

771

- Cité par E. Picard, La notion de police administrative, op. cit., p 32.

H. Ripert, "Des rapports entre les pouvoirs de police et les pouvoirs de gestion dans les situations
contractuelles", RDP 1905, p 36.

™ Cf les propos suivants de J. Moreau, "L'unilatéralité des décisions de police a toujours été un dogme",
cités par D. Pouyaud, La nullité des contrats administratifs, Paris, LGDJ, 1991, p 128.
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entreraient dans cette catégorie simplement déeparcaractére réglementaire. Tel serait
le cas des conventions relatives au domaine satialles cahiers des charges des
lotissements.

Une telle assimilation semble contestable car elle confére au concept de police un sens
éminemment large dont on peut difficlement déterminer les limites. De ce fait, certains
auteurs ont contesté cette analyse. Pour Jacques Moreau, "l'expression « police des
services publics » est particulierement impropre car le mot « police » revét ici une
signification tres générale, synonyme de réglementation, ce qui lui 6te tout caractére

n774

spécifigue"’’". La position de Jacques Moreau semble plus convaincante que celle

exposée précédemment.

S'agissant de la police, la notion de matiere régalienne apparait insuffisamment précise.
De ce fait, on peut Iégitimement avoir quelques doutes quant au caractére déterminant
de ce fondement visant a justifier la requalification. Néanmoains, il est intéressant de
comparer les actes administratifs unilatéraux négociés aux différents types de contrats

prohibés dans les matieres régaliennes.

§ 2 — La comparaison des actes administratifs unilatéraux négociés aux différents types
de contrats prohibés dans les matieres régaliennes

La nature de l'activité semble étre a l'origindalerohibition du contrat et André
de Laubadére notamment, s'appuyait sur elle powsawwer cette interdiction. Les contrats
peuvent étre de deux sortes. On recense les déléggiures et simples des activités
régaliennes (A), et les accords relatifs a I'exerc'un pouvoir régalien (B). Précisons que
nous nous appuierons principalement sur les cantrarvenant en matiere de police dans

les développements qui vont suivre.

A — La délégation des activités régaliennes

g, Moreau, "De l'interdiction faite a l'autorité de police d'utiliser une technique d'ordre contractuel”, AJDA

1965, p 4.
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Afin de justifier leur propos, les auteurs se fondent — en matiére de police — sur
différents arréts du Conseil d'Etat dont celui en date du 17 juin 1932 Ville de

Castelnaudary’”

. Que dit précisément cet arrét ?

Dans le second considérant, le juge affirme que "le service de la police rurale, par sa
nature, ne saurait étre confié qu'a des agents placés sous lautorité directe de
l'administration”. Un autre arrét contient une formule comparable puisqu'il précise que "le
service de la police du stationnement, par sa nature, ne saurait étre confié qu'a des
agents placés sous l'autorité directe du maire"’’®. Peut-on réellement déduire de ces
différentes formules que le juge établit un lien entre la nature de I'activité et la prohibition
du contrat ? Méme si le juge estime en l'espéce que le recours au contrat est impossible,
il se référe a la nature de l'activité de police uniguement pour sanctionner l'intervention
des personnes privées’’’. Seraient donc confirmés les propos de Prosper Weil pour qui,
"seule une collectivité publique peut exercer le pouvoir de police"’’,

Cela signifie que le juge aurait pu utiliser la méme formulation si I'activité de police avait
été confiée a des personnes privées par la voie d'un acte unilatéral. Doit-on de ce fait en
déduire que le contrat n'est, finalement, pas prohibé en matiére de police et que seule
l'intervention des personnes privées est au centre du probléme ?

On pourrait le penser si on se reporte aux arréts étudiés précédemment relatifs a la
libération des prix, a la domanialité publique ou a l'urbanisme étant donné que des
personnes privées prennent part a I'élaboration de certains actes que le juge refuse de
gualifier de contrats.

Cependant, nous ne pouvons étre aussi catégorique dans nos affirmations. Il n‘est pas
réaliste d'établir un lien entre ces trois éléments que sont: la nature de l'activité, la nature
publique des personnes chargées de les assurer et la possibilité de passer un contrat.
L'arrét du 23 juin 1995 Ministre de la Culture C/ Association défense Tuileries’”® en est

lllustration. En effet, alors méme que deux personnes publiques ont signé un acte

' Rec, p 595 — DP 1932, IlI, p 26, concl Josse.

7% CE 1*" avril 1994 Commune de Menton, Rec, p 175 — RDP 1994, p 1825, note J-B Auby — DA novembre
1994, p 1, concl S. Lasvignes — RFDA 1994, p 620 — D 1994, IR, p 138 — Voir dans le méme sens, CAA
Marseille 26 juin 2003 Compagnie générale de stationnement C/ Ville de Toulon, BJCP 2003, n32, p 33,
concl T. Trottier.

T On peut faire la méme remarque concernant les dispositions d'un avis non publié de la section de
I'intérieur du Conseil d'Etat en date du 7 octobre 1986. Selon cet avis, "le caractére administratif d'un service
public n'interdit pas a la collectivité territoriale compétente d'en confier I'exécution a des personnes privées
sous réserve que le service ne soit pas au nombre de ceux qui, par leur nature ou pas la volonté du
|égislateur, ne peuvent étre assurés que par la collectivité territoriale elle-méme". Ainsi ce n'est pas la
conclusion du contrat qui est prohibé mais l'intervention des personnes privées.

8 p. Weil, cité par J-P Négrin, L'intervention des personnes morales de droit privé dans l'action
administrative, op. cit., p 100 — Le Commissaire du gouvernement Josse est apparemment du méme avis, cf
concl sur CE 17 juin 1932 Ville de Castelnaudary, DP 1932, Ill, p 28.

% Op. cit.
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apparemment pris dans le cadre des pouvoirs de police, le juge refuse de qualifier celui-
ci de contrat. Seule la nature de I'activité justifierait donc I'exclusion du contrat.

Outre la police administrative, la méme prohibition existe en matiére de fiscalité. Les
textes posent simplement l'interdiction de recourir au contrat sans plus de précisions’®.
Pierre Delvolvé fait remarquer que la jurisprudence est constante sur ce point: "les
accords conclus entre un contribuable et le fisc n'ont aucune valeur juridique; ni les
parties ni le juge ne sont tenus par eux"’®. Pour étayer son propos, il énumére différents
arréts rendus par la Haute juridiction administrative’®. Cependant, il faut préciser que les
arréts du Conseil d'Etat ne mentionnent pas aussi clairement qu'en matiere de police que
la nature de l'activité fiscale interdit de recourir au contrat. Seule la doctrine y fait
référence. Ainsi, Pierre Delvolvé affirme trés nettement dans sa thése que "le pouvoir
fiscal est par nature un pouvoir d'action unilatéral (...). L'administration n'a pas a obtenir

l'accord du contribuable"’®3,

Si la nature de l'activité fonde la prohibition dicours au contrat en matiére de police et
de fiscalite, cela signifie théoriquement qu'aucdgeogation quelle qu'elle soit ne peut
étre admise. Or, comme bien souvent, la théole mtatique doivent étre dissociées.

En matiére de police, le contrat peut avoir difféseobjets. Ainsi, et afin de lier cette
étude aux actes unilatéraux négocies, des disimctloivent étre opérées. Pour ce faire,
on peut s'attacher aux travaux de Jacques Moraamégme s'ils concernent uniguement
la police, peuvent s'appliquer partiellement awescelevant du droit fiscal.

Parmi ces contrats on retrouve la délégation auractant des activités régaliennes.
Concernant la police administrative, le ConseitatEefuse d'admettre la 1égalité de tels
contrat$®® L'arrét le plus souvent cit&jlle de Castelnaudafy® rendu le 17 juin 1932,
contient la formule suivante: "le service de laigmlrurale, par sa nature, ne saurait étre
confié qu'a des agents placés sous l'autoritétdie I'administration; qu'en confiant la

by

charge de ce service a une fédération de propaétairivés, le conseil municipal de

80 cf sur ce point l'article 1649 octies du Code général des impdts prévoyant que "tous contrats, accords ou

conventions passés par les administrations publiques et prévoyant I'exonération d'impéts, droits ou taxes
percus par I'Etat pour son propre compte ou pour celui des collectivités publiques seront de nul effet en ce
qui concerne ces exonérations". Toutefois, on aura l'occasion de voir que ce principe souffre quelques
exceptions.

8L p_Delvolvé, Le principe d'égalité devant les charges publiques, op. cit., p 99.

82 Cf notamment CE 22 février 1937 Michel, Rec, p 233 — CE 18 décembre 1950 Ardillier, Rec, p 624

83 p_Delvolvé, Le principe d'égalité devant les charges publiques, op. cit., p 91.

" La prohibition en cause ne concerne pas les prestations matérielles de police. Pour ces dernieres, le juge
administratif admet la conclusion de contrats. Il en est ainsi dans l'arrét du 24 décembre 1909 Commune de
la Bassée, DP 1911, Ill, p 119 — S. 1910, lll, p 49, note M. Hauriou. Dans cette affaire, une personne privée
se voit confier par une commune le soin d'organiser un service d'incendie.

% Rec, p 595 — DP 1932, IlI, p 26, concl Josse.

- 219-



Premiere partie: L'existence des actes adminidgathilatéraux négociés révélée par la techniqueedg@alification

Castelnaudary a excédé ses pouvoirs”. La Hautdigtidn administrative a recemment
confirmé cette prohibition dans un arrét du 29 déme 1997Commune d'Ostricoufi®
Avant d'aller plus en avant, il faut déterminerosi se trouve face a cette hypothese de
délégation dans le cadre des actes administratifistéraux négocies.

S'agissant de I'administration économique et ptasipeément des analyses concernant la
libération des prix, il apparait que les auteuapmiient sur cette jurisprudence. Ainsi,
Guy Braibant, dans ses conclusions sur l'arrét dma?s 1973Syndicat national du
commerce en gros des équipements, piéces pourulesiet outillage¥’, dégage
différentes sortes de contrats interdits en matigrgoolice économique dont le transfert
partiel ou temporaire de compéteff€eLa position de Franck Moderne semble plus
précise lorsqu'il affirme que la réglementation pgex fait partie des matieres auxquelles
I'administration "ne peut renoncét* Si on assimile la renonciation a une délégaton,
peut dire que cet auteur se place implicitemensdarcadre de la jurisprudenvdle de
CastelnaudaryEnfin, les propos de Christian Hen sont encous pkts puisqu'il constate
gue "l'administration ne saurait aliéner par laevaiontractuelle son pouvoir de
réglementation des pri%®.

Cependant, qu'en est-il réellement au regard geoleédure de libération des prix ? N'est-
il pas faussé de se placer sur le terrain de kgdébn pure et simple du pouvoir de police
pour justifier 'opération de requalificatiod®?Si on examine attentivement les modalités
de fonctionnement de ce systeme de libération, loserve qu'a aucun moment les
ministres ne transférent ou n'abandonnent leur goude police aux organisations
professionnellés?. En effet, on peut seulement affirmer que cesrosgaes participent a
I'édiction d'un acte de poli€€. Il en est de méme pour les actes relatifs au dwnpublic

ou a l'urbanisme: a aucun moment le pouvoir decpatie fait I'objet d'un transfert. Il

% Rec, p 706 — DA 1998, n44.

87 Op. cit.

88 Op. cit., p 324.

% Note sur CE 2 mars 1973 Syndicat national du commerce en gros des équipements, piéces pour

véhicules et outillages, op. cit., p 378.

"9 Note sur CE 23 octobre 1974 Sieur Valet et association pour la défense des intéréts professionnels de la

boucherie du bassin parisien, op. cit., p 433.

1 J-B Auby conteste de maniére indirecte cette tendance consistant & qualifier de délégation tous les

contrats intervenant en matiére de police. Ainsi, dans sa note sur l'arrét du 1 avril 1994 Commune de

Menton, RDP 1994, p 1828, il constate concernant une convention relevant de ce domaine "qu'en

s'engageant sur I'évolution du nombre d'emplacements, la commune ne délégue pas son pouvoir de

réglementation du stationnement payant. On peut tout au plus dire qu'elle en partage I'exercice, ce qui n'est
as la méme chose."

% Comme l'indique C-L Vier a propos de ces conventions, "I'administration n'y abandonne aucun pouvoir",

Le procédé contractuel dans I'administration économique, op. cit., p 354.
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suffit pour s'en convaincre de se référer a l'atté23 juin 1999Ministre de la Culture C/
Association défense Tuileriesux modalités d'utilisation du domaine publicthien ou
bien encore a I'élaboration des ZAC.

Cependant, selon Jean-Paul Négrin, il existe upethgse dans laguelle le Conseil d'Etat
aurait admis qu'un contrat habilite des personr&sieures a lI'administration a intervenir
en matiére de police spéciale: il s'agit de l'adsiiation économique. Pour étayer son
argumentation, il s'appuie sur les dispositiondaddécision précitée en date du 3 mars
1969 Préfet de Paris C/ Société interprofessionnelle ldit et de ses dérivés
« Interlait »** dans lequel une société délivre des permis detaiétian du lait en vertu
d'une convention. Or, on a pu voir dans le titrenger qu'il s'agirait davantage d'un acte
unilatéral que d'un contrat. C'est d'ailleurs céadmet implicitement Hubert-Gérald
Hubrecht qui conteste l'affirmation de Jean-Paugriwéreprise par Etienne Picdrd
Hubert-Gérald Hubrecht indique en effet qu'il "méx en réalité pas d'exemples de
transfert contractuel des compétences de policecdstat s'impose qu'il s'agisse de
police générale, économique ou spécidfe’Mais alors, cet arrét contredirait le principe
selon lequel "la non concessibilité des compéteeepolice exclut (...) la possibilité
d'assurer une fonction de police sur le fondememt lien unilatéral®’.

Le moyen juridique employé, a savoir le contrapstituerait donc I'élément fondamental
justifiant le recours au procédé de requalificati@Qependant, étant donné que le juge
administratif n'a, semble-t-il, jamais confirmé ri& précité, [l'affirmation parait
péremptoire. Elle l'est d'autant plus que, quelgaesées auparavant, le tribunal
administratif de Clermont-Ferrand avait sanctioteélélégation par voie d'arrété, des
pouvoirs de police d'une autorité administrativepeafit d'organisateurs d'une compétition
sportive®®,

La prohibition du contrat ne peut donc étre pergoguement au travers de l'aliénation

des compétences régaliennes. Il est regrettablelegu@uteurs établissent un tel lien

"3 )| sagirait d'une hypothése comparable a celle de l'arrét du 19 décembre 1984 Automobile Club de

Monaco, Rec, p 426. En effet, le Conseil d'Etat précise a propos de la Fédération Frangaise des sports
%titgmob_iles, gu'elle "est associée a I'exercice d'un pouvoir de police".

p. cit.
% E. Picard, La notion de police administrative, op. cit., p 680.
"% H-G Hubrecht, Les contrats de service public, Thése, Bordeaux, 1980, p 118.
7 3-p Négrin, L'intervention des personnes morales de droit privé dans I'action administrative, op. cit., p 100
— On peut de la méme fagon se référer aux propos de P. Bon pour qui le maire ne peut déléguer le pouvoir
de prendre des mesures juridiques de police, "soit unilatéralement, soit par contrat”, "Les regles de
compétence", Répertoire Collectivités Locales, Dalloz, p 2213-5.
"% TA Clermont-Ferrand 1 juillet 1960, Dame Geneix, Rec, p 800.
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visible aussi en matiére fiscale. Ainsi Gilles Clpagne affirme, concernant les contrats

fiscaux, que "le principe de l'naliénabilité figeanfirme la thése contractuell&®

B — Les accords relatifs a I'exercice d'un pouvoirégalien

Sous cet intitulé, on regroupe ce que Jacques Moagpelle "les pactes sur

décisions future§® (1) ainsi que les contrats stipulant une presoripde police (2).

1 — Les pactes sur décisions futures

Dans les matieres de l'urbanisme et de la domsngliblique, la jurisprudence a
da faire face a une catégorie particuliere d'engges relatifs notamment a I'exercice du
pouvoir de policE. Sont concernés, selon I'expression de Jacquesagies "pactes sur
décisions future§® Il s'agit d'actes par lesquels 'administraticengage envers une
autre personne a prendre une décision déterfflihédans cette hypothése,
'administration contractante "n'a pas renoncéexgex ses compeétences, elle a seulement
abandonné son pouvoir d'appréciation en s'engagaeaiiivance a accorder une
autorisation®®.

On en trouve quelques illustrations dans la juddpnce relative au droit de I'urbanisme.

Ainsi par exemple, un jugement du tribunal admraigtde Paris précise qu'un administré

%9 G. Champagne, Les sanctions de l'inexécution des décisions administratives concertées a caractére

économique, op. cit.,p 55.
800 3. Moreau, "De l'interdiction faite & l'autorité de police d'utiliser une technique d'ordre contractuel”, op. cit.,
10.

% Les pactes sur décisions futures apparaissent aussi mais de maniere plus discréte en matiére de fonction
publique. Ainsi I'arrét du 23 janvier 1981 Siméon, AJDA 1981, p 204, dispose que le maire d'une commune
"quelles que soient les promesses qu'il a pu faire a M. Siméon, n'avait aucune obligation de prononcer la
titularisation de M. Siméon & la date du 1 octobre 1974 dans I'emploi de secrétaire général titulaire".

802 5, Moreau, "De l'interdiction faite a l'autorité de police d'utiliser une technique d'ordre contractuel”, op. cit.,
10.

%3S, Manson souligne que ce type d'acte "n'aliene pas la compétence. Il est seulement une entrave au
pouvoir discrétionnaire de l'autorité de police de prendre, ou pas, une mesure de police: c'est-a-dire, d'agir,
ou de s'abstenir et de choisir la mesure de police appropriée aux circonstances de l'espece”, Police
administrative et contrat, Mémoire, Paris Il, 1991, p 31.

804 3. Moreau, "De l'interdiction faite a l'autorité de police d'utiliser une technique d'ordre contractuel”, op. cit.,
p 16.
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ne peut pas invoquer I'engagement de I'adminigtradie lui délivrer une autorisation a
I'appui d'un recours contre la décision de refusede autorisatidi?®

Cependant, il apparait que le juge semble tréecerdtia user de la technique de
requalification concernant la nature de ces padtesmatiére d'urbanisme, l'arrét de la
cour administrative d'appel de Paris du 13 juin9l@8mmune de Bois d'AFRY déclare
illégal I'engagement de prendre un permis de coinstren contrepartie d'une somme
d'argent””. De méme, en matiére de domanialité publiqueétaiu Conseil d'Etat en date
du 5 novembre 194Sieur Leneveéll® énonce que "l'engagement contractuel pris par la
commune de Pontmain de ne pas empécher l'accasitdees et le libre usage du trottoir
devant I'n6tel du sieur Leneveu ne pouvait enlexemaire l'exercice de son pouvoir de
police et notamment le droit de réglementer lei@iaement sur la place publique dans
l'intérét général".

Le juge refuserait donc de requalifier les actemveationnels en actes unilatéraux.
Cependant, est-ce que cela signifie pour autantegjuge se refuse absolument a utiliser
la technique de requalification dans ce domaine ?

Ce n'est pas certains car, selon Etienne Fatémealetes sur décisions futures en matiere
d'urbanisme ne sont pas annulés par le juge megsidtifiés d'actes préparatoirésde la
décision prise ultérieurement. Comme on le voitrdgualification ne concerne pas la
nature de l'acte en tant que tel mais uniquemedfifédtivité de cet accord. En effet, I'acte
préparatoire est traditionnellement considéré commmacte dépourvu a lui seul de force
juridigue. Cependant ne peut-on pas aller plus &itenter de déterminer si le pacte,
l'accord, a une incidence sur la nature juridigeid¢addécision prise.

La jurisprudence ne donne aucune indication prétiseConseil d'Etat se contente de
reprendre la formule suivante: "la convention nayait avoir pour objet que de préparer
l'intervention et de faciliter I'exécution de lacddon préfectorale, mais ne peut se
substituer a elle; que cette convention ne pousaiter en vigueur qu'en vertu de cette

décision et a partir de la date a laquelle ellengiteeffet, et qu'elle ne devait demeurer

895 TA Paris 22 novembre 1960 SA des établissements Lick et brevets Paramount, op. cit.

8% Rec, p 319.

87 La Cour précise dans un premier temps que l'accord des volontés "incluait la délivrance du permis de
construire, acte unilatéral que seule la puissance publique a le pouvoir de prendre” et dans un second temps
que "la possibilité pour une collectivité locale d'accepter le versement d'une somme d'argent en échange de
la mise en ceuvre de ses propres compétences en matiére d'urbanisme ne résulte d'aucune disposition Iégale
aopplicable au cas d'espéce”.

8% Rec, p 243.

899 E. Fatéme, "L'urbanisme contractuel”, op. cit., p 66.
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applicable qu'aussi longtemps que ladite décisiodyisait ses effetd’’. Cependant que
signifie exactement ce membre de phrase: "cetteerdion ne pouvait entrer en vigueur
gu'en vertu de cette décision" ? Il apparait gaectrd, au niveau de l'effectivité, n'a
aucune autonomie. Il est lié a l'acte unilatératisi®re pris par lI'administration. Mais
peut-on affirmer pour autant qu'au niveau matéladcord et la décision ne forment qu'un
seul et méme acte ? Plus concrétement, le paot®rpbrerait-il aux dispositions de la
décision, ce qui conférerait a cette derniére waatare négocié ?

On peut tenter d'apporter une réponse en se réf@ungngement du tribunal administratif
de Paris du 22 novembre 1960\ des établissements Lick et brevets Pararfiduit
ressort de ce dernier que si la convention "exprameait la volonté du ministre (...),
d'accorder dans l'avenir (...), le permis de constrdemandée, elle ne constitue pas, pour
autant, la formulation d'une véritable décision adstrative, valant délivrance dudit
permis ou susceptible de créer un droit a son tibtén Non seulement le juge montre
gue l'accord et la décision sont matériellementirdits, mais en plus, il refuse de
requalifier I'accord en acte unilatéral décisolre’'existe pas de solution définitive étant
donné que le le Conseil d'Etat n'a pas confirmiafiumé ce jugement.

Il semble difficile d'assimiler les actes admirasifis unilatéraux négociés intervenant en
matiere de police a ces pactes sur décisions &itne peut prendre I'exemple des accords
de libération des prix. Lorsque l'administratiomoée avec les organisations syndicales,
elle ne lie pas pour I'avenir I'exercice de sonvpaude police. Franck Moderne est tres
clair sur ce point. Il affrme que l'administration'est jamais tenue, méme apres avoir
négocié un engagement professionnel, de prendr&é&agarticulier de libération des prix
correspondant. Si elle le fait, elle peut dérogkarééte général qu'elle a elle-méme édicté
et en fonction duquel les négociations ont été gitesl. Elle est en droit de revenir sur sa
décision, quand bon lui semble (.2}

Si on ne peut assimiler les actes administratifdatémaux négociés a des pactes sur
décisions futures, ils semblent se rapprocher desrats stipulant une prescription de

police.

2 — Les contrats stipulant une prescription de potie

810 cf notamment CE 20 juillet 1971 SCI du Domaine du Bernet, Rec, p 548 — JCP G 1973, 17330, note F.

Bouyssou — CE 14 juin 1978 Société immobiliere du Val Roger, Rec, p 253 — CE 2 octobre 1992 Commune
de la Chapelle-en-Serval, req n°100933/101039.

81 Op. cit.

812 £ Moderne, "Autour de la nature juridique des accords conclus entre I'administration et les organisations
professionnelles en matiere de prix", op. cit., p 510.
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En se basant sur les écrits de Jacques Moreauwjelagetit fait valoir que les
contrats stipulant "une prescription de police quaate unilatéral aurait d0 édicter et qui
portent ainsi, par définition, sur une activitégigue de policé*"® sont proscrits.

On se situe dans une hypothése tout a fait diftérées précédentes car aucune délégation
ou engagement futur n'est conclu.

Le Conseil d'Etat a eu l'occasion, dans un arré& chars 198#ssociation Les Amis de la
terre®® d'examiner les dispositions d'une convention canolmtre le ministre de
I'Environnement et une société prévoyant un prograngde réduction progressive des
pollutions causées par cette société. La conventianpas pour objet de transférer un
pouvoir de police a la société mais de mettre guicgiion un tel pouvoir. Méme si cet
arrét ne concerne pas spécifiguement les actesténailix négociés, il présente néanmoins
un intérét par rapport a cette étude. Aprés vape# que le pouvoir de police prévu par
les lois de 1917 et 1976 s'exerce par voie de idésisunilatérales, le juge parvient a la
conclusion suivante: "les conventions dont s'agi} éont nécessairement dépourvues de
toute valeur juridique et entachent d'illégalité &etes par lesquels le ministre a décidé de
signer lesdites conventions". Le pouvoir de polieepeut donc s'exercer que par voie
unilatérale et non contractuelle. Le Commissairg@uvernement Pierre-Alain Jeanneney
s'appuie notamment sur lI'argument classique em derguel la police en I'occurrence la
prévention des pollutions est "par nature réfragtaila technique contractuefi&”

Outre l'affirmation de ce principe, on peut obsergee le Conseil d'Etat refuse de
requalifier les conventions litigieuses. Il aurpil considérer que sous une apparence
contractuelle, le ministre a en réalité pris desumes unilatérales.

Jacques Petit releve que l'acte en cause dansrréet"apparait comme un véritable
contrat, qu'il est impossible de requalifier sanécamnaitre la réalitd'’. L'auteur a,
semble-t-il, repris les propos du Commissaire duvgmement Renaud Denoix de Saint
Marc qui déclarait inapplicable la procédure deuedifjcation a une convention passee

entre I'Etat et un établissement d'enseignemené.pii justifie ses propos par le fait que

813 3. Petit, "Nouvelle d'une antinomie: contrat et police”, op. cit., p 348.

21‘5‘ Rec, p 73 — RFDA 1985, p 363, concl Jeanneney — AJDA 1985, p 382, obs J. Moreau.
Id., p 364.
8% Note sur CE 14 janvier 1998 Syndicat départemental Interco 35 CFDT, op. cit., p 172.
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cette convention "est un véritable contrat compadrtbligations réciproques des deux

parties®’.

Les actes étudiés dans le titre premier doivenéiite intégrés dans cette catégorie des
actes stipulant une prescription de police ?

Il ne fait guere de doute que la plupart des aethwinistratifs unilatéraux négociés
intervenant dans le cadre des activités régalieanestamment celle de la police, édictent
une mesure de police. Il en est ainsi s'agissatatmment des accords de libération des
prix. Si on opere une comparaison entre ces atles dispositions de l'arrét de 1985, on
se trouve confronté a un probléme. Les actes dfasiration économique ainsi que la
convention en cause dans l'arA&sociation Les Amis de la terrelévent d'une police
spéciale. Or, pour quelle raison le juge qualifmslle premier cas l'acte de contrat alors
gu'une telle qualification est rejetée pour legsedministratifs unilatéraux négociés.

On pourrait étre tenté de relever que l'acte ersealans l'arrét de 1985 n'est pas
"accompagné” d'un acte unilatéral de lI'adminisimtomme les actes de libération des
prix notamment. Cela confirmerait donc le fait diédiction d'un acte d'accompagnement
n'‘est pas sans importance dans le cadre de lalifegti@n. Malheureusement cet
argument ne tient pas car, dans l'arrét du 4 jui®g5Syndicat national du commerce de
la chaussureseul un accord est conclu et pourtant une refipatlon est opéree.

Dans ce cas, faut-il chercher au niveau du conte@éme des accords pour expliquer la
différence de raisonnement ?

Charles-Louis Vier estimait nécessaire de distingleux aspects dans l'exercice du
pouvoir de police a savoir "la définition d'une lsfgentation et la détermination des
administrés qui y sont assujetti®" Dans l'arrét de 1985, I'accord porte sur le peemi
aspect. En effet, les conventions ont pour objefixier les mesures que les sociétés
s'engageraient a prendre en vue de préserverbemement. A l'inverse, dans le cadre de
la libération des prix, "c'est I'acces au bénéfieeces régimes dérogatoires, c'est-a-dire la
détermination des administrés auxquels ils s'apelity qui fait I'objet de l'accord®. I
faudrait de ce fait en déduire que si un accordepsur une réglementation de police, le

juge ne pourra pas procéder a une requalification.

817 Concl sur CE 20 janvier 1978 Syndicat national de I'enseignement technique agricole public, AJDA 1979,

38.
812 Ch-L Vier, Le procédé contractuel dans I'administration économique, Thése, Paris, 1972, p 355.
Ibid.
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Une telle analyse serait recevable si on opte petie conception restrictive s'agissant des
accords de libération des prix. Or de tels accordst pas simplement pour objet de
déterminer les administrés régis par ceux-ci. Aipar exemple, il ressort de l'arrét du 23
octobre 1974Valet que I'engagement définit "les modalités de catted prixmaxima
applicables pour certaines catégories de produs“méme l'accord en cause dans l'arrét
du 4 juillet 1975 Syndicat national du commerce de la chaussuwentient les
engagements pris par des entreprises pour asalgibilité des marges d'importation etc.
Il peut donc paraitre surprenant que le juge réfipidds accords de libération mais refuse
de le faire pour les conventions définissant lesrafons antipollution a réaliser.

En realité, il existe une difference non négligeabhtre ces deux hypotheses. Dans ses
conclusions sur l'arréssociation Les Amis de la teyle Commissaire du gouvernement
Pierre-Alain Jeanneney estime qu'une requalificatiméconnaitrait la portée réelle des
trois conventions du 9 novembre 1976 qui, au calesleur période d'application,
empéchaient en fait l'administration dimposer aociétés des prescriptions plus
rigoureuses?’. Cela signifie, que la société acquiert des drmitsl'intermédiaire de cette
convention. Or, comme lindique Jacques Moreau dsasnote sur cet arrét, "les
bénéficiaires d'autorisations n‘ont pas de "draitguis" au maintien de la réglementation

en vigueur®!

. A l'inverse, nous avons précisé que suite actiéai de I'acte de libération
des prix, l'administration reste toujours libre pgarter des modifications. Les
organisations professionnelles ainsi que les engepn'ont donc aucun droit acquis.

Il ressort de ces développements qu'un lien sysigneasemble établi entre l'acquisition
de droits et la nature contractuelle de I'acte.syogisme suivant dégagé par Jacques
Moreau le confirme: "tout contrat conféere aux mtiles droits et obligations réciproques
— or, on ne peut invoquer de droits face a I'opirglic — donc, le procédé contractuel doit
étre exclu de I'exercice des compétences de paticeinistrative®? Le raisonnement
pourrait apparemment étre étendu aux matieresieégals en général car le Conseil d'Etat
a précisé dans un arrét du 28 juin 1@&impagnie générale’ que les accords intervenant
entre les contribuables et les agents d'assiettdrai@s a certaines dispositions
|égislatives ou réglementaires ne peuvent, "enrages, créer au profit des contribuables

des droits acquis". Cette démonstration ne convpax totalement car si on en croit

820

oot P-A Jeanneney, concl sur CE 8 mars 1985 Association Les Amis de la terre, op. cit., p 365.

- J. Moreau, note sur CE 8 mars 1985 Association Les Amis de la terre, op. cit., p 383.
Ibid.
83 Rec, p 443.
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l'affirmation de Carlo Santulli, les droits acqsuvent résulter tout autant de contrats
que d'actes administratifs unilatérétfx

En outre, s'appuyer sur linexistence de droitsuiacgpour justifier le recours a la
requalification semble pour le moins discutableoise place dans le cadre des accords
de libération des prix, est-ce que, dans les féadministration dispose véritablement
d'une grande marge de manceuvre ? Peut-elle libtewemir sur sa décision ? Charles-
Louis Vier constate que du fait de I'existence dignord, "lI'administration restreint ses
pouvoirs et doit respecter la limite qu'elle s'irs@ainsi®®>.

En définitif, on ne peut se baser uniquement sufaie que les actes administratifs
unilatéraux négociés interviennent dans des matiéites "régaliennes” pour justifier le

recours a la requalification.

824 | affirme que "les droits acquis (...) peuvent résulter d'actes qui ne sont pas unilatéraux (il y a des droits

qzui sont acquis par contrat (...)", "Les droits acquis", RFDA 2001, p 87.
825 c-L Vier, note sur CE 23 octobre 1974 Sieur Valet et association pour la défense des intéréts
professionnels de la boucherie du bassin parisien, op. cit., p 366.
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Conclusion du chapitre premier

Le juge ne requalifie pas au hasard un acte d'apparcontractuelle en acte
unilatéral. En toute logique, il use de cette témpha parce qu'il refuse de qualifier l'acte
en cause de contrat. On a donc tenté de détermpmer quelles raisons le contrat est
prohibé dans ces domaines ou les actes admistuaiiatéraux négociés sont consacrés
par le juge. Cependant, aucune des arguments avpacées auteurs n'apparait vraiment
déterminant. Nous avons pu voir que la plupart detes administratifs unilatéraux
négociés ont soit un caractere réglementaire soité&roitement liés a des textes de cette
nature. La seule présence d'un acte unilatératai®gagnement réglementaire ne permet
pas d'expliquer pourquoi l'accord s'incorpore demsdernier. En outre, du fait de son
manque de précisions et des contradictions jurispriielles, I'environnement
réglementaire ne peut étre considéré comme unéeatiph satisfaisante.

Le caractere régalien des matieres dans lesquegbearaissent ces actes administratifs
unilatéraux négociés pouvait semblait a premiére plus convaincant. Il est en effet
relativement aisé de relier les différents domaiasqués dans le titre premier a l'activité
de police. En revanche, le lien entre la jurispnedeinterdisant le recours au contrat en
matiere de police et les arréts consacrant des actministratifs unilatéraux négociés
apparait plus discutable.

Etant donné qu'aucun de ces éléments ne sembl@blément pertinent, il faut se

demander guelles peuvent étre les fondements réels.
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CHAPITRE SECOND

TENTATIVE DE DETERMINATION DES FONDEMENTS REELS DE LA
REQUALIFICATION

Les arguments selon lesquels I'objet réglementaire ou la supériorité de certaines
matiéres seraient a la base de la prohibition du contrat, reposent sur des assises pour le
moins fragiles. De ce fait, il faut se demander si les justifications ne doivent pas étre
cherchées ailleurs. Il n'existerait pas un seul mais deux fondements a la requalification.
Le premier réside dans le fait que le recours au contrat ne peut se faire sans autorisation
textuelle quelle gu'elle soit. Mais il ne faut pas surestimer l'importance de ce fondement
(Section 1). Ce dernier est a lui seul insuffisant pour justifier le recours a la
requalification. Quelle pourrait étre l'autre explication ? On constate que le juge
administratif utilise cette technique afin de protéger deux intéréts antagonistes (Section
2).

Section 1

L'importance relative du fondement textuel

L'autorisation ou l'interdiction de recourir au traih ne résulteraient pas de la
nature de l'activité mais — expressément ou intphoent — de dispositions textuelles
telles que les normes constitutionnelles, légigatiou réglementaires (8 1). Cependant, il

faut rester trés prudent car la plupart du tempsitemes précitées sont imprécises (8§ 2).

8 1: Le caractere multiforme de l'interdiction de recourir au contrat

Cette prohibition peut prendre deux formes. Elletp&re implicite car découle
dans ce cas du principe de non renonciation auvenant'une compétence (A). Dans
d'autres hypothéses, linterdiction ou au contrlaetorisation de recourir au contrat

découlent de dispositions textuelles (B).
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A — Le principe de non renonciation au contenu d'ua compétence en tant que

prohibition implicite du contrat

Dans le cadre des relations entre personnes pril@esntrat occupe une place
privilégiée a tel point qu'une théorie particuliémeest appliquée: celle de lI'autonomie de
la volonté. Selon cette théorie, "les individus yent par leur volonté se donner leur
propre 10i®%. Différents principes découlent de cette théotipami eux, on trouve la
liberté contractuelle qui, comme son nom l'indiguaplique que les parties soient libres
de contracter ou a l'inverse de ne pas contracter.

Cette théorie, ainsi que le principe qui s'en dégpguvent-ils s'appliquer en droit public?
Jean-Claude Douence affirme tres clairement quprfiteipe de I'autonomie de la volonté
(...), forgé pour des personnes privées, est logigmerdénué de signification en droit
public ou les personnes publiques n'ont que desionis et des compétenc&s”
Cependant, il faut préciser que tous les contrats desquels interviennent les personnes
publigues ne sont pas nécessairement des congrai®id public. Certains sont en en effet
assimilés a ceux des particuliers. Néanmoins, aoadre de cette analyse, il est fort peu
probable que les accords non requalifiés passésldamatieres régaliennes ou ayant un
objet réglementaire puissent étre qualifiees dératsde droit privé par le juge. En effet,
les deux critéres organique et matériel semblamtisé

Le principe de l'autonomie de la volonté ne potidanc régir la passation des contrats de
droit public, quels principes doivent s'appliquer ?

Il faut, dans un premier temps, relativiser lespp de Jean-Claude Douence car le
principe de la liberté contractuelle semble biepliapble tout du moins dans les relations
entre personnes publiques. L'arrét du Conseil d&tadate du 28 janvier 199Bociété
Borg Warnef?® y fait référence. Cependant, il est vrai que déitaté est encadrée par les
textes. Comme lindique Christine Bréchon-Moulengsmur qu'il existe une liberté
contractuelle des personnes publiques, il va fatiae le systeme juridique le permette,
gu'il la construise, de facon qu'elle s'inscrivendde droit positif (en principe, par

l'intervention du législateur au sens large du &rsans négliger le role prétorien des

826 £ Terré, Droit civil — Les obligations, Paris, Dalloz, 8°™ édition, 2002, p 30.

827 3-C. Douence, Les conventions entre personnes publiques, in Mélanges M. Stassinopoulos, Paris, LGDJ,
1974, p 124.
828 Rec, p 20 — RFDA 1998, p 435 — AJDA 1998, p 287.
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juges)®®. La liberté contractuelle n'ayant pas valeur comstinnell€®, il était logique,
comme l'indique Philippe Terneyre, que "l'articke & la Constitution ait réservé au seul
Parlement la faculté de « déterminer les principedamentaux du régime des obligations
civiles et commerciales $. De ce fait, le Iégislateur peut, sur la baseetedispositions,
"prévoir des cas d'obligation de contracter otinadrse, limiter ou interdire la possibilité
de conclure une conventidt?

Mais concernant les personnes publiques, le législaurait prévu de maniéere indirecte
l'interdiction de recourir au contrat. En effet,ai examine les propos de Jean-Claude
Douence, celui-ci précise que les personnes puddidn'ont que des missions et des
compétences”. Or, ces "missions et compétences" étit dévolues par un texte,
généralement une loi.

Une remarque s'impose a la lecture de ce prin&fant donné qu'une norme textuelle a
octroyé une compétence précise a une autorité @trative, cela signifie théoriquement
qu'aucun contrat ne peut étre passé relativemeeité compéten&®. Plus concrétement,
se pose le probleme de la cession de compétersles. Slaude Blumann, cela désigne le
"transfert par voie contractuelle a une personm&erou a une autre personne publique
d'une compétence normalement reconnue par lauoéautorité publique détermin&&"

Ce méme auteur a mis en avant I'existence d'ute eaglroit administratif: le principe de
non renonciation au contenu de la compétence. En de cette regle, "l'administration
n'est pas maitresse de ses compétences. Ellepa®dibre de les abandonner de facon
unilatérale ni de les céder a des tiers par vaecdrd contractuel. C'est avant tout le
caractére légal de la compétence qui s'opposeta temonciation de cette nature. La loi
qui accorde une compétence a un agent public §aéegent pour lui une obligation, une

sujétion. La compétence est pour lui une donnéériexre qu'il ne peut ni atteindre ni

829 ¢. Bréchon-Moulénes, "La liberté contractuelle des personnes publiques”, AJDA 1998, p 644.

830 Cf par exemple sur ce point la décision n94-348 D C en date du 3 ao(t 1994, Rec, p 117 — JCP G 1995,
11, 22404, note D. Broussole. Cependant, il est en partie revenu sur sa position car dans sa décision n2000-
437 DC du 19 décembre 2000, il fait découler ce principe de liberté contractuelle de l'article 4 de la
Déclaration des droits de I'nomme. Mais selon L. Richer, "pour le moment, cela ne concerne pas les
gﬁrsonnes publiques.", Droit des contrats administratifs: op. cit.,, p 131.
. IF;)._;’erneyre, "La liberté contractuelle est-elle un droit fondamental ?", AJDA 1998, p 668.

id.
833 . Bréchon-Moulénes a propos de la compétence pour prendre des actes unilatéraux ou contractuels
affirme que celle-ci "est toujours une compétence d'attribution, par attribution de la loi. Elle répond a une
logique de légalité, une logique de droit objectif, mais elle ne peut pas étre déterminée dans tous ses
éléments et autoriser les autorités administratives a agir en vertu d'un pouvoir d'appréciation”, op. cit., p 645.
De la méme facon, L. Richer estime que les contrats portant sur I'exercice du pouvoir de décision unilatérale
sont illégaux "parce que l'autorité signataire n'est pas compétente pour les signer. Elle n'est pas compétente
pour les signer parce que la réglementation en vigueur prévoit seulement une décision unilatérale”, Droit des
contrats administratifs, op. cit., p 55.
834 ¢. Blumann, La renonciation en droit administratif francais, Paris, LGDJ, 1974, p 244.
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modifier®®®. Il ressort de la définition de Claude Blumannuqutransfert pur et simple
d'une compétence hors autorisation textuelle egtossible. Une telle regle semble
parfaitement logique. Elle n'est finalement qu'application du principe tendant au
respect de la hiérarchie des normes car c'esefiabsd'autorisation de l'autorité supérieure
— en l'occurrence le législateur selon la définittee Claude Blumann — qui empéche un
tel transfert. Si on s'en tient a ces quelquesldppements, il apparait que le principe
interdisant a une autorité administrative de conféxercice de sa compétence a des tiers
aurait valeur législative. La nature constitutidigel'un tel principe, dont la source se
situerait sans doute dans l'article 3 de la Déttarades droits de I'homme et du citoyen
du 26 ao(t 1788° n'a, semble-t-il, jamais été établie explicitemedais comme
l'indique Francois Lichere, "elle ne fait guéredirite au vu de la décision du 17 janvier
2002, loi relative & la Cors€”. Cette décision concerne certes le législateumoatles
autorités administratives. Or, ce méme auteur goelique la régle posée par le Conseil
constitutionnel "empéche d'inciter les collectigitpubliques a se décharger sur des
personnes privées des missions qui leur appartigfitie

Cependant, il faut examiner s'il s'agit réellem@dmtce principe qui s'applique concernant
les actes administratifs unilatéraux négociés.

On a pu voir en que dans le cadre des activitésliedgmes, ces actes unilatéraux n‘ont
absolument pas pour objet de transférer a des persades compétences en matiere de
police ou de fiscalité. Qu'en est-il dans les auti@maines ?

La question était sous-jacente dans la décisio@ahseil constitutionnel en date du 22
janvier 1990. Les auteurs de la saisine faisaiafivque la loi a conféré aux caisses
d'assurance maladie et aux médecins le soin de de® normes permettant la mise en
ceuvre des principes posés par la loi. Une atteintait été portée aux dispositions de
l'article 21 de la Constitution, mais aussi au @pe selon lequel en l'absence
d'autorisation de l'autorité supérieure, la commpegene peut étre aliénée. Il faut cependant
souligner qu'en l'espéce ce n'est pas l'autorit@irastrative elle-méme qui transférait son
pouvoir aux caisses d'assurance maladie et auxainédélis a part ce cas particulier,
dans aucune des hypothéses analysées dans I|gremder les auteurs de l'acte ne

conviennent que I'administration abandonne sa ctanpé.

8514d., p 254.

83 | 'article 3 dispose que "le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps,
nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément”.

87 E. Lichere, "Le Conseil constitutionnel, la commande publique et le partenariat public/privé: bis repetita
non placent”, RDP 2003, p 1176.
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Comme l'indiqgue Claude Blumann, "s'il est relatiemtrare que I'administration aliene
définitivement le contenu de sa compétence, il esstrevanche, beaucoup plus fréquent
que, sous une forme ou une autre, elle renoncexarder®®°. Dans le cadre de notre
étude, cette affirmation revient a poser la quaessoivante: une personne publique
disposant de la faculté d'organiser et de fairectionner le service public a-t-elle la
possibilité de s'engager sur I'exercice d'une telfapétence ?

Georges Péquignot — dans son ouvrage intithiorie générale du contrat administratif
précise qu'un contrat "ne peut avoir pour objelirdéer la compétence d'un agent public.
Une compétence ne peut étre conventionnellemeatgie dans la mesure ou la loi le
permet®? Jean-Claude Douence transpose cette affirmatihypothése du pouvoir
d'organisation et de fonctionnement en disant djadministration ne peut lier son droit
d'organiser et donc de modifier l'organisation desvices publics. Le principe est
incontesté, de méme que l'exception. Il n'y a doae de difficultés lorsqu'il existe un
texte légal qui prévoit et autorise la conventféh”

Cette démonstration aussi pertinente qu'elle pussaitre n'en comporte pas moins des
faiblesses. En effet, le pouvoir réglementaire '@@nhinistration ne repose pas dans tous
les cas sur une norme textuelle. Doit-on en déddies ce cas, que l'administration
dispose d'une grande marge de manceuvre et pdaciggment lier son droit d'organiser
le service public par voie conventionnelle sanuumuexte l'autorise ? Une réponse
négative doit semble-t-il étre apportée a cettestije si on se référe a l'arrét du Conseil
d'Etat en date du 23 juin 1998inistre de la Culture C/ Association défense Trigle
Dans cet arrét, le juge refuse de qualifier l'atgecontrat alors que I'exercice du pouvoir
réglementaire en cause ne repose sur aucun texte.

Faut-il alors en conclure que la régle de la naromeiation au contenu de la compétence
ne peut expliquer l'usage de la requalificationlld Burait pu constituer une justification
intéressante si la seule voie contractuelle étalipée pour effectuer cette renonciation.
Or, Claude Blumann indique tres clairement que nmiadstration n'est pas libre
d'abandonner ses compétences "de facon unilatérale les céder a des tiers par voie
d'accord contractuel”. Il ne peut donc y avoir @@onciation par voie unilatérale.

838 1d., p 1177.

839

Id., p 255.
80 . Péquignot, Théorie générale du contrat administratif, Paris, Pédone, 1945, pp 232 et ss.
81 J-C. Douence, "Les conventions entre personnes publiques", op. cit., pp 123-124.
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On ne peut baser l'analyse uniqguement sur le ragx@tant entre la renonciation a la
compétence et le recours au contrat. La prohibitthn contrat en cas d'absence

d'autorisation textuelle, doit étre envisagée demeadre plus général.

B — L'interdiction ou l'autorisation de recourir au contrat découlant de dispositions

textuelles

Didier Truchet a étudié les hypothéses de probibitilu contrat dans certains
domaines tels que la police. Au cours de ses trauhfit la remarque suivante; "ce n'est
pas parce qu'il serait impossible dans telle ole tetatiere de consentir par voie
contractuelle des droits acquis que le Iégislai®yose une action unilatérale, c'est parce
gue le législateur a imposé cette action, qu'ilief@vimpossible d'y consentir des droits
acquis contractuel&?

Avant toute analyse, une premiere constatatiorps's®.

Dans la premiéere partie de la citation, Didier Treicnous met en garde concernant la
détermination du fondement. Comme on a pu le voirsque le juge recourt a la
procédure de requalification ou bien lorsqu'il déelle contrat nul voire dépourvu de
toute valeur juridique, il refuse dans tous les @ae I'administration ait recours a un acte
de nature contractuelle. Cependant, cela ne sgmpfs pour autant que le juge
administratif rejette le contrat parce que la matile la police ou de la fiscalité
échapperaient "par nature" a cette catégorie d'Bateffet, certains auteurs tels qu'André
de Laubadere, Franck Moderne et Pierre Delvolvépresaavoir distingué les matiéres
soustraites au contrat par nature et celle réguttardispositions législatives — affirment
gue "la police administrative est a coup sOr l'epienle plus certain de matiére qui
échappe par nature au contfat"Or, cette conception de I'activité de police eose sur
aucun fondement solide. En quoi la "nature" detiVaé de police serait-elle moins

favorable a la passation de contrats que la gedaerservices publics par exemple ?

842

ois D. Truchet, "Le contrat administratif, qualification juridique d'un accord de volontés", op. cit., p 190.

A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit.,, p 47 — La
"nature" de l'activité de police est aussi utilisée par le juge ou les Commissaires du gouvernement pour
justifier I'exclusion des personnes privées quant a I'exercice du pouvoir de police, cf respectivement l'arrét du
1% avril 1994 Commune de Menton, op. cit. et les conclusions du Commissaire du gouvernement Josse sur
l'arrét du 17 juin 1932 Ville de Castelnaudary, DP 1932, Ill, p 28.
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Certains avancent que c'est la protection d'uméhgipérieur tel que I'ordre public qui est
a la base de la prohibitid¥f. Mais, comme on I'a dit, la police administrative poursuit
pas uniquement ce but. C'est ce qui transparaiammoent des quelques actes
administratifs unilatéraux négociés étudiés. Despla prohibition du contrat fondée sur
“la nature" de lactivité pose probleme au niveau ld hiérarchie des normes car
théoriquement aucune norme "humaine” telle unendopourrait aller a I'encontre de ce
principe. Or on va pouvoir se rendre compte qua'éest pas le cas.

Le fondement de l'interdiction semble plus prosaique I'explication traditionnellement
donnée. Elle tient dans la seconde partie de ddiait précitée. En effet, lorsqu'une loi ou
un acte réglementaire a prévu qu'un pouvoir deealoit s'exercer par le moyen d'un acte
unilatéral, l'autorité investie de ce pouvoir naitpg déroger en concluant un contrat a
moins qu'une disposition textuelle le pré¥Git

On peut citer des exemples en vue d'illustrer agraiere affirmation. Ainsi en matiére
de police, l'article L 2212-6 du Code général dafectivités territoriales prévoit qu'une
convention peut étre passée entre le maire etéfetpafin de coordonner l'action de la
police municipale avec celle de la police et dgdadarmerie nationale. De méme, les
contrats locaux de sécurité institués par une lgineuen date du 28 octobre 1997 et
consacres par la l'article premier de la loi dunbyembre 2001 ont pour objet, selon
Bertrand Seiller, d'améliorer "la coordination ddgférents services, eétatiques ou
communaux, concourant a la sécufitd"Certains auteurs se sont interrogés sur la nature
juridique de ces actes et méme si la doctrinerepidie hésitante, ils semblent appartenir
a la catégorie des contrats administritifalors qu'ils relévent du domaine de la police.
Mis a part ces contrats particuliers, le Consditat' a eu l'occasion de statuer sur la
légalité des dispositions d'une concession appmypat arrété préfectoral et prévoyant
gu'une entreprise privée est "responsable de lagpdk la circulation" dans le tunnel du

84 0onawu précédemment qu'en matiére de réglementation des prix, les actes sont pris en vue de préserver

I'ordre public économique. Cependant, comme l'indique P. Lemoyne de Forges, "le principe de l'illicéité des
conventions contraires a I'ordre public économique est de mise en ceuvre délicate. En effet l'ordre public
économique est essentiellement mouvant, a la différence de l'ordre public classique”, "Ordre public et
réglementation des prix", op. cit.,, p 418. En outre, si la Cour de cassation s'est référée a I'ordre public pour
justifier I'exclusion du contrat en droit fiscal dans un arrét de 1895, cela reste un cas isolé; le Conseil d'Etat
n'g/ faisant pas allusion.

5 Le jugement du tribunal administratif de Clermont-Ferrand en date du 1% juillet 1960 Dame Geneix, op.
cit., précise, s'agissant d'un pouvoir de police, qu'une "autorité quelconque doit exercer elle-méme les

ouvoirs dont elle est investie par la loi".

“5 B. Seiller, Droit administratif — L'action administrative, op. cit., p 96.
847 cf sur ce point l'analyse de V. Lewandowski, "Le contrat local de sécurité est-il un véritable contrat
administratif ?", DA janvier 2002, p 9 — On peut aussi se référer a I'étude plus nuancée de C. Maugié, "Les
réalités du cadre contractuel dans l'action administrative — L'exemple des contrats locaux de sécurité", AJDA
1999, n°spécial, p 36.
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Mont Blanc. Méme si les requérants invoquaientdbssibilité de déléguer par contrat des
prérogatives de police, le juge constate que dpslations sont conclues en application
d'une convention internationale & laquelle les rité® ne pouvaient dérodét Il n'y a
donc pas d'incompatibilité de nature entre le poude police et sa délégation par voie
contractuelle. Une norme internationale peut notamtrautoriser sa conclusfjii

De méme en matiere fiscale, le juge ne refuseys8matiquement de qualifier de contrat
les actes pris dans cette matiére. On peut tobbuasignaler la décision du Conselil
constitutionnel en date du 19 juillet 1§8%3refusant de déclarer inconstitutionnelle la loi
approuvant la conclusion d'une convention entitat'gt la Nouvelle-Calédonie. Il précise
gue ces conventions "ne peuvent avoir ni pour abjebur effet de restreindre I'exercice
des compétences conférées au législateur par Isti€mion".

La conclusion de contrats entre deux personnesiquésl en matiere de police et de
fiscalité serait donc possible a partir du momenteonorme supérieure — a savoir le plus

souvent la loi — I'autorise ou du moins ne l'intiepad$>".

Cependant, peut-on en déduire que les textes peuangariser de la méme facon la
conclusion de contrats dans le cadre des relagiotie personnes publiques et privées ?
En matiere fiscale, I'analyse des textes réveledpseactes conventionnels peuvent étre
passés entre l'administration et les contribuabdessi, l'article 1649octies du Code
général des impodts prévoit certes que les conmeltifs a I'exonération fiscale sont de nul
effet mais uniqguement s'ils n'ont pas recu "l'agnénpréalable du ministre des finances
ou de ses représentants et pour autant qu'ilsontapas été ratifiés par le parlement”. De

méme, différents articles du Livre de procéduresdiies reconnaissent a I'administration

848 CE 28 avril 2004 Association pour le respect du site du Mont Blanc et autres, Contrats et Marchés publics

2004, n151, note J-P. Pietri.

89 On observe une certaine ambiguité dans le raisonnement du juge. En effet, il constate que la regle selon
laquelle "une autorité de police ne peut Iégalement déléguer par contrat les prérogatives de police qui lui
appartiennent” ne s'applique pas en I'espéece du fait des dispositions de la norme internationale. Le juge se
place donc implicitement sur le terrain contractuel en admettant que la convention pouvait étre conclue. Or,
avant d'examiner la |égalité de la stipulation en cause (article 11 de la convention); il a du déterminer si le
recours était recevable ou non et donc qualifier la clause de contractuelle ou de réglementaire. Il constate
gu'elle appartient a la seconde catégorie; il ne se situe donc pas sur le terrain contractuel mais réglementaire.
Comment expliquer cette différence ?

En affirmant que la délégation s'effectue par le biais d'une clause réglementaire incluse dans un acte dans
son ensemble conventionnel, le juge marque sa réticence a faire cohabiter les notions de police et de contrat.
80 Conseil constitutionnel, décision n°83-160 DC du 19 juillet 1983, AJDA 1984, p 28, note Jarnevic.

81 Qutre les domaines cités, D. Pouyaud affirme que les contrats relatifs a I'organisation des services
publics, "sont valables entre personnes publiques car le |égislateur les a autorisés”, "Contrats entre
personnes publiques”, Jurisclasseur Droit administratif, fasc 675, p 15.
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fiscale et au contribuable le pouvoir de tranditfeelativement aux sanctions applicables
en matiére de contributions indirectes notamfi@nNi les textes du Code général des
imp6ts ni ceux du Livre de procédures fiscales meipent quelle est la nature juridique
de cette transaction. Cependant, la doctrine céresithajoritairement que la transaction
fiscale est un cont’&f. De méme, selon Christophe de la Mardiére, "lsjuudence ne
laisse aucun doute quant & la nature contractfEl cet acte.

Certes, les textes autorisent de maniére excemlenfa conclusion de contr&t&
Cependant, est-ce qu'a linverse, des disposittertuelles posent comme principe
I'interdiction de recourir au contrat ?

La prohibition est indirecte puisqu'elle résultel'ddicle 13 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen de 1789 relative & I'égalité des citoyens devant l'infipbtDe
plus, méme si l'article 1649 octies du Code gérdealimpbts autorise la conclusion de
contrat, le début de cet article pose un principeeddiction.

Au regard de ces différents points, la classifaratproposée par André de Laubadere,
Franck Moderne et Pierre Delvolvé apparait fausSés.derniers avaient en effet intégré

le droit fiscal parmi les matiéres échappant aurabmpar leur nature. Etant donné que ce

82 En vertu de l'article 2044 du Code civil, "La transaction est un contrat par lequel les parties terminent une

contestation née, ou préviennent une contestation a naitre".
853 Cf sur ce point l'article L 249 du Livre des procédures fiscales.
84 Le Commissaire du gouvernement M. Bissara dans ses conclusions sur l'arrét du 28 septembre 1983
Société Etablissements Prévost, Rec, p 377 cite différents auteurs admettant une telle nature tels R.
Renateau, La transaction en matiére de contributions indirectes, these, Nancy, 1933 ou bien J-M Auby, "La
transaction en matiere administrative", AJDA 1956, |, p 1. Pour G. Morange, en revanche, le Conseil d'Etat
aurait reconnu dans un arrét du 18 mars 1946, Sieur X, Rec, p 87, que la transaction intervenant en matiere
fiscale n'a aucune nature contractuelle, "La nature juridique des actes d'imposition”, RSLF 1950, p 547.
85 C de la Mardiére, Recours pour excés de pouvoir et le contentieux administratif de I'imp6t, op. cit., p 108.
L'auteur se référe a un arrét du Conseil d'Etat en date du 28 septembre 1983 Société Etablissements
Prévost, Rec, p 377, concl Bissara — LPA 1984, n40, p 12, note P. Terneyre — RJF 1983, 11, p 1398. La
référence a un tel arrét peut surprendre étant donné que la question de la nature contractuelle n'est pas des
plus explicite. En effet, a aucun moment le mot "contrat" n'est utilisé par le juge pour désigner la transaction
fiscale. De plus, I'unique référence dans l'arrét au terme de "convention" apparait entre guillemets.
856 Théoriquement, seul un texte pourrait autoriser lI'administration et les contribuables a passer un contrat
dans le domaine fiscal. Or, la Cour de cassation a admis une telle conclusion sans qu'un texte le prévoit dans
un arrét en date du 14 juin 1946 Administration de I'enregistrement C/ Société Brasserie Argentine Quilniés,
D 1947, J, p 425, note G. Morange — JCP G 1946, Il, 3297, note J.G.L — RSLF 1947, p 121, note Chrétien.
Selon cet arrét, "la détermination de la valeur des biens servant a l'assiette de I'imp6t, opération qui est
I';euvre des parties, est susceptible de faire I'objet d'une convention entre les redevables et la Régie". Cet
arrét presque unanimement condamné par la doctrine publiciste est davantage un accident qu'un arrét de
rincipe.
E57 Selon cet article, "pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une
contribution commune est indispensable: elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison
de leurs facultés".
88 ce principe a aussi été mis en avant par les auteurs pour contester la constitutionnalité des agréments
fiscaux. Cf par exemple G. Champagne, Les sanctions de l'inexécution des décisions administratives
concertées a caractére économique, op. cit., p 65 — De méme, D. Pouyaud constate que "le |égislateur
autorise souvent les agréments fiscaux ce qui a souvent échappé a la censure en l'absence de contréle
systématique de la constitutionnalité des lois", La nullité des contrats administratifs, op. cit., p 214.
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sont en réalité les textes qui interdisent ou @#at la conclusion de contrat, c'est "par

l'effet de la 10i®>°

que cette matiere est soustraite au contrat.

Si la situation semble claire en droit fiscal, gu'est-l en matiére de police
administrative? Des textes prohibent-ils la pasgationtrat et autorisent-ils de maniere
dérogatoire le recours a celui-ci dans le cadrerelesions entre personnes publiques et
privées ?

Aucune norme constitutionnelle n'indique que levaaude police ne peut faire l'objet
d'un contrat. De ce fait, et méme si aucune apicgositive n'exist&’, le législateur
peut tout a fait prévoir qu'un contrat passé efadministration et une personne privée
confie & cette derniére des compétences de pdlidetant donné que la loi n'a jamais
prévu de tels contrats on en a déduit a tort gsealgtorités administratives étaient
soumises a un principe situé en dehors du droitifpescluant le contrat du fait de la
nature de l'activité de police. Le juge semble dtheedans quelques décisions, que la
prohibition ne dérive pas de la nature de l'adgivAinsi, dans l'arrét du 8 mars 1985
Association les Amis de la teffé le juge se référe a l'intention du législateunat a la
nature de l'activité. En effet, le Conseil d'Eta¢r appui sur les lois du 19 décembre
1917 et du 19 juillet 1976 pour affirmer que leabéissements classés sont "soumis a un
pouvoir de police exercé par voie de décisionsatdgriales”. De méme, le jugement du
tribunal administratif de Versailles en date du janvier 1986 Commissaire de la
République de Seine-et-Maffitest rédigé de maniére non équivoque. Il précisefien

"qu'en l'absence de texte législatif I'y autorisahest impossible a I'administration de

89 A de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé admettent dans leurs développements que la loi peut porter

atteinte au principe interdisant les discriminations et avantages consentis en matiére fiscale. Dans un souci
de cohérence, il affirme néanmoins que les actes dérogatoires ne prennent pas la forme d'un contrat. Le
principe de prohibition semble donc sauf. Cependant, I'existence de la transaction semble mettre a mal la
logique de sa démonstration. Il ne nie pas la nature contractuelle de cet acte mais il atténue sa portée en
affirmant qu'elle "ne concerne que les pénalités, jamais la perception des droits simples", Traité des contrats
administratifs, tome 1, op. cit., p 50. De méme, ces auteurs semblaient avoir pris en quelque sorte les
devants car en guise d'introduction a I'un des développements relatifs aux "matiéres échappant au contrat
par leur nature”, ils précisent que dans certains cas "les justifications de la soustraction au contrat ne valent
et ne jouent effectivement que pour certains aspects de la matiére; plutdt que de matieres, il vaudrait mieux
alors parler d'objets échappant au contrat". Ainsi, ils admettent implicitement que la prohibition découlant de
la nature méme de l'activité est fragile.

80 e Conseil constitutionnel a par exemple constaté dans sa décision N92-307 DC du 25 février 1992 que
la loi examinée ne confére pas "au transporteur un pouvoir de police aux lieux et place de la puissance
ublique".

1 D. Truchet évoque cette possibilité et imagine "une loi qui autoriserait une certaine contractualisation de la
police (...): croit-on que le juge administratif ne s'inclinerait pas ?", "Le contrat administratif, qualification
juridique d'un accord de volontés", op. cit., p 191. De la méme fagon, G. Braibant dans ses conclusions sur
l'arrét du 2 mars 1973 affirme a propos notamment de la prohibition du contrat en matiere de police que
"seule une loi pourrait faire échec a ces principes"”, op. cit., p 324.

82 op. cit.
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conclure une convention portant sur I'exercice ek uvoirs de police générale”. C'est
d'ailleurs sur cet argument que se fonde Franckeviapour justifier I'absence de nature
contractuelle des actes de libération des prisollligne que "l'ordonnance de 1945, ni
aucune autre disposition |égislative, ne perméti$ation de procédures contractuelles en

matiére de prix (...F**

Concernant les activités régaliennes, si les aawsupérieures a I'administration — le plus
souvent le Iégislateur — semblent déterminer p& textuelle de quelles fagons doivent
s'exercer telles ou telles compétences, est-ondagaéme principe concernant les actes
ayant un lien avec le pouvoir réglementaire ?tlidef§icile d'apporter une réponse précise
a cause notamment du contenu ambigu de certaisg®sitions textuelles. Par cette
analyse, on a pu se rendre compte que cette ils@cguant a l'autorisation ou a
l'interdiction de recourir au contrat touche au$ss textes relatifs aux matiéres
régaliennes. Or, ces imprécisions qui se manifeskenlifféerentes facons, ne sont pas sans

poser certains problemes.

8 2: Le contenu des textes source d'incertitudes

Le contenu d'un texte ne peut servir dans certaass de point d'appui pour
déterminer quelle sera la nature juridique de d'adsé par ce texte et ce pour deux
raisons. Soit les termes employés par les auteutexte sont imprécis (A) soit les textes

sont silencieux (B).

A — L'indétermination des textes

83 Rec, p 303
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Méme si nous aurons l'occasion de revenir plusétaildsur des notions telles que
la "convention” ou le "protocole d'accord” dansslaite de notre étude, un constat
s'impose. Ces expressions apparaissent fréquendaastla rédaction des textes de loi
alors que le terme de "contrat" est beaucoup pIEET. Afin de justifier cette affirmation,
on peut se référer aux différents articles du Coelda Sécurité sociale concernant les
conventions conclues entre les syndicats de peasiciles établissements a caractere
médical et les caisses d'assurance maladie. ktetbeeméme dans l'article 28 de la loi du
30 septembre 1986 relatif a I'utilisation du doregiuiblic hertzien, de l'article 26 de la loi
du 2 mars 1982 sur les conventions passees enpetlet et le président du conseil
général etc. Cette liste n'est pas exhaustive. \ltané d'utiliser le terme de "contrat”,
lauteur du texte semble laisser une certaine maeg®reéciation a I'administration mais
surtout au juge quant a la qualification de la returidiqgue de ce type d'accord. La
convention n'est pas forcément synonyme de corbaties, le Conseil d'Etat précise,
dans l'arrét du 31 mars 198@partement de la Moself& que la convention & laquelle il
est fait référence dans l'article 26 de la loi dumars 1982 est bien un contrat
administratif®”. Mais il ressort des arréts analysés dans legieenier que bien souvent
les conventions prévues par le |égislateur sontalité des actes unilatéraux. Tel est le
cas par exemple des conventions intervenant eraaanitaire et sociale.

Compte tenu de l'absence de précisions des tedttese peut donc s'appuyer sur leurs
dispositions pour qualifier juridiguement l'acte esuse. Il faut déterminer quelle est la
véritable intention du législateur. Néanmoins, pmutaisément mettre a jour les volontés
du législateur lorsqu'il n'est fait référence quimne de convention ?

On a vu a propos des conventions conclues en gertarticle 26 de la loi du 2 mars 1982
que le Commissaire du gouvernement Marc Fornacaefusait de requalifier la
convention en acte unilatéral car cela "irait ad@antre de la volonté du |égislateur, telle
qu'elle ressort de travaux préparatoires trésstfair Le Conseil d'Etat I'a suivi sur ce

point. Cependant, le juge administratif semble mwoie conception tres fluctuante des

84 £, Moderne, note sur CE 2 mars 1973 Syndicat national du commerce en gros des équipements, pieces

Eecgur véhicules et outillages, op. cit., p 378.

D. Truchet affirme que le législateur est parfois précis en "soulignant la qualification contractuelle qu'il
impose a l'accord de volontés". Il cite notamment l'article 1 du Code des marchés publics qualifiant
expressément ces derniers de contrat ou bien l'article 12 de la loi du 29 juillet 1982 indiquant que les contrats
de plan "sont réputés ne contenir que des clauses contractuelles”, "Le contrat administratif, qualification
£Légidique d'un accord de volontés", op. cit., p 189.

Op. cit.

Il en est de méme dans l'arrét du 14 janvier 1998 Syndicat départemental Interco 35 CFDT ou le juge
refuser de requalifier expressément la convention constitutive d'une agence régionale d'hospitalisation en
acte unilatéral. Il s'agirait d'un contrat administratif.

867
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intentions de cette autorité. Ainsi, certains argdals Xavier Prétot ont fait remarquer a
propos de l'arrét du 10 juin 19®bnfédération francaise des syndicats de biologiste
autre$®® que la solution de cet arrét est des plus critituah ce qu'elle fait "peu de cas
(...) de la volonté de législateur: le Conseil seouésa requalifiercontra legemun acte
institué par la loi dont la qualification contraelie répondait pourtant a une volonté
politique clairement établie quant aux relationsesfiassurance maladie et les professions
de santé’®. Une remarque similaire a été faite concernantctes/entions régissant le
prix des médicaments remboursabféd e juge aurait donc été a I'encontre du légiafate
en interprétant les dispositions des textes comrohilpant implicitement le contrat au
bénéfice de I'acte unilatéral.

Cependant, le juge a-t-il réellement opéré une alifipation contra legemdans ses
différents cas ? Rien n'est moins sir. En effetCtmseil d'Etat veille a respecter la
hiérarchie des normes et René Chapus a déterm@lié @tait la place de cette juridiction
au sein de celle-ci. Elle se situe & un niveaalégislatif’>. De ce fait, le Conseil d'Etat
est soumis aux dispositions de la loi tout du maoamg que cette derniere n'entre pas en
conflit avec une norme internationale ou commurigaigsrité”>

Ainsi, dans les hypothéses précitées, le juge opiere une requalification si on se base
simplement sur les termes employés dans les teRtese convention ou d'un protocole
d'accord, on passe a un acte unilatéral. Cepenellaati-dela des apparences, il faut bien
voir qu'aucun élément précis ne permet d'affirmer lgs auteurs des textes ont entendu le
terme de convention comme synonyme de contrat. ell peut donc s'agir d'une
requalificationcontra legem Tout dépendra de quelle facon les juges, les Oegaines

du gouvernement interpreteront notamment ce temn&ahvention” contenu dans tel ou

tel texte.

88 Concl sur CE 31 mars 1989 Département de la Moselle, op. cit., p 468.

89 op. cit.
870 Note sur CE 10 juin 1994 Confédération francaise des syndicats de biologistes et autres, D 1995, SC, p
31.
871 3. Peigné a fait remarquer que requalifier "une convention expressément prévue par la loi au motif d'une
incompétence du contrat en matiére de prix, reviendrait a faire peu de cas de la volonté expresse du
législateur (le terme impératif "est fixé par convention" étant particulierement révélateur de ce point de vue)",
"Les conventions régissant le prix des médicaments remboursables", op. cit., p 199.
872 Cf l'article de R. Chapus, "De la valeur juridique des principes généraux du droit et des autres régles
£L7J£isprudentielles en droit administratif', D 1966, chron, p 100.

Par I'arrét Nicolo en date du 20 octobre 1989, Rec, p 190, concl P. Frydman, le juge administratif s'est
reconnu la possibilité de déclarer par voie d'exception une loi incompatible avec un texte de droit
communautaire qui lui est antérieur.
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Dans ses conclusions sur l'arrét du 10 juin 1084fédération francaise des syndicats de
biologistes et autrés’® le Commissaire du gouvernement Gilles Le Chateliwvisageait
de prendre strictement en compte le contenu due.teSelon lui, "le terme méme
d' «<accord » semble bien refléter le souhait dusli@&gur de recourir a la méthode
contractuelle. Si les travaux préparatoires deilal 31 juillet 1991 sont trés peu nourris
sur question particuliere, ils paraissent tout damm traduire une volonté de mettre en
place ici un dispositif purement conventionfiel" Néanmoins, et comme on I'a vu, il
estime que différents arguments justifient l'admptd'une autre solution. L'accord a
notamment un contenu et des effets réglementaires.

Dans d'autres hypotheses, et alors méme que hasdat'accord, de convention ne sont
pas employés par les rédacteurs du texte, la présdimdices permet malgré tout a
certains auteurs de déterminer quelle est la ngtuidique de l'acte. Ainsi, Christian-
Albert Garbar souligne, s'agissant des conventidiabjectif et de gestion, que la
qualification contractuelle résulte des disposkiate 'ordonnance les instituffit Il est
simplement mentionné que ces conventions compdldestengagements réciproques des
signataires". Ces quelques mots suffisent, selomaweur, pour affirmer que les actes en
cause doivent étre intégrés dans la catégorie atdsats. Le fait de se baser sur ces seuls
eléments peut sembler discutable étant donné, coomm@a vu, que de nombreux actes
administratifs unilatéraux négociés comportent iades engagements réciprogues des
différents participants. D'ailleurs, le juge tent@ requalifier ces conventions en actes
unilatéraux réglementaires. Le Conseil d'Etat lastaiment a I'encontre de la volonté du
législateur ? Cela parait peu probable car rierdigjue qu'il ait voulu conférer a ces actes

la nature de contrats.

La situation serait différente si le juge requalifien acte unilatéral un accord dont la
nature contractuelle ressortait expressément céssteu d'une intention non équivoque
du législateur. Mais peut-on affirmer de manier@garique que de telles requalifications
n'existent pas ? Ne se retrouve-t-on pas face aalleehypothése dans le cadre de la
jurisprudence relative au recrutement d'agentsigaibbn titulaires ?

Les dispositions de l'article 3 de la loi du 26vjan 1984 révélent que le législateur

autorise la conclusion de contrats. En effet, ceicla prévoit que "des emplois

874 op. cit.

875 Concl sur CE 10 juin 1994 Confédération francaise des syndicats de biologistes et autres, op. cit., p 649
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permanents peuvent étre occupés par des agentaataets dans les mémes cas et selon
les mémes conditions de durée que ceux applicabbesgents de I'Etat”. Or, on a pu voir
dans l'arrét du 30 octobre 1998lle de Lisieu®’’, que le Conseil d'Etat opére une
requalification implicite et habile. Méme si daterét en cause le juge utilise le terme de
“contrat” pour désigner l'acte contesté et ce dBnne pas contredire ouvertement le
législateur, le raisonnement du juge démontre @otel n'a que les apparences du contrat.
Il se rapproche davantage de l'acte unildtétaCe ne serait pas la premiére fois que le
juge administratif parviendrait a contourner degpdsitions législatives. Il y a notamment
recours concernant les qualifications relatives aetvices publics industriels et
commerciau¥’®.

Comme on peut le constater il semble difficile dgaber une cohérence d'ensemble de
cette jurisprudence. L'emploi du terme de "conwriti.. peut, aux yeux du juge, étre

considéré comme un synonyme de contrat ou d'adsténal.

B — Le silence des textes

Certes, comme on vient de le voir, les textes paugentenir des termes assez
proches de ceux de contrat, mais dans certainsceastextes peuvent étre totalement
muets et selon certains auteurs un tel silence igeifis pas nécessairement une
prohibition du contrat. Des divergences doctrinaeistent sur ce point. Ainsi, Frédéric
Rolin a dégagé de l'arrét en date du 20 mars C@¥6mune de Saint-C&Ff& le principe

selon lequel "lorsqu'aucun texte n'opere la qualifon de I'acte en cause, I'autonomie de

876 C-A. Garbar, "Les conventions d'objectifs et de gestion: nouvel avatar du « contractualisme »", op. cit., p
818.

877 Op. cit.

878 | Richer affirme gue "le contrat de recrutement est proche de l'acte de nomination du fonctionnaire, qui
n'a été qualifié de contrat qu'a titre exceptionnel par l'arrét Winkell (CE 7 ao(t 1909)", Droit des contrats
administratifs, op. cit.,, p 617. De méme, B. Seiller souligne que le recours pour excés de pouvoir n'est
"jamais recevable que lorsqu'il est dirigé contre des décisions administratives". Il existe néanmoins trois
dérogations. L'une d'entre elles "tient compte de la nature de I'essence plus unilatérale — «légale et
réglementaire » — que contractuelle des contrats par lesquels sont recrutés certains agents publics”, Droit
administratif — L'action administrative, p 202.

879 B. Seiller constate que le juge veille a ce que les qualifications de services publics industriels et
commerciaux ne soient pas abusives et il "se reconnait ce droit de regard méme a I'égard des lois. Pour ne
pas remettre en cause le principe selon lequel il n'en est pas le censeur, il procéde a une subtile distinction
entre les qualifications de I'organe gestionnaire et de I'activité exercée. Lorsque cette derniére ne correspond
pas au classement décidé par le Iégislateur, il considére que celui-ci ne s'est prononcé que sur I'organe. Il ne
respecte alors la qualification Iégale que pour les litiges d'ordre institutionnel. En cas de litige lié a I'activité du
service, il se reconnait en revanche le droit de négliger la détermination légale puisqu'elle ne porte, selon lui,
qbue sur l'aspect organique.", Droit administratif — L'action administrative, id.., p 46.

%9 DA 1996, n307.
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la volonté des auteurs de cet acte est suscepibley substituet®. Cela signifie que
pour régler leurs rapports, les parties sont lilbkeghoisir un acte de nature unilatérale ou
contractuelle. A l'inverse, Laurent Richer aprégilagonstaté que les contrats analysés ci-
dessus sont illégaux du fait de l'incompétencesifgisataires, souligne qu'une objection
peut étre soulevée. Dans le silence des textesoff@étence pour contracter n'est pas
exclue®. On appliquerait ainsi la régle "qui ne dit momsent". Il répond que "la
compétence pour contracter, comme la compétenaeguendre une décision unilatérale
suppose une habilitatio#®. L'administration ne pourrait donc, selon cet aytehoisir
librement la nature de I'acte. Elle doit se réfénex dispositions textuelles. Or, cela oblige
parfois a analyser précisément les termes. Aihairive frequemment que le recours au
contrat ne soit pas expressément prohibé par ke teais soit révélé par lI'emploi de
certains mots. Ainsi, André de Laubadere, Franclkd®&oe et Pierre Delvolvé affirment
que "la soustraction d'une matiere au contrat [edfet de la loi peut (...) résulter
indirectement des dispositions de celle-ci. Iharen effet que ces dispositions prévoient
I'emploi par les autorités administratives, darsotetel domaine, de procédés d'action
unilatéraux sans proscrire expressément le reaursontrat®™®*, L'arrét en date du 20
janvier 1978Syndicat national de I'enseignement technique atgipubli®®® en constitue
un bon exemple. En effet, une convention avaipagsée entre I'Etat et les établissements
d'enseignement privé concernant notamment le versede différentes aides. Or, si la
prohibition du contrat n‘apparait pas explicitemeans les différents textes applicables,
certains indices textuels tendent a prouver qués sies actes unilatéraux peuvent étre

edictés soit en I'espéce des décrets ou arrétésténiels.

Retrouve-t-on des indices similaires dans le cddseactes unilatéraux négociés ?

Prenons tout d'abord le cas de l'urbanisme et ghéxifiqguement l'analyse d'Etienne
Fatbme. Apres avoir intégré cette matiére parmatgwités de police, il constate que "les
pouvoirs de décision de l'administration en matauebanisme font partie de ce que les
auteurs duTraité élémentaire des contrats administratifist appelé, a juste titre, «les

..FSG

matieres soustraites au contrat par I'effet deila't””. Cependant, I'exclusion du contrat

88l Rolin, Accord de volontés et contrat dans les relations entre personnes publiques, thése, Paris Il, 1997,

233.
8:2 L. Richer, Droit des contrats administratifs, op. cit., p 55.
Ibid.
22‘5‘ A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 52.
Op. cit.
8% E. Fatéme, "L'urbanisme contractuel”, op. cit., p 65.
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n'‘apparait pas expressément dans les textes. &tiegmdme ne peut que le déduire de
différentes dispositions.

En matiéere de réglementation des prix, l'ordonnatige30 juin 1945 n'indique pas
clairement que des actes administratifs unilatédnixent étre adoptés. Il est précisé que
les décisions relatives aux prix sont édictées ayem d'un arrété et, comme l'affirment
André de Laubadére, Franck Moderne et Pierre Dedydices regles ne sauraient étre
établies par voie de contrats conclus par |'admmatien avec les organisations
professionnelle$®’. La position de ces auteurs peut sembler contaiticétant donné
gue, dans leur analyse des matiéres échappanapeae rau contrat, ils ont inclus, comme
on l'a dit, la police administrative. En revanche,integrent la police des prix dans les
matiéres soustraites au contrat par l'effet deoilaCertes, on pourrait affirmer que ce
domaine de la police échappe au contrat a la figadl sa nature et de par détermination
de la loi. Cependant, si la nature méme d'une neattenstituait un fondement sir
d'exclusion du contrat, quel serait l'intérét décper qu'elle y échappe en plus en vertu de
la loi ? Cela tend a démontrer que seul ce seaomidkeiment dispose d'une solide assise.
Néanmoins, comme on l'a dit, les dispositions tellés ne sont pas aussi claires qu'il n'y
parait étant donné que l'expression "acte unildtd'iest pas mentionnée.

Outre, ce systeme de libération des prix, les sexégissant les autres domaines dans
lesquels des requalifications interviennent, soat dussi vagues.

Ainsi, en matiére de domanialité publique, la lei1P86 ne prohibe pas expressément le
recours au contrat ou n'utilise pas I'expressiactel’ unilatéral. Le législateur prévoit
I'édiction d'une autorisation pour l'utilisation déseau hertzien. Or, Didier Truchet fait
remarquer que "la qualification unilatérale s'imgpasvidemment chaque fois que le
législateur a employé les termes « autorisation®® .1a passation de contrats est donc
implicitement interdite par cette autorité. Le mémasonnement semble pouvoir
s'appliquer aux permis de constrffife La situation est beaucoup plus floue en ce qui
concerne le cahier des charges des Tuileries fralits actes d'urbanisme tels que le
cahier des lotissements ou les actes relatifs 2Ald. En effet, on ne retrouve pas les
guelques indices textuels précités permettantiiedf que seuls des actes unilatéraux

peuvent étre adoptés.

87 A de Laubadeére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 1, op. cit., p 53.

88 . Truchet, "Le contrat administratif, qualification juridique d'un accord de volontés", op. cit., p 190.

89 D. Truchet, souligne que le terme "permis" tout comme celui d'autorisation impose la qualification
unilatérale de l'acte, ibid. Cela expliquerait donc pour quelle raison le juge refuse de requalifier les pactes sur
décisions futures.
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Peut-on en déduire que lorsque les dispositionsl#iyes n'interdisent pas expressément
le recours au contrat pour les activités juridiqdespolicé€®, le juge requalifiera plus
facilement l'accord passé en acte unilatéral.rvdise, le juge refuserait de requalifier et
déclarerait I'acte dépourvu de toute valeur jutiditprsque les textes sont plus précis.

Il ressort de la jurisprudence que cette déduatiest pas recevable. En effet, dans les
hypotheses de non requalification, on observe gadeaxtes revétent de la méme facon un
caractére imprécis. Ainsi, dans l'arrét du 8 m&&51.es Amis de la terrai la loi du 19
décembre 1917 ni celle du 19 juillet 1976, n'en@ibi'expression "acte unilatéral" pour
désigner la nature des décisions devant étre Pts@sl'inverse, concernant le cahier des
charges des Tuileries, aucun texte ne prévoit sspraent que ce document doit étre de

nature unilatérale.

Si I'existence d'un texte prohibant ou autorisamtnuniere dérogatoire le recours au
contrat n‘apparait pas a lui seul déterminant toumoins en matiere de police, il a au
moins l'avantage de démontrer que les matieres thiégaliennes” n'échappent pas au
contrat par leur nature. Néanmoins, et malgré ledqges rares exemples d'incohérences
jurisprudentielles, il semble possible d'affirmeregla prohibition textuelle explicite ou
implicite du contrat pourrait en partie justifier lecours a la technique de requalification.
Mais ce critere ne permet pas d'expliquer, par @empour quelle raison le juge
privilégie dans certains cas le recours a la réfigation plutdt que la déclaration de
nullité ou d'absence de valeur juridigue de l'adcdre ce fait, il semble nécessaire de

s'intéresser au contenu méme des accords et arleigisnces.

89 On se situe uniguement dans le cadre des activités juridiques et non des activités matérielles car pour ces

derniéres, la position du Conseil d'Etat est différente. Celui-ci a notamment admis dans un arrét en date du
19 février 1988 SARL Pore Gestion, Rec, p 77 concernant une activité matérielle de police qu'aucune
"disposition |égislative ou principe général du droit ne faisait... obstacle a ce que lesdites sociétés s'engagent
par contrat a indemniser la commune des prestations supplémentaires qui lui étaient imposées". Alors méme
que les textes sont silencieux sur ce point, le juge n'opére pas de requalification et admet la validité du
contrat.

81 De la méme facon, dans l'arrét du 29 décembre 1997 Commune d'Ostricourt, op. cit., le juge se fonde sur
des textes ne prohibant pas expressément le contrat pour déclarer un tel acte illégal. En effet, il résultait en
I'espece "des dispositions de la loi du 12 juillet 1983 éclairées par les travaux préparatoires que les sociétés
régies par ces dispositions ne peuvent se voir confier des taches de surveillance de la voie publique,
lesquelles conformément aux dispositions précitées du Code des communes, relévent, dans les communes,
de la police municipale”.
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Section 2

La protection simultanée d'intéréts distincts par la technique de requalification

Lorsque le juge administratif requalifie un actemstytoutes les apparences d'un
contrat, il renforce d'une certaine maniéere la @ldca juge de l'exces de pouvoir au
détriment du juge de plein contentieux (8 1). Néaims), l'usage de la technique de
requalification n'est pas uniguement justifié @anécessité de préserver l'influence de ce
juge de l'exces de pouvoir. Il y est recouru aBréhitimer en quelque sorte ces nouvelles
formes d'action de I'administration. Grace a cetthnique, les intéréts de I'administration
sont protégés car l'acte n'est pas annulé. En,aél@ démontre que le juge incite d'une
certaine facon le législateur ou d'autres autoraésntégrer plus fréquemment les
administrés dans le processus décisionnel. En leel@qualification protege les intéréts
de ces administrés (§ 2).

§ 1: Une technique élargissant efficacement le champ d'application du recours pour
exces de pouvoir

On ne peut apprécier cet élargissement qu'en e#fisttune comparaison avec
d'autres procédés marquant lintrusion du recounsr gxces de pouvoir en matiére
contractuelle. Ainsi, il est nécessaire de compkratéféré préfectoral a la technique de
requalification (A) et de voir quels sont les rafgpcentre cette derniere technique et la

théorie des actes détachables (B).

A — La technique de requalification au regard du déré préfectoral

Selon l'arrét en date du 17 février 1958me Lamottele recours pour exces de

pouvoir se définit comme "le recours qui est ouve@me sans texte contre tout acte
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administratif et qui a pour effet d'assurer, com@&ment aux principes généraux du droit,
le respect de la légalif&,

S'il n‘est pas utile de revenir sur toutes leseegkgissant le fonctionnement d'un tel
recours, il semble nécessaire de s'arréter surataren des actes susceptibles d'étre
contestés par cette voie. Dans larrét précité rafipageulement I'expression "acte
administratif*. La doctrine a longtemps considéue gette expression renvoyait a l'acte
unilatéral. Or, cette assimilation est des plugestable. Le contrat administratif entre lui
aussi dans cette catégorie des "actes administralifserait donc plus juste d'affirmer
comme le font Jean-Marie Auby et Roland Drago aqueetours pour exces de pouvoir
tend "a l'annulation d'une décision administraflVe"Cette expression fait davantage
ressortir la nature unilatérale de l'acte.

Si le recours pour exces de pouvoir et I'acte térdd entretiennent des liens étroits, qu'en
est-il de ce méme recours et du contrat adminils&rat

Selon Joélle Lefoulon, "si, durant la majeure padii XIX*™ siécle, les contrats conclus
par I'administration furent considérés comme denead étre déféres au contrble du juge
de la régularité, a partir de 1884, lorsque s'ékalda distinction des contentieux, le
Conseil d'Etat élimine progressivement le contratcdntentieux de l'excés de pouvaoir,
pour ne plus I'admettre que dans le cadre de delld pleine juridictiorf®*

Seuls les actes administratifs unilatéraux peusdlent étre attaqués par la voie du recours
pour excés de pouv8ir. Le Conseil d'Etat semble appliquer & la lettrepiecipe car &
l'occasion d'un tel recours formé & I'encontre el'aanvention, il fait remarquer "qu'en
raison de son caractere contractuel cette convengaonstitue pas un acte susceptible de

faire I'objet d'un recours pour excés de pou¥dir"

Comme tout principe, celui-ci souffre quelques @tioms ou tout du moins quelques
ameénagements d'origine textuelle voire jurisprudéatmais d'inégale importance. Il va
donc étre intéressant de confronter ces différeeteeptions ou aménagements a la

technique de requalification.

892 Rec, p 110 — RDP 1951, p 478, concl J. Delvolvé, note M. Waline.

893 3.M Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, tome 2, op. cit., p 130.

894 3. Lefoulon, "Contribution & I'étude de la distinction des contentieux — Le probléme de la compétence du
!gge du contrat en matiére administrative", AJDA 1976, p 396.

Dans ce développement, on part du principe selon lequel un acte de nature contractuelle ne peut étre
déféré au juge de l'excés de pouvoir. Nous aurons l'occasion de voir au cours de la seconde partie et ce dans
le cadre analyse théorique globale des actes administratifs, les liens trés étroits qui unissent la nature
l}géidique de l'acte et le type de recours exercé.

CE 20 janvier 1978 Syndicat national de I'enseignement technigue agricole public, op. cit.
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La loi du 2 mars 1982 modifiée notamment par celle22 juillet de la méme anrfééa
mis en place un recours spécifique exercé par &epra I'encontre des actes des
collectivités locales. Il s'agit du déféré préfeato A ce stade, une précision s'impose.
Comme lindique René Chapus, "ni la dénominatianles particularités du déféré ne
doivent provoquer d'erreur, quant a sa natureagitsbien d'un recours pour exces de
pouvoir®® Le probléme de la nature du déféré n'aurait pei e secondaire si la loi
précitée n'avait pas prévu que la légalité de icersa "conventions" transmises
obligatoirement au préfet pouvait étre contestédauoie de ce recolts. Les arréts du
Conseil d'Etat en date du 2 novembre 1@88nmissaire de la République des Hauts-de-
Seine C/ OPHLM de Malakdff et du26 juillet 1991 Commune de Sainte-Matte
mettent en pratique ces dispositions.

De par cette loi et la jurisprudence qui l'appligleejuge de I'exces de pouvoir voit ses
pouvoirs augmentés. Il peut en effet annuler aestaontrats ce qu'il n‘a théoriquement
pas la possibilité de faire en temps normal.

La ou grace a la technique de requalification gejunaintient le lien existant entre la
nature unilatérale de l'acte et le recours pouegxte pouvoir, une véritable dissociation
apparait dans le cadre du déféré préfectoral. thh@mntractuel peut faire I'objet d'un tel
recours. Il pourrait paraitre contestable de coerplas techniques de requalification et du
déféeré. La seconde ayant notamment un fondemetutelestes plus explicite ce qui n'est
pas vraiment le cas pour la premiere. De ce fijudle administratif doit théoriquement
s'en tenir aux dispositions contenues dans legdeatt accepter d'examiner les contrats
lorsqu'un déféeré est formé a leur encontre. Mafaut bien voir que le juge a tenté de

contourner la loi.

897 Leurs dispositions sont aujourd'hui codifiées aux articles L 2131-1 et suivants du Code général des

collectivités territoriales. .

8% R. Chapus, Droit du contentieux administratif, Paris, Montchrestien, 12°™ édition, 2006, p 210. Cet auteur
précise que le Conseil d'Etat a explicitement établi I'équivalence entre le déféré et le recours pour exces de
pouvoir notamment dans l'arrét du 27 février 1987 Commune de Grand-Bourg de Marie-Galante C/ Mme
Pistol, Rec, p 80 — AJDA 1987, p 418, obs X. Prétot — RFDA 1987, p 212, concl B. Stirn.

89 | 'actuel article L 2131-2 al 4 du Code général des collectivités territoriales prévoit que peuvent étre
déférées "les conventions relatives aux marchés «a, I'exception des marchés passés sans formalité
préalable en raison de leur montant, » et aux emprunts ainsi que les conventions de concession ou
d’affermage de services publics locaux".

9% Rec, p 659.

91 Rec, p 302 — AJDA 1991, p 693, chron C. Maugiié et R. Schwartz — RFDA 1991, p 966, concl H. Legal —
LPA 29 mai 1992, p 10, note M-C Rouault.
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Dans l'arrét du 13 janvier 1988utuelle générale des personnels des collectiVitésles

et de leurs établissemeffts I'acte contesté était bel et bien un contratgaitirement
soumis a transmission. Afin de maintenir la junigfence classique en vertu de laquelle
un contrat ne peut faire l'objet d'un recours pexges de pouvoir, il se devait d'admettre
gue le recours n'était pas formé contre le contrais contre un acte détachable: la
décision de signer le contrat. Comme l'indique den@issaire du gouvernement M. Roux,
lorsqu'un contrat fait I'objet d'un tel recours, jlgge requalifie "couramment de tels
pourvois en conclusions contre la décision dedaesi®®. Cette jurisprudence n'est plus
d'actualité car depuis l'arrét du 2 novembre 1@#Bnmissaire de la République des
Hauts-de-Seine C/ OPHLM de MalaK8tle Conseil d'Etat admet que le contrat peut étre
déféré au juge et annulé par ce deffiter

Que ce soit dans le cadre des actes unilatérawciésgou de cet arrét du 13 janvier 1988,
l'usage de la requalification peut étre justifiér pa volonté du juge de maintenir
l'association entre la nature unilatérale de l'atté¢exercice du recours pour exces de
pouvoir. Néanmoins, dans cet arMutuelle générale des personnels des collectivités
locales et de leurs établissemenies effets de la requalification sont limités catte
technique n'atteint pas la nature méme de l'acteest® mais uniguement les conclusions
présentées par le préfet. En déclarant que le re@st dirigé non contre le contrat mais
contre un acte détachable de celui-ci, le prindiaeecevabilité exclusive du recours pour
exces de pouvoir a lI'encontre des actes unilaté@siusauf.

On peut parvenir a la méme conclusion si on exardinatres arréts. Cependant, la
démarche differe. En effet, avant que ne soit refiduét du 4 novembre 1994
Département de la Sartff8 le juge a été amené a utiliser la requalificatitume autre
maniére. Ainsi, dans l'arrét du 24 avril 19B®partement de I'Eure C/ Pinadtd le
contrat d'engagement d'un agent public local faibabjet d'un déféré. Or, le juge

considére que "le contrat attaqué contenait undsidéc individuelle relative a la

92 Rec, p 6, concl M. Roux — AJDA 1988, p 160 et p 142, chron MM Azibert et de Boisdeffre — RDP 1988, p

853, note F. Llorens — RFDA 1988, p 282, concl M. Roux — DS 1989, p 66, note J-P. Négrin — LPA 18 juillet
1988, p 19, note M. Gouaud.

93 M. Roux, concl sur CE 13 janvier 1988 Mutuelle générale des personnels des collectivités locales et de
leurs établissements, Rec, p 11.

%4 Op. cit.

9% La méme solution s'applique aux contrats non obligatoirement soumis a transmission. Cf CE 4 novembre
1994 Département de la Sarthe, Rec, p 1109 — AJDA 1994, p 898, concl C. Maugué — DA 1994, n640, obs
C. M.

% |bid.

7 Rec, p 118 — RDP 1985, p 1687, note J-M. Auby.
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nomination d'un agent du département qui pouvad ééférée au tribunal administratif
par le Commissaire de la République”.

En l'espéce, la requalification ne concerne paglsiment les conclusions présentées par
le requérant mais bel et bien I'acte. Néanmoingédaction apparait surprenante si on la
compare aux autres hypotheses de requalificatioreftét, alors qu'en matiére de prix la
requalification concerne l'acte dans son intégraliin a l'impression, dans cet arrét de
1985, que seul le contenu de l'acte est requaliiidme si le juge restait attaché a la forme
contractuelle de I'act®. Ainsi, on pourrait étre tenté de dire que le jémjeune nouvelle
application de la théorie des actes détachablesohtenu méme du contrat serait un acte
unilatéral détachable de ce dernier justifiantidasecevabilité du recours pour exces de
pouvoir®. Cependant, cette déduction n'a aucun sens cawvoabrait dire que tous les
contrats passés par l'administration ne sont finaefe que des actes administratifs
unilatéraux. Comment peut-on alors interpréteracgdt si on ne peut faire application de
la théorie des actes détachables ?

Il faut bien voir que le "contrat" en cause intenti dans le domaine particulier du
recrutement des agents non titulaires de I'admatish, domaine dans lequel on a pu voir
que les accords passés se rapprochent davantdgetdeunilatéral que du contrdt Ii
s'agirait donc bien d'une requalification de l'adens son ensemble. Dailleurs, selon
Didier Truchet, il résulte des dispositions de axeét de 1985 que la Haute juridiction "a
da procéder & une requalificatiGh

En assimilant le déféré préfectoral au recours pewges de pouvoir, le juge s'était donc
trouvé face a un dilemme. Soit il appliquait semoent les dispositions de la loi posant la

recevabilité de ce recours contre une conventiomlagts ce cas était mis a mal la

%8 p. Pouyaud affirme d'ailleurs a propos de cet arrét que la décision individuelle relative a la nomination de

l'agent que contiennent les contrats d'engagement d'agents publics fait "partie des actes nécessairement
transmis au représentant de I'Etat. Dés lors, le Conseil d'Etat a jugé que le contrat lui-méme pouvait étre
déféré par le préfet au tribunal administratif’, La nullit¢ des contrats administratifs, op. cit., p 519. Cette
derniére affirmation semble au premier abord contestable car si on prend strictement les termes de l'arrét, il
apparait que c'est bien la décision et elle seule qui est déférée au tribunal (I'adjectif "déféré" se terminant
bien par un "e" dans le texte). Néanmoins, il s'agit vraisemblablement d'une fiction. L'acte réellement déféré
est bien le contrat.

%9 Une telle analyse pourrait étre basée sur les dispositions de I'arrét du 30 janvier 1987 Commissaire de la
République d'llle-et-Vilaine C/ Commune de Rheu, RFDA 1987, p 221, note J-C. Douence. Le juge utilise la
méme formule que dans l'arrét du 24 avril 1985 a savoir que le contrat de location du logement "contenait
une décision du maire de Rheu". Cependant, comme l'indique J-C. Douence, "la décision n'a pas trait a
I'objet du contrat et n'est pas identifiable dans une de ses clauses. C'est tout simplement la décision de
conclure le contrat que le maire a pris par délégation du conseil municipal”, id., p 222.

1% pans larrét Ville de Lisieux du 30 octobre 1998, le Conseil d'Etat admet la recevabilité du recours pour
exces de pouvoir a I'encontre d'un contrat relatif a I'engagement d'un agent non titulaire. Il est intéressant de
constater que dans l'une des deux especes (req n°L4 9663), le préfet utilise la voie du déféré pour contester
la légalité de ce type de contrat. Le Conseil d'Etat déclare dailleurs ce déféré recevable et confirme
I'annulation de l'acte.
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cohérence de sa jurisprudence fermement établieciass le recours pour exces de
pouvoir a I'acte unilatéral. Soit, il usait dedalinique de requalification et préservait ainsi
la spécificité du recours pour exces de pouvoirsnadlait a I'encontre de la loi qui avait
admis l'utilisation du déféré a I'encontre de ¢ees conventions. Comme on a pu le voir,
il a préféré opter, dans un premier temps, powetzonde solution. Le juge ne cherchait
donc pas a étendre le champ d'application du reqoaur excés de pouvoir mais plutot a
préserver ce qu'il avait construit depuis la fin HUX ®™® siecle. Cependant, cette
jurisprudence ne pouvait étre maintenue car ennzdfit que le recours formé contre un
contrat est en fait dirigé contre un de ses adt&actiables, le juge tente tres clairement de

s'opposer aux dispositions législatives.

Cette technigue du déféré préfectoral permet dléeele champ d'application du recours

pour exces de pouvoir, mais il faut bien voir lentwe d'actes concernés est relativement
limité. La requalification, quant a elle, permeteuextension beaucoup étendue car les
actes visés interviennent dans des domaines tnégsvd&n outre cette derniere, et a

l'inverse du défére, permet de maintenir un lieaigéntre la nature unilatérale de I'acte et
I'admission de la recevabilité du recours pour sxtgpouvoir.

Qu'en est-il de la théorie des actes détachables ?
B — La technique de requalification face a la théaoe des actes détachables

Il apparait que le juge poursuit le méme but loikgtilise la requalification ou se
référe a la théorie des actes détachables (1).r\#as, le procédé de la requalification
est doté d'avantages supérieurs a cette dern@yeaeh(2).
1 — La poursuite d'un but identique dans les deuxas

Si le législateur a créé une entorse au principéirdecevabilité du recours pour

exces de pouvoir a I'encontre des contrats, le qaigeinistratif a lui aussi opéré quelques

aménagements en dehors de I'hypothese du déféeetpral. On pense notamment a la

1 D. Truchet, "Le contrat administratif, qualification juridique d'un accord de volontés", op. cit., p 195.
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théorie des actes détachables, qui, au méme tirdagrequalification, a permis d'intégrer
une partie du contentieux contractuel dans le mscpour exces de pouvoir.

Différents types d'actes unilatéraux entrent damssphére contractuelle. Ainsi, on
distingue d'un co6té les actes préalables a la fi@sseu contrat tels que certaines
délibérations ou l'acte méme de passation de ceatoet de l'autre les actes relatifs a
I'exécution et & la fin du contrat. Jusqu'au délbuxX*™siécle, le principe, résumé par le
Commissaire du gouvernement David, était le suivdes actes de tutelle administrative
lorsqu'ils ont été précédés ou suivis des contpaits approuvent ou qu'ils autorisent ne
peuvent étre détachés de ces contrats qu'ils ctenplét dans lesquels ils se confondent,
pour étre annulés directement (...) par le Consdtati®? S'appliquait donc, pour
reprendre les termes du Commissaire du gouvernerRamhieu, la "théorie de
l'incorporation au contrat des actes administr&fits

La formulation de telles regles ameéne a faire lestat suivant: le Conseil d'Etat adoptait
une démarche tout a fait difféerente de celle d@diaujourd’'hui. En effet, alors qu'a I'heure
actuelle c'est l'acte conventionnel qui peut dagrsams cas s'incorporer dans un acte
unilatéral, la situation était inversée a la fin XX ™ siécle et ce afin de maintenir une
certaine unité dans le contentieux contractuel ietiaprivilégier le juge de plein

contentieux. Cependant, 'arfdartin®**

en date du 4 aolt 1905 va marquer une certaine
rupture™®. La Haute juridiction va déclarer recevable leotgs pour excés de pouvoir
formé contre un acte détachable. Il suit de celéaitconclusions de M. Romieu. Celui-ci
constate que les juges ont de plus en plus tendkreles arréts récents "a détacher l'acte
administratif du contrat proprement dit afin de rpettre de remplacer le circuit de la
question préjudicielle par le recours direct powrés de pouvoift®,

L'émergence d'une telle théorie paraissait parfeatd justifiable au regard des caracteres
spécifiques du recours pour excés de pouvoir eedours de pleine juridiction. Ainsi, on
constate notamment que toute personne ayant wétistéffisant peut exercer un recours
pour exces de pouvoir a l'encontre d'un acte émdhtalors que seules les parties au
contrat peuvent former un recours de plein cordemtia son encontre. Cela signifie que

les personnes extérieures au contrat n'‘ont la lpbEside contester ce dernier ni par la

912

013 Romieu, concl sur CE 2 mars 1877 Institut catholique de Lille, Rec, p 224.

Romieu, concl sur CE 4 ao(t 1905 Martin, Rec, p 749. Dans cette citation, l'expression "actes
administratifs" renvoie aux actes unilatéraux antérieurs a la passation du contrat.

94 Rec, p 749, concl Romieu — D 1907, IlI, p 49, concl Romieu.

915 || faut préciser que dés I'arrét Commune de Gorre en date du 11 décembre 1903, Rec, p 770 — S. 1906,
Ill, p 49, note M. Hauriou, le Conseil d'’Etat a implicitement admis que les cocontractants seuls pouvaient
attaquer les actes détachables du contrat.
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voie du recours de plein contentieux ni par la \hierecours pour exces de pouvoir étant
donné la nature contractuelle et non unilatéraltagee. Elles ne disposent donc d'aucune
voie de recours contre un contrat.

Comme on peut le constater, la théorie des actesitbles permet d'atténuer une telle
regle en permettant a ces personnes d'exercecanrsepour exces de pouvoir qui certes
n'est pas dirigé contre le contrat mais contre ae®s unilatéraux insérés dans le
processus contractuel. Ainsi, les propos de Roréiairés par ceux de Claude-Albert

Colliard prennent tout leur sens car comme lindige dernier, "ce ne sont point des
motifs purement juridiques qui sont invoquées paCtemmissaire du gouvernement pour
demander le renversement de la tradition maigt&itdu justiciable qui apparait comme

le motif principal®’.

2 — La technique de requalification dotée d'avantags supérieurs par rapport a la

théorie des actes détachables

Si on compare la théorie des actes détachablagethnique de requalification sur
ce probléme de la recevabilité des recours, que@etaire apparaitre ?
La requalification permet-elle aussi a des perssrpwr qui I'exercice d'un recours de
plein contentieux serait impossible si l'acte étdet nature contractuelle, de pouvoir
contester la légalité de I'acte requalifié ?
La théorie des actes détachables offre certes amsopnes extérieures au contrat la
possibilité de contester la Iégalité de certaingsaanilatéraux ainsi que le contrat de
maniére indirect&® mais son usage semble aussi justifié par la w@ldélargir le champ
d'action du juge de I'excés de pouvoir. En effatptitél Alibert affirmait au cours des
années vingt que "le recours pour excés de powtolie recours de pleine juridiction
tendent a se confondre”, "le premier tend a absdebgecond et devient pour ce motif le
procédé essentiel de contréle juridictionnel eniénatadministrative™®. Il s'appuie sur
différents arguments pour prouver son assertiondébut du XX™ siécle, le Conseil
d'Etat a notamment admis, comme on l'a vu, la wuéié du recours pour exces de

9 Rec, p 749.

17 c.A Colliard, "La notion d'acte détachable et son réle dans la jurisprudence du Conseil d'Etat", in
Mélanges A. Mestre, Sirey, 1956, p 119.

8 La jurisprudence admet que l'illégalité du contrat lui-méme peut étre invoquée pour faire annuler un acte
détachable; cf notamment les arréts du Conseil d'Etat en date du 12 juillet 1918 Lefebvre, Rec, p 698 et du 7
février 1936 Département de la Creuse, Rec, p 171 — D 1937, I, p 23, note Blavoet.
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pouvoir a I'encontre des actes détachables duataitta possibilité d'examiner la l1égalité
des clauses contractuelles a I'occasion de cenecou

Cette logique d'absorption du recours de plein exdigux par le recours pour exces de
pouvoir justifie donc a I'heure actuelle 'usagdaltechnique de requalification puisqu'en
refusant de qualifier de contrat I'acte contestépumet ce dernier au juge de I'exces de
pouvoir.

Comme on le voit, l'utilisation de la théorie detea détachables et de la requalification
semblent justifiees par les mémes éléments. Mais aine question essentielle se pose.
Pour quelle raison le juge préfere parfois reccaute requalification plutét qu'a la théorie
des actes détachables si ces deux instruments emirda facon similaire cette volonté
d'absorption du recours de plein contentieux ktrjéssement des possibilités de recours ?
Il ressort de la section précédente que certaidseants empéchent lI'administration de
passer des contrats dans quelques domaines. @& eelbgiquement, la théorie des actes
détachables du contrat ne pourrait dans ce casa@ipéquée. Cependant, on a pu
démontrer que les arguments avancés pour justifiempossibilité de contracter
mangquaient de solidité.

Il apparait en réalité que l'utilisation de la teicue de requalification apparait sur
plusieurs points plus avantageuse que la théos@ackes détachables.

On peut reprocher a cette derniére théorie de taihabiter I'acte unilatéral et le contrat.
En effet, si des actes unilatéraux peuvent étractiés du contradtricto sensucelui-Ci
conserve sa nature d'acte contractuel ce quipasssans poser quelques problémes. Jean-
Marie Auby et Roland Drago avait énonceé les cood#id'application de la théorie des
actes détachables. Selon eux, si l'acte constiuélément essentiel du contrat, "il ne
saurait en étre détaché sans méconnaitre la resjiuant la voie de droit particuliére. La
détachabilité pourra étre, au contraire, admiskasie n'occupe qu'une place accessoire

®20 | ressort de la

dans ce contentieux, s'il n'en constitue pas kolpencipal
jurisprudence que le juge n'a pas appliqué strietermette régle. Il a en effet considéré
que l'acte de passation du contrat est détachableedderniéf’ alors que comme
lindiquent André de Laubadére, Franck Moderne ietr® Delvolvé, "la décision de

passer le contrat ne se distingue pas formellemena signature donnée par l'autorité

919 R. Alibert, Le contrdle juridictionnel de I'administration au moyen du recours pour excés de pouvoir, Paris,

Payot, 1926, pp 35 et ss.

920°3.M Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, tome 2, op. cit., p 149.

921 cf notamment les arréts du Conseil d'Etat du 9 novembre 1934 Chambre de commerce de Tamatave,
Rec, p 1034 et du 7 février 1936 Département de la Creuse, op. cit.
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administrative au contraf® Jean Gourdou et Philippe Terneyre vont plus &ainpour
eux "Il y a de l'absurdité a consacrer comme détalehun acte qui ne I'est manifestement
pas®? Les risques de confusion entre le contrat eadéss détachables & savoir des actes
unilatéraux sont donc relativement élevés provogpanla méme des confusions quant a
la distinction des pouvoirs dévolus aux juges deinplcontentieux et de I'exces de
pouvoir?*

Mis a part cet aspect, I'application de cette tieedes actes détachables peut sembler pour
partie incohérente. En effet, elle ne s'appligue ®@#ous les actes unilatéraux entrant dans
la sphere contractuelle. Afin de déterminer si ate &st ou non détachable, le juge fait
dans certains cas appel a une méthode dite "sivgieAinsi, selon cette méthode, "l'acte
est considéré comme détachable et le recours paésale pouvoir est recevable si le
requérant ne peut trouver dans le contentieux aetegle I'autre juridiction le moyen de
résoudre le litige dans des conditions semblableselies que lui aurait procurées
I'exercice du recours pour excés de pouvoirLe juge utilise ce mode de détermination
concernant les actes postérieurs a la conclusiaoninat. Ainsi, les personnes extérieures
au contrat peuvent exercer un recours pour exc@®uaeir contre ces acté8 alors que

les parties ne peuvent l'interitér L'exception de recours paralléle empéche quades
soient considérés comme détachables a I'égardsdieceiers.

En revanche, pour les actes préalables a la cooelds contrat et a la passation de ce
dernier, le juge use de la méthode "objective't-Gledire que "le caractere détachable ou
non détachable des actes, et, partant la recei¢ablili recours pour excés de pouvoir est
affirmé a I'égard de tous sans qu'il y ait liewcdasidérer la situation des requérants vis-a-
vis du contentieux dont il s'agit®

On peut donc déduire de ces différentes conceptipres les actes postérieurs a la

conclusion du contrat sont détachables uniquement [@s personnes extérieures alors

922 A de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 2, op. cit., p 1041.

923 3. Gourdou et P. Terneyre, "Pour une clarification du contentieux de la légalité en matiére contractuelle”,
oy. cit., p 255.

9% La possibilité pour le juge de I'exces de pouvoir d'examiner lors d'un recours contre un acte détachable, si
le contrat est entaché de certains vices, amplifie ce risque de confusion.

925 3.M Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, tome 2, op. cit., p 146.

926 Concernant par exemple le refus de prendre les mesures nécessaires pour assurer l'exécution du contrat,
cf CE 21 décembre 1906 Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Séguey-Tivoli, Rec,
p 962, concl Romieu — D 1907, Ill, p 41, concl Romieu — S 1907, lll, p 33, note M. Hauriou. Concernant la
décision résiliant le contrat, cf CE 2 février 1987 Société TV6, Rec, p 29 — RFDA 1987, p 29, concl M.
Fornacciari — AJDA 1987, p 314, chron MM. Azibert et Boisdeffre.

927 CE 9 décembre 1983 Ville de Paris et Société des mobiliers urbains, Rec, p 499, concl B. Genevois —
AJDA 1984, p 82, chron .B. Lasserre et J-M. Delarue.

928 3-M Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, tome 2, op. cit., pp 148-149.
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gue les actes préalables a cette conclusion airesi'acte de passation sont détachables
non seulement pour ces dernieres mais aussi popalées.

Il ressort de I'examen des arréts étudiés darisdgtemier que les personnes exergant un
recours pour exceés de pouvoir a lI'encontre de ctes aequalifiés seraient assez souvent
considérées comme des contractants si l'acte étetqit considéré comme un coritfat
Cependant, il ne s'agit pas d'une regle absoluasiAdans l'arréValet du 23 octobre
1974, le requérant n'est pas le groupement ayaist gart aux négociations (la
confédération nationale de la boucherie francaisg¥ une personne extérieure a l'accord.
L'usage de la requalification serait donc bienifigspar la nécessité d'ouvrir davantage les
possibilités de recours a certaines personnes.

Grace a la requalification et a la consécration detes administratifs unilatéraux
négociés, les distinctions subtiles engendréesl'gaplication de la théorie des actes
détachables n'ont plus lieu d'étre. Des personoes'guraient pas eu la possibilité de
saisir le juge de I'excés de pouvoir si I'acte tawts qualifié de contrat se voient conférer
la possibilité de le saisir grace a la requalifmat Ainsi, I'acte en tant que tel pourra faire
I'objet d'un recours pour exces de pouvoir papsonnes ayant participé a sa confection
ainsi que des personnes extérielifete champ d'action du juge de I'excés de pouir s
trouve élargi de maniere plus efficace grace a&dpalification. Cela permet notamment
de pallier l'efficacité toute relative de la thé&odes actes détachables due notamment a ses

difficultés d'application.

En outre, il semble que les incidences de la tbédds actes détachables soient plus
limitées que celles de la requalification. En effadtte théorie des actes détachables a-t-
elle des conséquences sur la nature juridique akdel'? En d'autres termes, la
reconnaissance de la détachabilité de l'acte sgnélle que le juge reconnait en méme
temps la nature unilatérale de l'acte détaché ?

Ce n'est pas certain car le caractére détachabieepseulement d'admettre la recevabilité
du recours pour excés de pouvoir mais aucune rifiqatbn n'est opérée. La nature de
l'acte principal & savoir le contrat ne s'en tropge modifiee. De méme, l'acte considéré
par le juge comme détachable n'est pas, avantreetb@naissance, un acte contractuel. Il

suffit pour s'en convaincre de se référer par exermapx dispositions de l'arrélu 6

99 cf par exemple les arréts dans lesquels sont contestés les actes d'utilisation du domaine public hertzien,

CE 19 mars 2003 Société Canal Antilles, op. cit.
930 e recours ne sera bien évidemment recevable gue si ces personnes ont notamment un intérét a agir.
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novembre 197@A touristique et hoteliére de la vallée du Laetif. Le juge précise que
"la décision de résiliation" ne peut faire I'objain recours pour excés de pouvoir par une
partie contractante; seul le recours le plein aurdax est possible. Bien que l'acte
contesté soit "indétachable", il entre dans lagmié des actes unilatéraux. L'usage du
terme de "décision” le prouve tres clairement.

On constate malgré tout que les propos de certiteurs peuvent préter a confusion.
Denys de Béchillon observe que les personnes extés au contrat "peuvent attaquer les
actes d'exécution de certaines clauses contrazsyell condition qu'elles puissent
s'analyser comme des actes unilatéraux a leur €@aedt la "bizarrerie" juridique de
l'arrét Ville de Parisdu 9 décembre 1983. Il s'agissait en l'espécee dlécision de fixer
les emplacements publicitaires en application damtrat de mobilier urbain. Intégrée au
contrat, la mesure est donc de nature purementacbunélle au regard des cocontractants.
Mais le Conseil d'Etat a admis le recours des,tterg simplement parce que ces derniers
n‘auraient, dans le cas inverse, jamais été mi€@mearde contester la mesdré” Les
propos de cet auteur sont contestables car si amiag attentivement le contenu de cet
arrét du 9 décembre 1983, il apparait qu'au regesdcontractants, I'acte attaqué ne revét
pas une nature contractuelle mais bien unilatéEaieeffet, le juge emploie pour désigner
les actes en cause, le terme de "déci€fdnOr, & I'égard des personnes extérieures, le

juge qualifie ces actes d"actes administratifs'goe tendrait a prouver qu'aux yeux du
juge la nature difféere. Il est vrai que l'expressiactes administratifs" peut désigner
différents types d'actes, mais la signification estl'espéce univoque. Il s'agit d'actes
unilatéraux.

Si la nature juridique des actes attaqués n'estieen modifiée, il serait plus juste
d'affirmer qu'au regard des contractants les agtédatéraux étant intégrés dans la sphere
contractuelle, ils ne sont pas susceptibles deursgoour exces de pouvoir. Ces mémes
actes unilatéraux sont considérés comme détachéstigesphere a I'égard des personnes
extérieures au contrat.

La théorie des actes détachables révéele donc gtaénseactes unilatéraux décisoires sont
insusceptibles de recours devant le juge de l'edegsouvoir non en raison du caractére

propre de ces actes, mais parce que les partigsseist d'une autre voie de recours a leur

931

o Rec, p 654 — AJDA 1971, p 105, concl M. Baudouin.

D. de Béchillon, "Le contentieux administratif de I'annulation en matiére contractuelle: une présentation
graphique”, LPA 14 mai 1990, p 19.
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encontre. Cependant, le juge administratif se esfufaire une application systématique de
cette regle. Ainsi, il a admis la recevabilité decaurs pour exces de pouvoir d'un
cocontractant & I'encontre d'un acte d'exécutiodeotésiliation du contrdf. Dans ce cas,

le caractere intrinséque du "contrat" justifie &athabilité, a I'égard des contractants, des
actes postérieurs a la conclusion de cet accords Dette hypothese, le juge ne fait pas
appel a la méthode subjective mais objective péterchiner ce caractére détachable.
Cette théorie des actes détachables ne favorise gioe partiellement les administrés
extérieurs a l'accord. De plus, elle provoque dssndtions pour le moins complexes et
contestables. La technique de requalification senti@aucoup plus simple d'utilisation
puisqu'elle ne s'encombre pas — comme on la vula diéférence entre les contractants et

les personnes extérieures a l'acte quant a laabité® du recours.

En outre, les liens entre I'application de la tiedes actes détachables et I'annulation du
contrat sont pour le moins distendus. Dans certzass le juge de I'excés de pouvoir ne
peut apprécier la légalité du contrat. Il en estsiailorsque le contrat, dont l'acte
administratif attaqué se détache, est de droitéprvil demeure cependant compétent
pour examiner la légalité des actes administrdéfachables de ce confrit

La requalification semble permettre de contournet obstacle car on a pu Vvoir,
concernant notamment les conventions d'assurarimeage, que le juge administratif se
montre de plus en plus audacieux en acceptantrdiega la légalité de conventions
réputées de droit privé.

De plus, l'annulation d'un acte détachable n'adpseconséquences tres limitées sur le
contrat lui-méme. Ainsi, comme l'indiquent DenysREhillon et Philippe Terneyre, "le
recours pour exces de pouvoir orienté contre ua détachable ne doit produire aucun
effet immédiat sur la pérennité de la conventiditelle parfaitement illégale et reconnue
comme telle®’. Jean-Marie Auby estime de méme que "la recevafili recours contre

lacte détachable (...) n'est qu'un palliatif nulleinetquivalent a ce que serait la

933 "Considérant que, si les décisions attaquées ont été prises par le préfet pour I'exécution de l'article 4 de la

convention susmentionnée (...), et ne pouvaient de ce fait donner lieu, entre les parties a la convention, qu'a
un contentieux d'ordre contractuel, elles s'analysent a I'égard des tiers comme des actes administratifs”.
934 Comme on a pu le voir dans le titre premier, deux types de contrats semblent concernés. Les contrats
liant I'ancien service des PTT aux usagers (cf CE 6 mai 1985 Ministre chargé des PTT C/ Ricard, op. cit.) et
les contrats de recrutement d'agents publics non titulaires (cf CE 25 mai 1979 Mme Rabut, op. cit. et CE 9
!;sztl_)n 1979 Mme Bourgeois, op. cit.).

On peut se référer notamment a I'arrét du 28 mars 1958 Banque de I'Afrique occidentale, Rec, p 203.
Cf par exemple CE 26 novembre 1954 Syndicat de la raffinerie de Soufre francais, Rec, p 620 — D 1955, p
472, note G. Tixier — RPDA 1955, p 7, concl Mosset.
%7 D, de Béchillon et P. Terneyre, "Contentieux des contrats administratifs”, op. cit., p 24.

936
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recevabilité du recours contre le contrat et scentielle annulatior®® Cela réveélerait
donc que les incidences d'une annulation pronopaéée juge de I'excés de pouvoir sont
relativement limitées. Alors qu'au moment de somaaftion la théorie des actes
détachables semblait favoriser le juge de I'exegsadivoir, elle se retourne aujourd'hui en
quelque sorte contre RiP.

Malgré les évolutions timides de la jurisprudenae E993* et 1994* le juge
administratif n'a jamais admis que [I'annulation nd'acte détachable entraine
automatiquement l'anéantissement juridiqgue du affftr Des auteurs tels André de
Laubadére, Franck Moderne et Pierre Delvifé@u Prosper Weil ont critiqué cette
jurisprudence. Ce dernier constate qu'il "y a uoetradiction flagrante a exiger que le
contrat soit entouré de nombreux actes unilatétauiken affirmant en méme temps que
l'annulation de ces derniers n'a aucune influeireete sur le contrat lui-ménié?. Ainsi,

il imagine qu'un jour les actes détachables "panirfaire I'objet d'un recours direct, et
leur annulation entrainera automatiquement la ctluteontrat, I'ensemble de I'opération
contractuelle étant, en effet, mise a néant panili@ation d'un seul de ses éléments.

L'annulation des actes détachables perdrait assiatactére platonique qu'elle a trop

938 3.M. Auby, note sous CE 24 avril 1985 Département de I'Eure C/ Pinauld, RDP 1985, p 1687.

99 Le Commissaire du gouvernement G. Le Chateliefosdle sur les défauts de la théorie des actes
détachables afin de justifier 'admission du canacréglementaire de l'accord en cause dans lduré0
juin 1994 Confédération francaise des syndicats de biologisteautres Ses propos sont les suivants: "si
vous déniez toute valeur réglementaire a cet acté@sdusticiables ne pourraient pas en obtemniitation
directe. lls ne pourraient que contester la dégisio ministre de conclure I'accord, tout en sachaetson
annulation éventuelle serait en fait sans incidesocdes dispositions de l'accord. cit, p 649.

90 CE 1° octobre 1993 Société Le Yacht-Club International de Bormes-les-Mimosas, Rec, p 971 — AJDA
1993, p 180, concl M. Pochard — DA 1993, n445, obs M. P — JCP G 1994, |, n3736, chron E. Picard —
RFDA 1994, p 248, note B. Pacteau. Le juge admet dans cet arrét pour reprendre les propos de B. Pacteau
qgu'on "y voit le juge du contrat, alors qu'on ne la lui avait pas immédiatement demandée, opposer
ultérieurement aux parties la nullité de leur convention en conséquence d'une précédente annulation d'exces

de pouvoir d'un de ses actes préparatoires”, RFDA 1994, p 250.

91 CE 7 octobre 1994 Epoux Lopez, Rec, p 430, concl R. Schwartz — AJDA 1994, p 867, chron L. Touvet et
J-H. Stahl — RFDA 1994, p 1090, concl R. Schwartz, note D. Pouyaud. Par cet arrét, le Conseil d'Etat admet
gu'une personne extérieure au contrat saisisse le juge administratif d'une demande d'astreinte contre
'administration afin que cette derniére soit contrainte de saisir le juge du contrat. Celui-ci devra tirer les
conséquences de I'annulation de I'acte détachable sur le contrat.

2 Un arrét récent du Conseil d'Etat en date du 10 décembre 2003 Institut de recherche pour le
développement, BJCP 2004, p 136, concl D. Piveteau et obs R. S, confirme ce principe dans ces termes:
"considérant que I'annulation d'un acte détachable d'un contrat n'implique pas nécessairement la nullité dudit
contrat; qu'il appartient au juge de I'exécution, saisi d'une demande d'un tiers d'enjoindre a une partie au
contrat de saisir le juge compétent afin d'en constater la nullité, de prendre en compte la nature de l'acte
annulé ainsi que le vice dont il est entaché et de vérifier que la nullité du contrat ne portera pas, si elle est
constatée, une atteinte excessive a l'intérét général”.

93 A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, tome 2, op. cit., pp 1051 et

SS.
944 p, Weil, Les conséquences de l'annulation d'un acte administratif pour excés de pouvoir, these, Paris,
1952, p 121.

—261-



Premiere partie: L'existence des actes adminidgathilatéraux négociés révélée par la techniqueedg@alification

souvent et apporterait aux particuliers la protecteffective qu'ils sont en droit d'en
attendre®,

De telles propositions ne sont pas faites par dagdant donné que l'annulation des actes
détachables n'entraine pas la disparition autoomtily contrat, il faut donc saisir le juge
du contrat suite a I'annulation de ceux-ci, ce rjest pas sans inconvenients. Ainsi, les
procédures contentieuses peuvent étre multiplesomiplexes. Il se peut par exemple
gu'apres la saisine du juge de l'excés de poultaille saisir le juge judiciaire du contrat.
Outre les risques de divergences entre les deuxesrde juridiction, une telle
jurisprudence est défavorable a l'administré quiseat perdu face a ces subtilités
contentieuses. Enfin, comme on I'a dit, étant dajur le juge de I'excés de pouvoir ne

peut se prononcer sur I'ensemble du probléme éanence s'en trouve amoindrie.

En 1988, Philippe Terneyre se posait la questionsdeoir si "l'attachement au
cloisonnement des recours contentieux doit I'enepastr I'intérét des justiciables et le
respect de la légalité au sens largé*®?"Si le juge demeure tellement attaché a la
distinction entre les deux types de contentieux,pemat se demander si de par ses
nombreux avantages, la technique de la requaldicate devrait pas prendre purement et
simplement la place de la théorie de I'acte détdeha

A premiére vue, la réponse pourrait étre positige le champ d'application du recours
pour excées de pouvoir s'en trouverait élargi a tessiveaux. En effet, si on compare la
technique de requalification et la théorie des saatétachables, la premiére favorise
davantage ce juge de lI'exces de pouvoir au déttichefjuge de plein contentieux. Mais
en plus, elle permet a ce méme juge de I'excemdeopr d'empiéter sur les compétences
du juge judiciaire.

Cependant, une telle solution semble irréaliste poe raison trés simple. En substituant
la technique de requalification a la théorie ddssadétachables, le juge risque, du méme
coup, de faire disparaitre la catégorie des canadministratifs. Finalement, méme si ces
deux instruments different, ils n'en sont pas mooraplémentaires. Ainsi, la technique de

requalification s'applique & des actes dont la ification contractuelle est des plus

%5 1d., pp 206-207.
946 p, Terneyre, "Les paradoxes du contentieux de I'annulation des contrats administratifs", EDCE 1988,
n39, p 74.
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incertaine alors que la théorie des actes détaehasit utilisée dans les hypothéses ou la

nature contractuelle ne pose aucune diffictité

De par la requalification d'un acte conventionmekete unilatéral, le juge, comme on l'a
vu, protege les administrés étant donné que leurscpour exces de pouvoir est plus
largement ouvert aux administrés que le recourpleiee juridiction. Si ce recours pour
exceés de pouvoir voit son champ d'application éleeta signifie corrélativement que ce
juge de I'excés de pouvoir gagne en puissance tamdat du juge de plein contentieux.
La protection des administrés et la prééminencgige de l'excés de pouvoir sont donc
intimement liés. Cependant qu'en est-il de l'adsitiation en tant que telle ? L'usage de la
requalification peut-il étre justifié par la nédessde Iégitimer certaines pratiques des

autorités administratives ?

§ 2: La requalification en tant qu'instrument de légitimation de ces nouveaux modes
d'action

Lorsque le juge administratif face a un accordrirgeant dans l'une des matieres
analysées précédemment, décide de le sanctiShmer bien de le requalifier en acte
unilatéral négocié, cela prouve au moins une chibsefuse dans les deux cas qu'un
contrat soit conclu. Le fait de requalifier l'actee le fait pas disparaitre de
l'ordonnancement juridique. En usant de cette fgclen le juge présume légal I'acte en
cause (A). On peut donc en déduire que les jurigist administratives souhaitent

véritablement que les administrés puissent paeicda prise de décisions (B).

A — La légalité présumée de I'acte requalifié

9471 faut malgré tout relativiser ces propos car pour certains des actes analysés dans le titre premier dont la

requalification est implicite et incertaine, tel est le cas par exemple des conventions liant les médecins aux
organismes d'assurance maladie, le raisonnement du Commissaire du gouvernement C. Maugiié est basé
sur l'application de la théorie des actes détachables. En effet, elle affirme a propos de l'arrét du 14 avril 1999
Syndicat des médecins libéraux et autres que "vous statuez ici comme juge de I'excés de pouvoir ayant a
connaitre de l'acte détachable et non en qualité de juge du contrat”, op. cit., p 1201. En appliquant cette
théorie, C. Mauglié semble admettre que la convention est un acte contractuel alors qu'une telle qualification
est contestable.
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Le choix qui se présente au juge entre la déctaratie nullité de l'acte et la
requalification doit notamment étre rattaché awxues majeurs de deérives que peuvent
engendrer ces différentes sortes d'accords. Danarsdyse des actes normatifs bilatéraux
en matiére de police, Etienne Picard constataitcggeaccords sont sanctionnés par le juge
lorsqu'ils "ne procedent pas d'une politique déébé pratiquée au vu et au su de tous,
admise par l'opinion juridigue dominante comme wvoc@dé convenable de police dont
chacun pourrait avoir vocation & bénéficiét” Mis a part quelques hypothéses, on a pu
constater qu'en droit de l'urbanisme, le juge neoud que trés rarement a la
requalification. En effet, outre I'absence d'as@tion textuelle permettant de recourir au
contrat, il s'agit d'un domaine éminemment sensitde par les intéréts notamment
financiers en jeU°. De ce fait et afin notamment d'éviter que desrastions de
complaisance ne soient délivrées, le juge préfédacder I'accord nul ou dépourvu de
valeur juridique.

Outre ce risque, le raisonnement du juge adminisgemble implicitement fondé sur la
nature des vices entachant les actes. Si le vicpagBculierement grave, il refusera de
requalifier I'accord en acte unilatéral. Ainsi, ddiarrét du 8 mars 198%s Amis de la
terre™!, le Commissaire du gouvernement Pierre-Alain Jeaew fait valoir pour justifier
un tel refus qu'un vice de légalité externe et plécisément d'incompétence entache les
décisions pris€d>. Eu égard a la gravité dun tel vice, la requadiiion "ne vous
dispenserait pas d'annuler pour incompétence leisidés du ministre puisque en cette
matiére le pouvoir réglementaire appartient normal au ministré®’. La
requalification n'aurait donc pas pour effet delithea™” I'accord. Une telle justification se
rattache indirectement a la précédente.

De la méme facon, il est possible de se référerppopos d'Etienne Picard. Selon lui, si
ces accords "constituent une pratique clandestineng multitude d'autorités de police

pourrait utiliser sans contréle politique ou samsdntrole juridictionnel puisse aisément

98 Cette sanction prendra la forme d'une déclaration de nullité ou de la constatation de I'absence de valeur

!;%idique de l'accord.

E. Picard, La notion de police administrative, op. cit., p 762.
La méme remarque peut s'appliquer au droit fiscal. De plus, on peut constater que dans l'arrét du 20
janvier 1978 Syndicat national de I'enseignement technique agricole public, op. cit., le juge administratif
refuse de requalifier un contrat relatif notamment aux versement de diverses bourses et subventions a
9cselrtoains itablissements d'enseignement privés, probablement la aussi par crainte de dérives.

p. cit.

%2 Etant donné que le recours pour exces de pouvoir n'est théoriquement pas recevable a I'encontre des
actes conventionnels, les requérants demandent I'annulation des actes détachables de I'accord a savoir les
actes décidant de conclure celui-ci. Or théoriquement, de par cette fiction, ce n'est pas I'accord en tant que
tel qui se trouve entaché d'incompétence mais uniquement les actes préalables. En réalité, I'accord comporte
lui aussi un tel vice.

950
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s'exercer, ces accords ont, de fait, toutes lescelsade couvrir quelque détournement de
pouvoir ou quelque mesure de faveur. Il est donbatee politique jurisprudentielle de
les sanctionner systématiquemért"

Cela signifie que le juge refuse de requalifier desords entachés d'un vice de légalité
interne tels que le détournement de pouvoir. Cei€lepeut se définir comme "le fait pour
une autorité administrative d'user de ses pouvairyue d'un but autre que celui pour
lequel ces pouvoirs lui ont été conférés"

Il est vrai que dans les arréts ou jugements it I'absence de recours a la
requalification au bénéfice du prononcé d'une samcte terme précis de "détournement
de pouvoir" n‘apparait pas. Cependant, comme dualiManuel Gros, "la jurisprudence
fournit de nombreux exemples de détournement desgiowssurément constitués et
sanctionnés uniqguement par l'allusion a « I'exa@gduvoir » voire au manque de base
légale sans plus de précisioi Le juge applique ce principe mais de maniére non
systématique dans les hypothéses de délégatiomwoip de polic&’. Dans un tel cas,
les risques de dérives sont bien réels (utilisaties pouvoirs de police en vue de satisfaire
les intéréts purement personnels de la personégatéire...).

Concernant ce que la doctrine a désigné sous lappe de "pactes sur décisions
futures”, le juge préfére déclarer ces accordgdllé’®® voire dépourvus de valeur
juridique®™® non pas en raison des risques de détournementodeoip mais tout
simplement parce que l'administration a violé lanm® supérieure en liant son pouvoir

décisionnel®®.

Dans le cadre de la requalification des actes atieels en actes unilatéraux négociés,
on constate que les accords ne risquent pas d'@ydgine d'excés de par notamment le
contrble direct ou indirect effectué par l'admirdsbn. Le contréle de cette derniére est

particulierement visible lorsque les accords refjgal sont accompagnés d'actes

93 Op. cit., p 365.

94 E Picard, La notion de police administrative, op. cit., p 762.

95 p. Gonod, "Détournement de pouvoir et de procédure”, Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, pp
1 etss.

956 M\, Gros, "Fonctions manifestes et latentes du détournement de pouvoir”, RDP 1997, p 1244.

957 Cf par exemple l'arrét du 17 juin 1932 Ville de Castelnaudary, op. cit.

958 CE 24 avril 1964 Société des huileries de Chauny, Rec, p 245, concl G. Braibant — AJDA 1964, p 318 et
297, chron MM Puybasset et Fourré — D 1964, p 579, note M. Fromont — RDP 1964, p 799, note M. Waline
99 CE 11 mai 1956 Lesieur Afrique, AJDA 1956, p 291.

%91 ressort par exemple des dispositions de I'arrét de la Cour administrative d'appel de Paris en date du 13
juin 1989 Commune de Bois-d'Arcy, op. cit.,, que "la possibilité pour une collectivité locale d'accepter le
versement d'une somme d'argent en échange de la mise en ceuvre de ses propres compétences en matiere
d'urbanisme ne résulte d'aucune disposition |égale applicable au cas d'espece".
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unilatéraux de l'administration tels qu'un agrémamte approbation. Ces différents
accords ne sont donc pas entachés dincompéteaceé @nné que l'administration
dispose toujours du pouvoir de décision. Il n'est gélégué.

Le seul partage de l'activité juridique entre I'adstration détentrice du pouvoir et des
personnes extérieures n'entache pas les actedalerd#ment de pouvoir. Le juge utilise
donc la technique de requalification car les aotesont entachés d'aucun vice majeur que
ce soit dans le cadre de l'exercice du pouvoireraghtaire, en matiére de police
économique, de domanialité publique, d'urbanismedeufiscalité. La requalification
permet, en réalité, de résoudre le probleme suivane disposition Iégale en elle-méme
qui serait parfaitement réguliére dans un acteatarl peut étre illicite dans un contrat,
uniquement en raison de la nature de cet ¥étd'e Commissaire du gouvernement Guy
Braibant adopte implicitement le méme raisonnenmgnsqu'il affirme, concernant les
accords de libération des prix, que "l'administrathe pouvait donc pas procéder par voie
de contrat dans ce domaine, et elle ne I'a pasnalgré les apparences de son propre
langage®®?.

Afin de maintenir une certaine cohérence, des giEts s'imposent. |l ressort de cette
analyse gu'un lien est établi entre la prohibitionrecours au contrat et |'utilisation de la
technique de requalification. Mais il semble difécd'affirmer que la requalification joue
un role de régularisation s'agissant des conventimonclues entre les syndicats de
praticiens et les caisses d'assurance maladie ¢égiklateur ne prohibe pas le recours au
procédé contractuel. On peut donc affirmer que iem lentre requalification et
régularisation ne s'applique pas a tous les actesnéstratifs unilatéraux négociés. Cet
instrument permet aussi, comme on l'a vu, au jugd'ekces de pouvoir d'élargir son

domaine d'action.

La requalification n'est pas la seule techniqguantisa empécher l'annulation d'un acte.
Jean-Jacques Israel souligne que le juge admitfisdiispose de nombreux instruments
dits de "couverture" tels que la déclaration d'égrapce, la substitution de motifs en vue
"d'écarter l'annulation d'un acte présentant appaent une irrégularité de forig®

Cependant, comme on peut le constater, il existe différence importante entre ces

%1 p. pouyaud, La nullité des contrats administratifs, op. cit., p 371.

%2 Concl sur CE 2 mars 1973 Syndicat national du commerce en gros des équipements, pieéces pour
véhicules et outillages, op. cit., p 324.

93 3.3 Israel, La régularisation en droit administratif frangais — Etude sur le régime de l'acte administratif
unilatéral, Paris, LGDJ, 1981, p 95.
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diverses techniques et la requalification. Cett@idee n'est pas utilisée en vue de corriger
une "irrégularité de fond" mais une irrégularitiatee a I'objet méme de l'acte.

Outre cet aspect, peut-on établir un rapprocheraatre la requalification et certaines
techniques aux mains du législateur comme par ebeelapralidation législativé* ou la
ratification ?

Le recours aux techniques de requalification ewaleation permet dans les deux cas
d'éviter une annulation. Cependant, la premiéres'applique que pour contourner le
recours prohibé au contrat alors que la validai@pplique a toutes les illégalités. De
plus, il est intéressant de voir que dans les dsgothéeses, une transformation s'opére.
On a pu le vérifier a de nombreuses reprises coanétta requalification ou la nature de
l'acte change. Pour ce qui est des lois de vatidatiean Massot indique que celles-ci
peuvent donner "rétroactivement valeur législafiven texte réglementaire dont la |égalité
parait douteuse, notamment du fait de I'incompéteiecson auteut™.

Les effets de la transformation sont donc difféseBtun coté la nature méme de l'acte est
modifiée et de l'autre seule sa valeur se troufecide. En effet, la validation législative
ne transforme pas un acte réglementaire en adsaty Seule la valeur de ce dernier lui
est conférée. Il s'agit donc toujours formelleménin acte administraf®. De méme,
dans I'hypothése de validation par substitifipnc'est-a-dire lorsque le Iégislateur
substitue a l'acte administratif annulé, une digposlégislative rétroactive identique par
son contenu, aucune transformation de la natulacte n'est opérée. La situation serait
différente si l'acte administratif était toujouesy moment de l'adoption de la loi, dans
l'ordonnancement juridique.

Finalement, il serait préférable d'utiliser la teicfue de requalification. Celle-ci a des
effets bien plus importants que la validation li&gige. De plus, elle permet d'éviter le
recours a la lourde procédure législative. En goulmsage de la requalification semble

%4 s'agit selon J. Massot, d'une intervention du "législateur qui, par un texte modifiant rétroactivement I'état

de droit, met un acte, ou une série d'actes administratifs, a I'abri d'un risque déterminé ou de tout risque
d'annulation par le juge de l'excés de pouvoir', "Validation législative”, Répertoire de contentieux
administratif, Dalloz, p 1.

%5 1d., p 2.

96 3-Mm. Auby observe que "dans la validation, I'acte administratif ne recoit pas le caractéere Iégislatif. Si son
régime contentieux se trouvé modifié et participe de celui de la loi, il conserve pour le reste la nature d'acte
administratif. Il peut dés lors étre modifi€ ou abrogé par l'autorité administrative compétente”, "Sur une
pratique excessive: les validations |égislatives”, Revue de la recherche juridique — Droit prospectif 1977, n3-
4,p12.

%7 e Conseil constitutionnel a admis la validité de ce procédé dans une décision 83-159 DC du 19 juillet
1983.
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beaucoup moins conditionné que celui de la vabadtf Cela ne signifie pas que le
recours a la premiere technique soit dépourvu deraiotes. Ainsi, le juge ne peut en
faire usage que dans certains cas limités. En, éffetactes soumis a cette technique ne
doivent pas étre entachés d'une illégalité auteeaglie portant sur leur objet. Cependant,
ce principe n'est pas d'application générale sienncroit les propos de Dominique
Pouyaud. Selon cet auteur, la requalification n&rhprait pas d'annuler I'acte entaché
d'un vice ne concernant pas l'objet méme de cellile cite notamment I'hypothése des
“contrats fiscaux". Si "on les qualifie d'acteslatd@raux, ils ne sont vraisemblablement
pas pour autant légaux, car d'une part la matigtréegislative et en outre ils mettent en
échec le principe de I'égalité devant IimpBt”Le choix de cet exemple peut préter &
discussions étant donné que la loi elle-méme pré&asis de nombreux cas la délivrance
de tels privileges fiscaux. De plus, on ne pewdstdr qu'un tel privilege viole le principe
d'égalité précité eétant donné qu'il a été délivméapplication d'une loi n‘ayant pas été
déclarée inconstitutionnef®.

Il semble donc possible d'affirmer que le recoulis @chnique de requalification présume
de la légalité de l'acte contesté. Par ce biaigide administratif établit un lien tres étroit
entre la validité de l'acte et sa nafite®u plutdt la nature de I'acte va étre déduiteale s
légalité. Cela signifie que le raisonnement du jegieinversé. En temps normal, il analyse
dans un premier temps la nature de l'acte et darseecond temps sa légalité en lien avec
son objet. Dans le cadre de la requalificatioex&mine implicitement tout d'abord cette
légalité pour ensuite affirmer que l'acte ne da@is @tre qualifié de contrat mais d'acte
unilatéral. Le juge administratif est donc prét aodifier la logique de son

argumentatiori’?

98 || ressort des décisions du Conseil constitutionnel gue la validation législative doit non seulement

respecter la séparation des pouvoir mais aussi intervenir pour des raisons d'intérét général et ne pas donner
de caractére rétroactif aux sanctions pénales et administratives (décision n°119 DC du 22 juillet 1980 ).

99D Pouyaud, La nullité des contrats administratifs, op. cit., p 373.

970 Cet état de fait est d'ailleurs admis par D. Pouyaud, id., p 214.

1 p, Pouyaud, dans un développement relatif a la "disqualification”, affirme que par cette technique, "le juge
parvient a rendre légal un acte dont la régularité initiale était douteuse. Il glisse du plan de la validité de a
l'acte a celui de sa nature, et la dénaturation de I'acte a pour effet de prévenir la nullité", id., p 367.

e juge administratif adopte une démarche similaire concernant la détermination du caractére administratif
ou privé de certains contrats mais dans un but bien différent. Ainsi, le juge déduit de I'existence d'un régime
exorbitant du droit commun, l'administrativité du contrat passé par I'administration (cf notamment CE 19
janvier 1973 Société d'exploitation électrique de la riviere du Sant, Rec, p 48 — CJEG 1973, p 239, concl M.
Rougevin-Baville, note Carron — AJDA 1973, p 358, chron MM. Léger et Boyon — JCP G 1974, Il, 17629, note
A. Pellet — RA 1973, p 633, note P. Amselek,). R. Chapus affirme en effet que les contrats qualifiés
d'administratifs en conséquence de leur régime "concrétisent un renversement de I'ordre normal des choses.
Normalement le régime d'un contrat est la conséquence de sa qualification et c'est pour déterminer son
régime qu'on entreprend de le qualifier. Mais on rencontre parfois des contrats dont on sait par avance qu'ils
relévent, par exemple, d'un régime de droit public. On partira alors de ce régime prédéfini pour conclure au
caractere du contrat”, Droit administratif général, tome 1, op. cit., p 567.
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Comme on l'a dit, en utilisant la requalificatide,juge refuse d'annuler un acte qui ne
contient aucun vice rédhibitoire or une questioseatelle se pose a ce stade du
raisonnement. Pour quelle raison le juge tienttdws prix a sauver ce type d'accord ? Le

juge administratif chercherait-t-il a légitimer uneouvelle forme d'action de

['administration ?

En qualifiant expressément ou implicitement d'uéilal les actes en cause, les juridictions
administratives ne font pas en soi preuve d'unedgraaudace étant donné que cette
catégorie juridique existe depuis un certain tengependant, la particularité réside dans
le fait — comme on a pu le voir — que des admi@sstrotamment, participent au processus
décisionnel. Cela tend a démontrer que, selonde, jle contrat ne constitue plus le seul
instrument permettant de faire intervenir les adshiés dans I'action administrative. Se
trouverait ainsi pleinement concrétisée l'idée dequdes Chevallier selon laguelle "La
volonté des administrés de disposer d'une empuiskes décisions qui les concernent rend
caduque l'ancien mode de commandement autoritare2sultat, c'est une crise évidente
de l'idéologie de l'intérét général, qui remplitingobien sa fonction d'occultation, et la
nécessité de trouver un autre principe de légitonatiu pouvoir administratif (...). La
participation parait donc devoir remplacer l'intégénéral comme nouveau systeme de
légitimation®’® Les actes administratifs unilatéraux négociéseentlonc bien dans cette
logique€’™ Cependant, quel est le fondement de cette terddindgine jurisprudentielle

visant a légitimer ces "nouvelles" formes d'actier'administration ?

B — Une volonté de consécration de la participatiodes administrés a la prise de

décisions

Il n'est pas utile de revenir sur la procédure ucliasve. Cette derniere est
"pratiguée de maniére unilatérale et dépourvu€ménts de réciprocité, elle est souvent
menée de facon telle qu'elle ne peut modifier fes ske |a stratégie administrative”

973

074 J. Chevallier, "la participation dans I'administration francaise: discours et pratique ()", op. cit., pp 111-112.

J. Chevallier fait d'ailleurs implicitement allusion a ce type particulier d'acte lorsqu'il affirme que "la
recherche par l'administration de I'adhésion des groupes sociaux rétroagit inévitablement sur le contenu
méme de l'action administrative (...). La décision autonome se transforme en décision négociée.", id., p 105.
975 3, Chevallier, D. Lochak, Science administrative — L'administration comme organisation et systéeme
d'action, op. cit., p 632.
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En revanche, des dispositions textuelles de nativerses ont prévu de faire participer
effectivement les administrés au processus décislomais de maniére relativement
limitée. Le contenu de la loi du 27 février 2002 éailleurs symptomatique sur ce point.
Cette loi, relative & la démocratie de proximitdoce a son article 132 les
caractéristiques du principe de participation.dg& d'un principe "selon lequel chacun a
acces aux informations relatives a l'environnemgntcompris celles relatives aux
substances et activités dangereuses, et le pudtlEssocié au processus d'élaboration des
projets ayant une incidence importante sur l'emvieznent ou l'aménagement du
territoire”. Le membre de phrase suivant. "est @igssau processus d'élaboration des
projets” est intéressant si on le compare a la €awn sur I'acces a l'information, la
participation du public au processus décisionnell'atces a la justice en matiére
d'environnement, signée & Aarhus le 25 juin £998insi qu'au projet de loi initial.
L'article 683 de cette convention prévoit que "plasr différentes étapes de la procédure
de participation du public, il est prévu des délaisonnables (...) pour que le public se
prépare et participe effectivement aux travaux ewtiong du processus décisionnel en
matiere d'environnement"”. La premiere version aidle 132 du projet de loi concevait
le principe de participation comme une associatitin public & "l'élaboration des
décisions".

Si le contenu du projet de loi et de la convensont quasiment similaires, il n‘en est pas
de méme de la version définitive du texte de leildgislateur est resté en retrait. En effet,
il ne prévoit pas que le public est associé ad@iation des décisions. Son intervention est
seulement prévue au moment de |'élaboration dgstpr®aniel Hoeffel dans son rapport
relatif a cette loi de 2002, précise gu'il est s8age "de bien marquer la différence entre
le temps de la concertation et le temps de la bé@®® Le législateur refuse donc
d'admettre non pas que les administrés puissentlireles décisions administratives — les
personnes privées ont la faculté depuis plusie@cerhies d'édicter de tels actes — mais
gue I'édiction méme d'une telle décision soit ggeaentre d'une part I'administration et
d'autre part les administrés. Cependant, comnaidlie clairement Dominique Maillard
Desgrées du Lod, "la loi ne contient rien d'incotifgpa avec ce qui, dans la convention,
est en rapport avec son objet. On peut facilementesir que la participation a

I'élaboration des grands projets est une participadu processus d'élaboration des

976 Cet article modifie I'article L 110-1, 11, alinéa 4 du Code de I'environnement.

977 Cette convention est entrée en vigueur en France le 6 octobre 2002.
978 Rapport D. Hoeffel, Doc Sénat 2001-2002, n°L56, p 4 09.
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décisions sur ces projets, les projets n'étantoédabqu’en vue d'une décisidfi" Cette
remarque est a nuancer car méme si la rédactiofadiegle L 121-9 du Code de
I'environnement issue de la loi de 2002 sembleetetiir une certaine confusiS le
|égislateur a malgré tout souhaité se démarquéa denvention d'Aarhus en distinguant
I'élaboration des projets et la prise de décision.

La participation telle qu'elle était prévue paplejet de loi précité sera en quelque sorte
consacrée par le constituant trois ans plus tdadgtidle 7 de la Charte de I'environnement
intégrée dans la Constitution par la loi dlirhars 2005 dispose que "toute personne a le
droit, dans les conditions et les limites définpes la loi (...) de participer a I'élaboration
des décisions publiques ayant une incidence swid@nement”. Il ne s'agit donc pas
simplement d'une participation a I'élaboration plegets.

Si on se place d'un point de vue général, on ctngize le |égislateur est trés réticent a
consacrer la possibilité pour les administrés @mghre part a la confection des décisions.
Il ne semble l'admettre expressément que dans dizmaines bien spécifiques a savoir le
droit de l'urbanisme et le droit de I'environnemdans les autres domaines, il n'y a pas
de consécration expresse d'une telle participation.

La participation a I'édiction des décisions eshsdkes faits, pourtant bien réelle. Ainsi
Jacques Chevallier constatait dans les annéesnseiglex "qu'appliqué a l'appareil d'Etat,
le principe de la participation rencontre un cosssnpuisqu'il semble entrainer une
possibilité d'emprise sur un processus décisioanphravant fermé et déboucher sur une
démocratisation de I'action administratitVe"

Ainsi, en requalifiant les actes conventionnels aes unilatéraux plutét que d'en
prononcer la nullité, le juge inciterait donc legidateur a prendre en compte cette
aspiration des administr& & participer non pas seulement & I'élaboration ptegets
mais a I'édiction de décisions ne concernant pagiament le domaine de l'urbanisme et
de l'environnement. Une telle aspiration est facdat explicable. Jacques Chevallier
souligne en effet que les administrés souhaiteautitpper activement a la conception des

décisions administratives: I'ordre unilatéral, jugbitraire parce que mal compris, est de

9 D. Maillard Desgrées du Lod, "La Commission nationale du débat public et la participation du public”,

RGCT 2003, n27, p 507.

90 Cet article prévoit que la Commission nationale du débat public "détermine les modalités de participation
du public au processus de décision".

%1 3. Chevallier, "la participation dans I'administration francaise: discours et pratique (1)", op. cit., p 88.

%2 Bien évidemment, ces affirmations concernent principalement les actes administratifs unilatéraux
négociés élaborés par une autorité administrative et des personnes privées. Les actes ayant pour auteurs
deux personnes publiques semblent exclus.
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plus en plus mal support&. Certes, comme on l'a indiqué, le législateur @vipr
différentes catégories d'instruments en vue d'ietédgs citoyens au processus décisionnel
notamment par la technique du référendum, ou I#éreints procédés de concertation.
Néanmoins, dans tous les cas, il ne s'agit pa® garticipatiorstricto sensia la prise de
décision, car méme si les administrés peuventvertar tres en amont du projet, I'édiction
de l'acte unilatéral décisionnel demeure dans kEasrde I'administration.

Cette argumentation, comme on peut s'en rendre tepmwgaut dans le cadre des rapports
entre l'administration et les personnes extérieareslle-ci soit, en regle générale, les
personnes privées. Or, le juge use aussi de laliégation a I'encontre d'actes pris par
des personnes de méme nature. On pense notammeas ale I'arrét du 23 juin 1995
Ministre de la Culture C/ Association défense Teke ou deux personnes publiques
étaient concernées. Dans cette hypothése, on neimequer la nécessité de faire
participer les administrés pour justifier le rearla technique précitée. Il faut dans ce
cas s'en tenir a la premiere explication relatiweraintien de la prééminence du juge de

I'exces de pouvoir.

93 3. Chevallier, "la participation dans I'administration francaise: discours et pratique (1)", op. cit., p 103.
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Conclusion du chapitre second

Déterminer quels sont les fondements réels du re@la requalification n'est pas
une tache aisée car nous avons pu voir que les adteinistratifs unilatéraux négociés
interviennent dans des domaines tres divers. Aal,firous pouvons affirmer qu'il n‘existe
pas une seule justification du recours a la reficafion mais des justifications. Il est vrai
gue les textes de valeur législative peuvent plusnoins directement prohiber le recours
au contrat. Malgré sa pertinence, cette explicatienpeut a elle seule suffire car la
rédaction de certains textes peut sembler équivoduresi, par exemple, il est parfois
difficile de savoir comment doit étre interprétédeme de "convention".

Il a donc fallu déterminer quelles pouvaient éa® dutres justifications. Le juge de I'excés
de pouvoir semble vouloir élargir son champ d'actiepuis de nombreuses décennies en
intervenant notamment dans le domaine contractuellégislateur I'y a aidé grace a
l'instauration du déféré préfectoral. Mais c'estau la théorie des actes détachables qui
lui a permis de s'introduire dans ce contentieuntregtuel. Cependant, ces différentes
techniques ne sont pas exemptes de défauts. Lalifecgiion semble étre, de ce point de
vue, un instrument plus efficace.

Enfin, il semble que le recours a la requalificatapit justifie, de maniere générale, par
cette volonté du juge de Iégitimer ces nouvellesmés d'actions. En effet, la
requalification permet de maintenir l'acte danslbmnancement juridique. Ainsi, et alors
méme que le législateur francais semble hésitanfiide administratif veut sans aucun
doute consacrer le fait qu'il n'existe pas uniqudandes relations contractuelles entre
'administration et les personnes privées. Cesiél@s doivent aussi intervenir dans la

confection des actes administratifs unilatéraux.
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Conclusion du titre second

Aussi séduisant que puissent paraitre les argunsaité lesquels le caractere
réglementaire ou le domaine régalien suffisent difiar la requalification d'un acte
d'apparence contractuelle en acte unilatéral, dsrégsistent pas a l'analyse. En effet,
affirmer qu'un acte présente un caractéere réglearente peut constituer une justification
suffisante de la requalification. Doit-on en comelupour autant qu'aucun lien
systématique ne peut étre établi entre la natuiatérale de l'acte et son caractere
réglementaire ? On sera amené a étudier ce pd#riewirement. De méme, de par sa
relative imprécision et les confusions qu'elle &imte, le concept de domaine régalien ne
peut étre considéré comme une justification sufiisent pertinente. Malgré tout, est-il
exacte d'affirmer qu'il n'existe aucune justifioata I'usage de la requalification ?

Une telle affirmation serait beaucoup trop pérennptoar, on I'a vu, des arguments de
différents ordres semblent pouvoir expliquer leotes a une telle technique. Le juge
administratif souhaite notamment élargir le chargetbn du juge de I'exces de pouvoir
mais aussi consacrer de maniere non équivoquertigipation des administrés a la prise
de décisions. Néanmoins, aucun des arguments évotgst a lui seul déterminant pour
justifier qu'une requalification soit opérée. I a'donc pas une mais des justifications.
Cette absence de fondement global explique san® dme le juge ne consacre que tres

rarement et de maniere explicite I'existence date administratif unilatéral négocié.
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Conclusion de la premiére partie

Le juge administratif a pour la premiere fois expressément useé de la technique de
requalification a I'égard d'actes relevant du domaine de l'administration économique.
Ainsi, des 1973, les accords de libération des prix ne sont pas intégrés dans la catégorie
des contrats mais dans celle des actes administratifs unilatéraux. On aurait pu penser
gue cette technique ne pouvait s'appliquer qu'aux accords accompagnés d'un acte
administratif unilatéral. Or, dés 1975, le Conseil d'Etat précise, grace a l'arrét Syndicat
national du commerce de la chaussure, que dans le cadre des procédures dans
lesquelles seul un accord intervient, il est possible de requalifier I'acte d'apparence
contractuelle en acte administratif unilatéral. Le juge ne recourt pas a cette technique
uniguement en matiére d'administration économique. Cependant, il faut bien voir que les
accords de libération des prix font partie des rares actes pour lesquels la requalification
peut étre considérée comme expresse. En effet, la requalification revét, dans la plupart
des domaines, un caractére implicite. Dans certains cas, la situation est telle qu'il est bien
difficile d'affirmer avec certitude qu'on se trouve face a des hypothéeses de requalification.

Il en est ainsi des conventions régies par le droit privé mais dont une partie du
contentieux reléve de la compétence du juge administratif.

Cette hétérogénéité empéche de déterminer avesiprépour quelles raisons le juge use
de cette technique contentieuse et refuse, deigedé qualifier les actes en cause de
contrat. Aucune des justifications classiquemenbgéees par les auteurs n'apparait
convaincante. Cela signifierait-il que le juge ralifie au gré de ses humeurs ? La réponse
est assurément négative. Nous avons tenté de deééermuels pouvaient étre les
fondements réels et nous sommes parvenus a lausatisuivante: il n'existe pas une
seule justification mais tout un ensemble d'éléseni permettent d'expliquer le recours
a la requalification. Quoi qu'il en soit, I'existende ces actes pose un probleme de taille.
En droit administratif, on ne recense que deuxguaiés d'actes: le contrat et l'acte
unilatéral. De ce fait, il faut déterminer commesiintegrent ces actes unilatéraux

spécifiques dans la théorie générale des actesadratifs.
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LES ACTES ADMINISTRATIFS UNILATERAUX NEGOCIES AU REGARD
DE LA THEORIE GENERALE DES ACTES ADMINISTRATIFS

Comme lindique Sophie Théron, "toute analyse cin@ua différenciation des
objets observés, a des distinctions qui les sitleentins par rapport aux autres selon un
certain nombre de caractéres, c'est a dire & assifitation®®. De telles classifications
existent en droit administratif. Ainsi, les actests comme on l'a indiqué, répartis en deux
catégories. On distingue les actes unilatérauxcdesrats. De par leurs caractéristiques
particulieres, ces deux notions ne peuvent en igéxre confondues. Or, grace a la
technique de requalification, le juge admet que adss élaborés notamment par voie
d'accord entre des autorités administratives etldstinataires de ces actes ne doivent pas
étre intégrés dans la catégorie des contrats s delle des actes administratifs
unilatéraux. Le fait de les considérer comme sl ta altérer la distinction traditionnelle
entre l'acte unilatéral et le contrat (Titre pretni&elon Roger Latournerie, la doctrine et
la jurisprudence ne doivent "pas multiplier pandlyse, au-dela du strict nécessaire, le
nombre des catégori€s® Une telle affirmation est parfaitement comprélitglescar les
catégories permettent de faciliter I'observationl'atalyse du droit positif. Il serait
néanmoins intéressant d'examiner si, de par learecigristiques, les actes administratifs
unilatéraux négociés ne pourraient pas étre towiéndissociés des deux catégories
traditionnelles et constituer & eux seuls une catéguridique autonome (Titre second).

943 Théron, "Les catégories en droit administratif’, Revue de la recherche juridique — Droit prospectif 2005-

4, p 2399.
95 R. Latournerie, "Sur un lazare juridique — Bulletin de santé de la notion de service public — Agonie ?
Convalescence ? Ou jouvence ?", EDCE 1960, p 133.
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TITRE PREMIER

DES ACTES ALTERANT LA DISTINCTION TRADITIONNELLE ENTRE L'ACTE
UNILATERAL ET LE CONTRAT

Afin de démontrer que les actes administratifs at@rfaux négociés alterent la
distinction traditionnelle entre les deux catégousuelles d'actes, il faut partir du principe
gue ces actes spécifigues sont considérés commactissunilatéraux. Mais alors, quels
sont les indices qui vont permettre d'affirmer ques actes administratifs unilatéraux
négociés tendent a se détacher de la catégoriactEs unilatéraux pour se rapprocher de
celle des contrats ?

Comme on I'a vu dans la premiére partie, des peesodistinctes interviennent dans la
confection de ces actes. Or, le rdle des partitpdanne théoriquement des indications
tres précises sur la nature juridique de l'actetr®ed Seiller affirme, par exemple, que "si
les auteurs de l'acte sont aussi ses destinawuasgsifs, par le fait qu'ils sont engageés
exclusivement 'un envers l'autre, l'acte est @mbtiel. Si en revanche, les auteurs ne sont
pas les destinataires exclusifs de l'acte, lescaeeis des tiers, 'acte est unilatétdl"De
méme, selon Pierre Delvolvé, "c'est la relatiorreeitaicte et ses destinataires qui fait
apparaitre l'unilatéralité: des lors que l'acteoarpobjet et pour effet de produire des
conséquences sur des personnes qui n‘ont pas tci g@m adoption, il est unilatéral”

Ces deux auteurs emploient des termes trés divensqualifier les personnes en cause:
tiers, destinataires, auteurs. Mais l'interventierdifférentes personnes aux roles variables
entretient la confusion entre I'acte unilatérdeeatontrat (Chapitre premier).

L'étude de la place, du réle des multiples inteavts ne porte pas sur l'acte en tant que
tel, mais sur des éléments qui leur sont pour ainsi"extérieurs". Cette étude ne peut, a
elle seule, permettre de démontrer que des risgie®nfusion existent. L'acte unilatéral
et le contrat sont, sur le plan formel et matértbEoriquement considérés comme
distincts. Or, les actes administratifs unilatéranégociés remettent-ils réellement en

cause ces distinctions ? (Chapitre second).

986

.67 B. Seiller, "Acte administratif’, op. cit., p 9.

P. Delvolvé, L'acte administratif, op. cit., p 15.
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CHAPITRE PREMIER

UNE ALTERATION PROVOQUEE PAR LA MULTIPLICITE DES PARTICIPANTS
A L'ACTE

Lorsqu'on analyse un acte juridique, on peut seepla différents points de vue de
nature objective ou subjective. Serge Regourdnaéfien se basant sur les démonstrations
de Hans Kelsen qu'il faut "raisonner soit objectie@t sur la norme en posant la seule
guestion de son existence juridigue. La répongédigt alors a une alternative: la norme,
est-elle née ou non ? Soit subjectivement sur ledéncréation des normes (...) et
conségquemment sur les organes qui posent les nb(iMass Kelsen,Théorie pure du
droit, Dalloz, 1962, p 416). Il convient dans ce casal{ser, selon un dosage plus subtil,

la part prise par les divers participants & I'op@nacréatrice®®

. Ainsi, dans le cadre d'une
analyse objectiviste, la détermination du réle kacan des participants a la confection de
l'acte n'a que peu d'importance. Il n'en est pané&m®me s'agissant de l'analyse subjective.
On va donc se placer dans le cadre de cette derafer de caractériser le role des
participants.

Si I'on s'en tient aux définitions quantitativesejourd’hui obsoletes de I'acte unilatéral et
du contrat, le premier se caractérise par l'inteiga d'une seule personne dans son
élaboration alors que le second nécessite la rémecdiau moins deux individus différents.
Compte tenu de la participation de plusieurs perssndans le cadre des actes
administratifs unilatéraux négociés, cette disictest dépassée. Elle présente malgré
tout un intérét si on détermine ce que recouvramdiguement ces termes de "personnes”
et "d'individus".

On peut se placer a différents points de vue. &agt des actes unilatéraux, on utilise,
pour désigner l'autorité créatrice de l'acte, laomod'auteur. Mais il se peut que plusieurs
sujets participent, pour reprendre les termes dagrdiFerrari, a "l'édiction d'un acte
administratif unilatéraf®®. Tel est le cas s'agissant des actes administratilatéraux
négociés. Mais alors cela voudrait dire qu'a Eingles contrats, plusieurs personnes

interviennent dans |'élaboration de ces actesaut flonc déterminer si ces différents

98 Serge Regourd, L'acte de tutelle en droit administratif francais, Paris, LGDJ 1982, p 366.

%9 p, Ferrari, "Essai sur la notion de co-auteurs d'un acte unilatéral en droit administratif francais”, in Recueil
d'études en hommage a C. Eisenmann, Paris, Editions Cujas, 1975, p 215.
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intervenants peuvent avoir la qualité d'auteur ewwaauteur. Or, on va pouvoir se rendre
compte que tous les intervenants n'ont pas nécessait cette qualité. L'application de

cette notion dans le cadre des actes administratifatéraux négociés pose, comme on va
le voir, de nombreux problémes (Section 1).

On ne peut s'en tenir uniguement aux notions diawede coauteur pour caractériser le
réle des différents participants a l'acte. Etanhrdo que ces notions s'appliquent

exclusivement, et en théorie, dans le cadre des actministratifs unilatéraux, on aurait

pu penser gu'elles étaient les plus adaptées. thlaigest pas vraiment le cas. Il faut de ce
fait tenter de transposer a ces actes administnailatéraux négociés la distinction entre

les parties et les tiers propre au domaine conieh¢Bection 2).

Section 1

Une application délicate des notions d'auteur et de coauteur aux actes
administratifs unilatéraux négociés

On ne peut analyser l'application de la notion tdl@uaux actes administratifs
unilatéraux négociés sans l'avoir au préalable n@éfiSur le plan doctrinal, des
divergences existent car tous les auteurs ne seendfpas aux mémes critéres pour la
caractériser (8 1). Aprés avoir mis en évidence cseacteristiqgues, nous allons devoir
répondre a la question suivante: toutes les peesoparticipant a la confection des actes
administratifs unilatéraux négociés sont-elleségtusur le méme plan. En d'autres termes,
doivent-elles étre considérées comme les auteursesleactes ? On se placera a deux
points de vue différents. En effet, il ressort déseloppements de la premiere partie que
les actes administratifs unilatéraux négociés asseint en deux catégories. D'un c6té les
actes unilatéraux négociés dits "simples" uniquénuamactérisés par l'existence d'un
accord et de l'autre les actes unilatéraux négaliies’complexes” formés par la réunion
d'un accord et d'un acte unilatéral d'accompagnerdéaudra donc déterminer si, dans la
premiere hypothése, l'acte émane de deux autestinalis (8 2). Enfin, nous étudierons
les conséquences de lintervention d'un acte diggagnement sur l'application des
notions d'auteur et de coauteur (8 3).

- 280 —



Seconde partie: Les actes administratifs unilat&raégociés au regard de la théorie générale dessaatiministratifs

8§ 1: Les différentes conceptions doctrinales des notions d'auteur et de coauteur de l'acte

Quelques auteurs se sont interrogés sur ce proldeniatervention de plusieurs
personnes lors de la confection de l'acte. Aingrr® Ferrari affirme que "l'analyse
juridique de la participation de plusieurs sujetd'é@liction d'un acte unilatéral doit
permettre de déterminer parmi les personnes cgrvienent dans la procédure d'édiction
celles qui peuvent étre considérées comme lesabéast auteurs de I'acte au sens juridique
du terme®®.

Or, tout l'intérét de cette analyse est de dégmgeéléments permettant de qualifier ces
participants d'auteurs ou de coauteurs de l'acte.
Deux conceptions d'auteur et de coauteur sembleit é&té dégagées par la doctrine. Une

conception dite étroite (A) et des conceptionsdar).
A — La conception étroite

Au début du XX™ siécle, peu d'auteurs se sont intéressés a lardtieh de
volonté. Léon Duguit lui consacre quelques dévetopgnts. || démontre que "la volonté
ne crée pas la situation de droit; c'est le drdifectif qui rattache des effets a la
déclaration (...)**. Cette déclaration de volonté n'a donc qu'un sblealterne dans la
creation de l'acte juridique. Maurice Hauriou etilldume de Bézin se sont eux aussi
penchés sur cette questioh Cependant, on constate que ces derniers n'emploés
pour ainsi dire le terme d'auteur dans leurs &&titQuelle peut étre la raison de cette
absence ?

En ce début de XX siécle, la doctrine considérait de maniére trégs@tique qu'a
chaque manifestation de volonté correspondait ute goridique. De ce fait et

implicitement, cela signifie qu'a chaque manifeéstatie volonté correspond un auteur. De

% |pid.

oL Duguit, Traité de droit constitutionnel — La régle de droit — Le probléme de I'Etat, Paris, E. Boccard, 3
édition, 1927, tome 1, p 353.

92 cf notamment l'article de M. Hauriou et G de Bézin, "La déclaration de volonté dans le droit administratif
francais", RTDC 1903, p 543.

93 Dans l'article précité, il est néanmoins précisé que la volonté "se détache de la personne de son auteur et
tend a produire par elle-méme des conséquences sociales”, id., p 552. Or, il apparait que le terme "auteur"
est percu au travers de la déclaration de volonté et non par rapport a l'acte édicté. De méme, L. Duguit
accole les termes "déclaration de volonté" et "sujet", Traité de droit constitutionnel, tome 1, op. cit., p 350.

eme
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par I'établissement de ce lien automatique, I'étludeoncept d'auteur ne revét donc pas un
grand intérét. Cependant, on voit bien qu'une tglleroche pose probleme.

En liant irrémédiablement la déclaration de volantéacte juridique, doit-on en conclure
que Maurice Hauriou et Guillaume de Bézin considiege'un acte juridique ne peut avoir
qgu'un seul auteur ? Il semble difficile d'apporiee réponse catégorique sur ce point.
Certes, et on aura l'occasion d'y revenir a propes actes unilatéraux négociés dits
"complexes”, Maurice Hauriou et Guillaume de Bézimsiderent que I'acte de l'autorité
décentralisée et I'acte de l'autorité de tutelte seux actes bien distinété Mais cela ne
nous donne pas d'indications sur le fait de sas/diest implicitement fait référence au
concept d'auteur dans le raisonnement.

L'analyse de ces deux auteurs a été contestée metanpar Pierre Ferrari. Selon lui,
“l'erreur tient a la conception que M. Hauriou ai fle I'auteur de l'acte. Il considére, en
effet, que seule la faculté de fixer le contendadeorme constitue une participation au
pouvoir d'édiction de cette norni&” La vision de l'auteur d'un acte par Maurice Hawri
serait donc trop restrictive selon Pierre Ferrarsgu'il base son raisonnement uniquement
par rapport au "contenu de la norme". Qu'entendxactement par cette expression ?

Le professeur Charles Eisenmann, dans ses coudobaterat, a examiné de maniére
approfondie la notion d'auteur en la mettant notanmtnen parallele avec la notion de
norme. Il fonde son étude sur la distinction suigariSi I'on raisonne sur l'opération
normatrice considérée en tous ses éléments, commeensemble d'actes qui
s'accomplissent, cette notion (auteur) englobe teus que la réglementation juridique
appelle a y participer d'une fagon quelconque,yver contribution quelconque. Si, par
contre, l'on s'attache uniquement aux normes qpeérhtion a pour objet de créer, les
"auteurs" (ou organes) de l'acte sont uniquementindividus ou les corps qui sont
appelés & prendre position sur ces normes & ttedbe ces deux conceptions, Charles
Eisenmann ne retient que la secdfiflel semble donc rejeter la conception large de

l'auteur de l'acte.

994 Rappelons néanmoins que, dans le cadre des actes administratifs unilatéraux négociés dits "complexes”,

l'acte d'accompagnement n'est pas considéré comme un acte de tutelle.

99 Op. cit., p 217.

9% ch. Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 2, op. cit., p 386.

997 Les deux définitions précitées apparaissent dans les cours de l'année 1956-1957. L'année suivante, son
analyse de l'auteur de l'acte est beaucoup plus succincte. En effet, il caractérise l'auteur de l'acte en se
fondant sur la seconde définition; "ce sont les individus ou les colleéges qui ont la faculté de consentir ou de
refuser leur consentement a l'adoption des normes, de se prononcer pour ces normes ou contre ces
normes", id., p 520.
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Cependant, face a ces deux définitions, quel é#nient décisif a l'origine de la
distinction ? Tous ces intervenants vont-ils aveiméme réle ? Certains vont-ils avoir
plus d'influence que d'autres ?

Pierre Ferrari souligne en s'appuyant sur les majoprofesseur Charles Eisenmann que
"le critere permettant d'opérer une distinctionmretgs participants a l'acte résidera dans le
pouvoir déterminant sur I'existence méme de la ragoe certains d'entre eux possedent.
Seules ces personnes pourront étre considéréesectgmrauteurs de I'acté® Il continue

en indiquant que "seul celui qui effectue une opdmaintellectuelle ou de volonté, ou
bien les deux a la fois, peut étre qualifié d'autieil'acte®®. Enfin, il explicite la notion

de caractere déterminant en mettant en avantdaoectéres; "le mode d'expression de la
volonté ou du consentement a peu d'importance le. gpnsentement doit étre librement
émis (...), il faut que le consentement, la volomid} indispensable a l'existence de la
norme*°%

A partir de la vont étre exclus de la catégorie aeteurs de l'acte tous les participants
n'effectuant qu'une opération matérielle telle damepublicatiort®* ou une opération
intellectuelle. Si on compare les propos de Mauraeariou a ceux de Charles Eisenmann,
on constate que ce dernier congoit differemmenetiets d'une manifestation de volonté.
Alors que pour le premier une telle manifestatiolgendre un acte juridique, pour le
second, la création d'une norme "peut dépendréudesprs volontés émises par des sujets
différents*%%2

Méme si cette analyse apparait intéressante, ‘elftedemeure pas moins contestable. En
effet, les critéres dégagés par Charles Eisenmanmils suffisamment explicites pour
caractériser l'auteur d'un acte ? On peut en deaarefexpression "pouvoir déterminant”
est trés incertaine. Les trois caracteres dégagesierre Ferrari n'apportent en fin de
compte que peu de précisions. De plus, on congtatd'auteur de l'acte est uniguement
percu et caractérisé par rapport aux élémentns@gues de l'acte. Toutes les opérations
qui lui sont extérieures ont pour effet de cantoriee personnes chargées de celles-ci

dans cette vaste catégorie des participants neusut

9% Op. cit., p 218.

%% |bid.

100014, pp 218-219.

1001 £y ‘matiére de droit international, Dionisio Anzilotti semble retenir une conception assez similaire de

l'auteur de l'acte. Selon cet auteur: "en disant que, dans les actes juridiques unilatéraux, le droit requiert la

manifestation de volonté d'un seul sujet, on veut dire que cette volonté est la seule a intervenir d'une fagon
rincipale”, Cours de droit international, Paris, Editions Panthéon, LGDJ, 1999, pp 345-346.

92 p_ Ferrari, op. cit., p 219.
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Cette conception restrictive apparait relativemerrécise. Doit-on se tourner vers une

conception large de l'auteur de I'acte défendueipampartie de la doctrine ?

B — Une conception large contestée

André Calogeropoulos souligne que le "critere dangentement nécessaire» a
'entrée en vigueur de I'acte marquerait (...) lanBgde partage entre la notion large (...)
de l'auteur de I'acte, et la notion étroite de eaii”°°® Ce dernier a contesté I'analyse de
Charles Eisenmann en constatant que la concepgsinictive ne permet pas d'inclure
cette participation spécifique qu'est l'avis simdn effet, un tel avis ne peut étre
gualifiable de "consentement nécessaire" au sedgem@and Charles Eisenmann. Afin de
justifier cet élargissement de la notion de coayt@ndré Calogeropoulos se fonde sur la
jurisprudence administrative qui opéere un rapprowm@ entre les regles de forme ou de
procédure et les regles de compétence. Il déemapuieetous les vices de formes et de
procédure seraient assimilables & un vice de canpét La notion de coauteur
engloberait donc "les «consentants» a I'émission dtte, mais aussi les participants a
I'élaboration «intellectuelle» de celui-ti*

Cette conception d’André Calogeropoulos préte &udisions et ce pour différentes
raisons. Son raisonnement est principalement \@ictusivement basé sur une approche
contentieuse. En outre, sa démonstration rest&@nselon Mohammed Zaghloul, "dans
une problématique de formation et de désignatiodadeolonté de l'auteur d'un acte
administratif. Les préoccupations relatives a lamiation de la volonté de l'agent
administratif font de I'analyse de M. Calogeropsulme conception dynamique non pas
de l'acte, mais de l'auteur d'un acte administuaiiatéral’®® Cela signifie que l'analyse
d'André Calogeropoulos est en quelque sorte détacleé I'actestricto sensuet ne
concerne en réalité que les autorités ayant un dafes la confection de l'acte. Ainsi,
comme le souligne Mohammed Zaghloul, "au lieu deamuer que l'analyse de la
compétence du point de vue dynamique permet dageid'acte administratif unilatéral

dans sa phase de formation, l'auteur affirme qaaéférence a la compétence constitue

1003 A Calogeropoulos, Le contrdle de la Iégalité des actes administratifs unilatéraux, Paris, LGDJ, 1983, p

127.

1004 A calogeropoulos, op. cit., p 128.

1095 '\, zaghloul, La participation des administrés a I'acte administratif unilatéral, thése, Toulouse, 1986, p
249.
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une référence a l'autorité administrative en étatedie, alors que la regle de forme
définit cette entité organique de I'administratemétat d’actions*%

Cette absence de lien établi par André Calogeragoahtre l'auteur ou le coauteur et
l'acte, doit étre mise en relation avec ce qui ttues sans aucun doute la principale
critigue de cette thése. En effet, cette concep#pparait beaucoup trop large car la
distinction entre d'un c6té l'auteur ou le coautetude l'autre le simple participant a la
confection de l'acte apparait trés floue. Ainsicanme l'indiqgue André Calogeropoulos,
l'auteur serait "formé par tous les éléments orgass de l'unité processuelle, qui devient
nécessairement une unité décisionnelle, par lariuse leur activité dans l'acte final, dans
le cadre du phénoméne de la «co-administratf8f»'L'auteur d'un acte administratif ne
pourrait donc étre défini uniquement par rappot&anission d'un consentement. Il est
nécessaire de prendre en considération toute uigedséctivités annexes. La ou Charles
Eisenmann établissait une hiérarchie entre lesleggarticipants et les véritables auteurs,
André Calogeropoulos place tous ces intervenanisé@ue niveau.

Il faut bien voir que les analyses de Charles Esem et d'’André Calogeropoulos ne se
situent pas sur le méme plan. Alors que pour lenpee l'auteur est exclusivement pergu
au travers de I'élaboration de la norme, le sepoadd certes en considération cet élément
mais en rajoutant les différentes participationscpdurales. Ce dernier ne distinguerait
donc pas ces deux phases que sont, pour represdpeoipos de Mohammed Zaghloul, "la
participation a la procédure d'élaboration de d'aedministratif unilatéral” et "la
participation au «processus normatif» de I'acteiadatif unilatéral*®%

La premiere forme de participation se manifeste8ddes hypothéses ou I'administré peut
étre appelé a contribuer, par le biais de certédi@ents procéduraux, a I'élaboration de

cet actel®®

tandis que la seconde "ne s'identifie pas a lésed@n procédurale d'un acte,
elle s'organise plutdt sur le terrain de la nomitide I'acte administratif unilatér&i*®
Mohammed Zaghloul se demande par la suite si i@make coauteur permet d'expliquer
la participation des administrés dans le cadre e deux phases et au terme de son

analyse il parvient a une réponse négative.

100814 b 248,
1007 .
Op. cit., p 164.
1098 5 cit., pp 10 et 113.
10994 p 10.
101014, p 113.
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Concernant la "procédure d'élaborati@h® il constate l'inadéquation de la notion de
coauteur en mettant en avant les faiblesses prérgeet citées de la conception lafjé
dégagée par André Calogeropoulos.

S'agissant du "processus normatif’, il semble @sgant d'analyser plus en détail les
arguments soulevés. Il faut tout d'abord bien wgire sa démonstration s'appuie
uniquement sur deux types d'actes que sont leéreliffes techniques d'exécution du
plant®**ainsi que les codes de déontologie des ordresgmiohnels.

L'inapplicabilité de la notion de coauteur repose deux €léments. En premier lieu, "la
notion de coauteur risque de remettre en causealactéristique fondamentale de
l'unilatéralité, & savoir le rapport auteur-degtiira de I'acte”®*. La seconde raison réside
dans "la nature des actes par lesquels participemdministrés. S'ils se présentent comme
des opérations intellectuelles, il n‘en reste pamsqu'ils sont I'expression d'une certaine
volonté. La nature du consentement que traduite cetionté est d'une signification
particuliere®®

Méme si la distinction entre la participation apl@cédure d'élaboration et au processus
normatif n'est pas sans intérét, la démonstratigpele quelques critiques et
interrogations au regard des actes administratifatéraux négocieés.

On peut se demander si I'expression "processusatifim'est pas une formule trop large
recouvrant finalement des situations tres diffa@enDe plus, il n'est pas certain que la
distinction entre la participation a la procédui@aboration et celle relative au processus
normatif soit trés marquée s'agissant des actestsodg notre étude. Enfin, il est tres
difficile de déterminer si les participants auxesctadministratifs unilatéraux négociés
interviennent a la fois dans la procédure d'élammrade I'acte et dans le processus
normatif ou uniguement dans I'un ou l'autre cas.

Par cette analyse Mohammed Zaghloul accorde un®rianre excessive au critere
organique car en définitif, hormis I'hypothése oupouvoir de décision est dévolu a une
personne privée, les administrés ne peuvent jagtesconsidérés comme des coauteurs
de l'acte administratif unilatéral. Seule l'admi@ton peut étre qualifiée d'auteur de

celui-ci. Une telle vision semble éminemment coatels.

1011

1012 Il base son analyse sur les actes pris sur demande ou sur consultation.

On peut dores et déja souligner que M. Zaghloul fait ressortir un inconvénient supplémentaire sur lequel
on aura l'occasion de revenir. En effet, si on admet que ces techniques que sont "la demande" et "l'acte
consultatif* font intervenir les administrés en qualité de co-auteur, "on aboutit ainsi, il faut le souligner, a un
acte administratif unilatéral dépourvu de destinataires”, op. cit., p 253.

1013 \1. Zaghloul inclut dans cette catégorie les accords en matiére de prix.

1014 \. zaghloul, op. cit., p 258.
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Pour terminer sur ce point, il faut souligner geedomaine d'étude de cet auteur est
extrémement limité. Ainsi, on a limpression que EBdministrés ne prennent part a
I'élaboration d'un acte administratif unilatérabglans le cadre de la libération des prix ou
du code de déontologie des ordres professionnetpucest éminemment restrictif. En

outre Mohammed Zaghloul s'appuie uniquement surelesions entre deux personnes de
nature juridique différente a savoir d'un cotéaustration et de l'autre les personnes
privées. Les actes administratifs unilatéraux nigotont intervenir non seulement des

personnes publigues mais aussi des personnesgrivée

Les conceptions étroites et larges ne permettemtdpadéfinir avec précision ce qu'on
entend par auteur et coauteur. Afin de clarifisrdaoses, certaines auteurs ont opté pour
une approche que I'on pourrait qualifier d'interiaiéd. Tel est notamment le cas d'Hafida
Belrhali dont la conception est plus restrictive qelle d’André Calogeropoulos mais plus
large que celle de Charles Eisenmann. Comme ceedeitiretient le critere du caractere
déterminant de la participation. Néanmoins, il m@gue, "pour étre coauteur, I'important
n'est pas seulement de participer, mais égaleneecdmsentir a I'acte. De ce point de vue,
la théorie de la codécision d'Eisenmann consenpegaence, car elle permet d'identifier
de maniére concréte les coauteurs d'un acte & part critére uniqueé®® Une telle
définition lui permet de distinguer trois typesatauteurs: les coauteurs nomin&u% les
coauteurs du regotium»'*® et enfin les coauteurs permettant I'entrée en eligule
l'acte'®®, Cette distinction semble intéressante dans leeadidne étude relative aux actes
administratifs unilatéraux négociés. Néanmoins, agplication se révele trés délicate car
certaines conditions doivent étre remplies pounrgparticipant ait la qualité de coauteur.

Or, certains d'entre elles font défaut concernastactes unilatéraux spécifiques.

§ 2: Les notions d'auteur et de coauteur appliquées aux hypothéses d'actes administratifs
unilatéraux négociés dits "simples"

101514, p 259.

1018 Op. cit., pp 105-106.

1917 selon la définition donnée par H. Belrhali, il s'agit des organes qui "élaborent et édictent I'acte ensemble”,
Les coauteurs en droit administratif, Paris, LGDJ, 2003 p 94.

1018 A a différence des coauteurs nominaux, ces coauteurs ne prennent pas part a I'édiction de l'acte. lls
interviennent seulement dans la détermination du contenu de l'acte, id., p 96.
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Lorsqu'on affirme qu'une personne participe ad@&ation d'un acte, cela reste tres
vague. On ne peut appliquer les notions d'autewleonoauteur sans prendre en compte
les différentes formes de participation a l'act® @ela ne signifie pas pour autant que la
gualité d'auteur ou de coauteur sera conférée @ lemuintervenants. Différents indices

permettront ou non d'affirmer que ces personnesisait reconnaitre cette qualité (B).

A — La prise en compte des différentes formes de gicipation

On constate que la doctrine opéere une dissociaitne la participation a la
procédure d'élaboration et le processus normétipparait qu'une telle distinction peut
étre mise en parallele avec celle opposant laitégatterne et la Iégalité interne d'un acte
décisoire. En effet, la Iégalité externe regroupgamment les éléments relatifs a la
compétence, procédure alors que la légalité intemmeoie au contenu méme de l'acte, a la
norme.

Dans le cadre des actes administratifs unilatéreagociés et comme leur nom l'indique,
des personnes privées ou non procedent a des atgosiavec une personne publique.
Or, le fait de négocier a-t-il pour effet de coeféautomatiquement la qualité d'auteur ou
de coauteur a ces participants ?

Selon Mohammed Zaghloul, la réponse ne fait aucuned Elle ne peut étre que négative
car si tel n'était pas le cas on se trouverait gagee situation inextricable. Si on considere
les administrés participant a la confection d'ute administratif unilatéral comme des
coauteurs de ce dernier, "on aboutit ainsi, il feutsouligner, a un acte administratif
unilatéral dépourvu de destinatair@é® On ne voit pas pour quelle raison la qualité
d'auteur ou de coauteur serait incompatible avéle de destinataire. En réalité, cette
incompatibilité découle de la définition méme @eté administratif unilatéral évoquée a
de nombreuses reprises. Prenons par exemple latibéfidonnée par Georges Dupuis,
Marie-José Guédon et Patrice Chrétien: "l'acteatdmial est (...) I'acte qui a pour objet de
régler la conduite de personnes autres que sesrsifité. Au regard de cette définition,
une personne ne peut étre a la fois auteur etndémitie. Comme nous l'avons constaté

depuis le début de cette étude, une telle antinomisemble plus d'actualité. Le cas des

1019 ce sont les organes qui, "sans prédéterminer le contenu de l'acte, conditionnent cependant son entrée

en vigueur", id., p 101.
102014, p 253.
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autorisations d'utilisation de réseaux cablés enmstdoe une illustration. L'entreprise

bénéficiaire d'une telle autorisation n'en est4edle a la fois la destinataire et le coauteur?

Afin de clarifier les choses, il faut détermineégisément de quelle maniere s'applique la
notion de coauteur s'agissant des actes admiifsuatlatéraux négociés.

Hafida Belrhali affirme, dans ses développementtapb sur les coauteurs nominaux, que
"selon le point de vue du professeur Moderne, lgodétion n'aboutit pas a une
codécision, puisqu'elle n'est qu'une question deduture*®?2 Par cette phrase, cet auteur
lie, semble-t-il, trés étroitement ces deux élémepie sont la négociation et la procédure.
Ceux-ci seraient apparemment inconciliables avectrégésieme élément qu'est la
codécision’®

Si on examine attentivement les actes adminisdratiflatéraux négociés évoqués dans la
premiére partie, il apparait que la liaison étahbiar Franck Moderne peut étre
partiellement contestée.

Dans le cadre de ces actes unilatéraux spécifigigsspersonnes privées participent a la
procédure d'élaboration au sens ou I'entend Mohahzaghloul. Il en est ainsi s'agissant
notamment des Zones d'’Aménagement Concerté. lealti800-2 du Code de l'urbanisme
prévoit qu'une concertation associe "pendant ttzutiurée de I'élaboration du projet, les
habitants, les associations locales et les auae®pnes concernées dont les représentants
de la profession agricole". Relativement a 'agtian de cet article, le juge administratif
contrle sa bonne application dans le cadre dédalité externe et plus précisément du
vice de procédufé®* Certes, il est question de concertation et nonégmciation dans cet
article. Cependant, on a pu voir dans la premiéaetiq9 grace notamment a la
jurisprudence, que la procédure prévue comprengartémportante de négociation.

Si on s'en tient aux démonstrations de Franck MuajeCharles Eisenmann et de
Mohammed Zaghloul, il n'est pas utile de se dentasidies personnes qui interviennent

sont coauteurs de l'acte final étant donné qu'ip&at y avoir codécision dans une telle

1021

0 G. Dupuis, M-J. Guédon et P. Chrétien, Droit administratif, op. cit., p 160.

= Op. cit. p 96 — Cet auteur s'appuie sur les propos suivants de F. Moderne, "le partage de compétence
n'étant possible qu'entre auteurs investis chacun d'un compétence, la négociation d'un accord ne
constituerait donc qu' «un simple aménagement procédural du pouvoir d’action unilatéral», I'accord exigé
étant assimilé a «une procédure voisine des avis conformes ou des propositions”, "Autour de la nature
juridique des accords conclus entre lI'administration et les organisations professionnelles en matiére de prix",
oop. cit., p 515.

193 Dans une certaine mesure, Mohammed Zaghloul adopte un raisonnement trés proche de celui du
professeur Moderne car les personnes participant a la procédure par le biais de la consultation ne peuvent
étre considérées comme des auteurs ou coauteurs.

1924 cf par exemple l'arrét du Conseil d'Etat en date du 23 juin 2004 Commune d'Hautmont, req n227253.
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hypothese. En revanche, si on s'appuie sur la ptiocelarge d'André Calogeropoulos
peut-on affirmer que ces personnes associéesantetation sont des coauteurs ? Selon
celui-ci, il faut bien voir qu'en cas de participatau niveau procédural, une telle qualité
n'est conférée qu'en cas de possibilité d'assionlantre la procédure et la compétence.
Or, la jurisprudence n'‘a semble-t-il jamais opénétel parallele s'agissant de l'article L
300-2 du Code de l'urbanisme.

Il faudrait donc en conclure que les personnesegitgar cet article sont de simples
participants et non des coauteurs de l'acte fi@aktes, si le lien établit par Franck
Moderne entre la négociation, la procédure, eséabe de codécision semble confirmé
par cet exemple, il ne peut avoir une portée généEm effet, concernant les autres actes
administratifs unilatéraux négociés, on ne peutraéfr que les personnes publiques ou
privées participent a la procédure d'élaboratiobadée.

Mais alors, de quel type de participation s'agi-il

Il faut tenter de répondre a cette question enigamat ce concept de participation au
"processus normatif".

On a pu voir que Charles Eisenmann fonde sa définite I'auteur de I'acte sur la notion
de norme. Il affirme en effet que les auteurs diate "sont ceux que le droit appelle a
donner ou a refuser, par une décision personnellbre, leur consentement aux normes
gue l'acte doit poser. Le pouvoir de consentemenpposition, voila le critere de la
qualité de coauteur juridique de I'acté®

Avant de déterminer si la participation des perssntoncerne le "processus normatif”, il
faut examiner plus précisément ce que recouvre dethiére expression.

Dans un de ses cours de l'année 1954-1955, ClEdesmann indique tout d'abord que
"le fond des actes juridiques, ce sont, d'une esgiwa commode et adéquate, des «normes

juridiques»®°%. 1|

précise ensuite que "les normes juridiquest sies éléments de

réglementation juridique de la conduite d'étres & La norme est une proposition qui,
sur un point au moins, réglemente la conduite diains un étre humain, c'est-a-dire qui
ou bien lui enjoint de faire ou de ne pas faire nedaine chose, ou bien lui permet de
faire ou de ne pas faire telle ou telle chose,s#olker telle ou telle conduite. C'est la le

fond commun de tous les actes juridiqd®s" Si on applique cette définition aux actes

1925 = Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 1, op. cit., p 416.

102614 p 399.
1927 pid.
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unilatéraux négociés dits "simples”, on constate tuus ont un caractere normatif. En
effet tous ont pour objet de réglementer par voe dispositions générales ou
individuelles, la conduite d'étres humains.

La notion de norme en tant que telle ne donne auauification sur son origine dans le
cadre de ces actes administratifs unilatéraux négodl ne faut donc pas s'arréter au
contenu de ces actes mais déterminer de quelle @Ea@ontenu a été créé. La définition
donnée par Mohammed Zaghloul du "processus norhiagifva pas étre d'un grand
secours étant donné qu'il s'attache uniquement ai®s unilatéraux négociés dits
"complexes”. En effet, la participation a un tabqgessus "met en présence un ensemble de
«dispositions matérielles préétablies» et un atteiristratif unilatéral d’approbatiotf**®

Les propos d'Hafida Belrhali nous éclairent davgatgrace a la distinction qu'il opére
entre ces deux phases de création de l'acte quel'@aboration et I'édictiof’®. La
premiére phase concerne la norme en tant qué’t8ke son existence ne fait aucun doute
s'agissant a la fois des actes administratifs tiémdax négociés dits "simples" et
"complexes”. L'édiction, en revanche, semble askffizile a cerner car elle renvoie a
divers éléments. Ainsi, selon l'auteur précité efiside dans la possibilité d™autoriser ou
refuser" I'entrée en vigueur d'un acte. Mais ilcE®, quelgues pages plus loin, que la
signature est une des manifestations de I'¢ddibn

Charles Eisenmann semble avoir une vision beauptugplarge de I'édiction. Selon ce
dernier, il s'agit de "l'opération par laguelle tegmes — Iégislatives ou juridictionnelles
ou administratives — sont posées, sont crééesgdmiées, c'est-a-dire entrent dans l'ordre
juridique, acquiérent valeur de drdff®> Dans la conception de Charles Eisenmann,
I'élaboration serait intégrée dans l'opérationiciih. Il la considere comme une simple

composante de cette derniéere.

1928 op. cit., p 113.
1929 affirme gue "l'acte présente une dualité entre son contenu normatif (negotium) et son entrée en vigueur.
Certains coauteurs vont fixer le contenu de l'acte et d'autres, sans participer a cette élaboration du contenu,
pourront autoriser ou refuser son entrée en vigueur. Cette dualité a conduit la doctrine a distinguer les co-
élaborateurs de l'acte de ses co-édicteurs”, op. cit., p 89.
1030 o professeur Bernard-Douchez donne quelques indications supplémentaires en indiquant que "du point
de vue de I'élaboration de la décision, on dira qu'est auteur de ce contenu (c'est-a-dire de la norme, dans la
perspective normativiste) celui qui I'élabore, qui le détermine”, Recherche sur la coopération entre personnes
?Oté?liques, thése, Toulouse I, 1979, p 146.

Op. cit., p 96.
1032 ¢ Eisenmann, Cours de droit administratif (1954-1955), op. cit., p 150 — L'analyse de M. Hecquard-
Théron se rapproche de cette affirmation de C. Eisenmann car elle affirme que "I'édiction correspond tres
précisément a I'extériorisation de la volonté juridique, c'est-a-dire la volonté de créer la norme. Elle est au
droit public ce qu'est la déclaration de volonté au droit privé. Elle crée la norme et de ce fait constitue la
source des effets juridiques qui découlent de I'acte”, in Essai sur la notion de réglementation, op. cit., p 51.
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Maryvonne Hecquard-Théron adopte une conceptiorersev puisqu'elle estime que
"“l'édiction de l'acte réglementaire constitue pétassentielle du processus d'élaboration
de la réglementatiof®

Du fait des liens trés étroits qui unissent I'éfakion et I'édiction, il arrive qu'un texte
établisse "expressément un partage de compétenice @uasieurs autorités; il instaure
I'existence de coauteurs nominaux. Ces organe®rélabet édictent I'acte ensemble”
selon Hafida Belrhalf®*% Le réle de ces coauteurs nominaux n'est donapiEgiement
normatif étant donné qu'ils participent a I'édistiden guise d'illustration, cet auteur
eévoque le cas des actes administratifs unilatéragociés dits "complexes” mais il se
réfere uniquement aux “"accords négociés (...) entigtatl et les syndicats
professionnelg®®> Au terme de son analyse, il en arrive & la caictu que "les
coauteurs nominaux d'un acte — qu'il s'agisse date unilatéral conjoint ou d'un acte
négocié — sont coauteurs du point de vue a ladiorsegotiumet de l'entrée en vigueur de
I'acte: cette collaboration complete s'illustre lgair coopération pour élaborer I'acte et par
leurs signatures pour I'édict&F®

Aucune indication n'apparait dans les développesngagissant des actes administratifs
unilatéraux négociés dits "simples". Afin de détiexen si dans de telles hypotheses les
participants peuvent étre qualifiés de coauteumpimaux ou entrent dans une autre
catégorie de coauteurs, il convient de se demamuaiglie part prend chacun d'eux dans

I'élaboration et I'édiction de l'acte.

B — L'application des notions d'auteur et de coauta réveélée par différents indices
Quels vont étre les indices permettant de détemsinkes participants ont ou non

la qualité de coauteur ? La compétence et la sigmadonnent des indications non

négligeables (1). Néanmoins, il semble que le taraaéterminant de l'intervention joue

un réle primordial dans la qualification (2).

1 — Compétence et signature de l'acte

103314, p 53.
1034 .

Op. cit., p 94.
193514, p 95.
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II faut dés a présent souligner une caractéristiges actes administratifs
unilatéraux négociés. Au moins deux personnesiguras distinctes interviennent dans
leur élaboration. S'agissant du cahier des chatgssTuileries évoqué dans l'arrét du 23
juin 1995Ministre de la culture et de la francophonie C/ diation défense Tuilerié%”,
deux personnes publiques sont en présence. Encltejadans les autres hypotheses, on
retrouve d'un c6té une personne publique et died'ame personne privée.

On a pu voir dans la premiere partie que certaitssaadministratifs unilatéraux négociés
dits "simples" avaient un caractere réglementairetaut du moins évoluent dans un
environnement ayant ce caractere. Peut-on affiquer les personnes privées peuvent
participer a I'élaboration de tels actes et daiteafoir la qualité de coauteur ?

L'accord tripartite prévu par l'article L 162-223@ Code de la sécurité sociaié présente

ce caractéere. Or, on constate que les participdimterviennent pas au méme moment.
S'agissant des actes en lien avec le service pilldigparait notamment que les personnes
privées interviennent davantage au stade de fédiale l'acte qu'a celui de son
élaboration.

Hafida Belrhali affirme que "l'acte présente unealdé entre son contenu normatif
(negotium et son entrée en vigueur. Certains coauteurs fixat le contenu de l'acte et
d'autres, sans participer a cette élaboration dieoo, pourront autoriser ou refuser son
entrée en vigueur. Cette dualité a conduit la dueta distinguer les co-élaborateurs de
l'acte de ses co-édicteut$® Ainsi, concernant le recrutement des fonctioresides
agents non titulaires, des actes liant le servidt®ipa ses usagers, I'administration élabore
l'acte et les futurs fonctionnaires, agents nauldites, usagers ne font qu'accepter les
dispositions. Ceux-ci ne seraient donc que desdamedirs alors que l'administration
devrait étre considérée comme l'auteur nominal. tehe solution pose probleme car en
considérant que les participants précités ne soatdps co-édicteurs on les exclut de
I'élaboration. Cela signifie qu'ils ne négociens p& contenu de l'acte. Il n'y aurait donc
pas d'actes administratifs unilatéraux négociés daa hypothéses.

Cependant, Hafida Belrhali fait trés justement neqaar que “la distinction (élaboration et
ediction) opérée nie l'unité de I'acte administratia fois contenu normatif et composante

de l'ordre juridique. Cette dualité est inhérent@acéte qui forme tout de méme un objet

103614, p 96.
1037 op. cit.
1938 ¢f notamment CE 7 juillet 2000, Centre médico-chirurgical et obstétrical d'Evry-CMCO, op. cit.
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unique: il est donc possible de rechercher lesteoasi de I'acte, et pas distinctement les
co-élaborateurs de la norme et les co-édicteutacte™®® Or, s'agissant des hypothéses
évoqueées, méme si les participants interviennantipalement au niveau de I'édiction, il
n'en demeure pas moins qu'ils contribuent — celdesaniere limitée — a I'élaboration de
ces actes comme on a pu le voir dans la premiétie pa

Les personnes privées précitées seraient dondighkds d'auteurs de l'acte au méme titre
gue la personne publique intervenant dans la ctiofede l'acte. En réalité, il faut
nuancer cette affirmation car un élément fondanmergat contrecarrer cette analyse.

La notion d'auteur est intimement liée a celle denpéetence. André Calogeropoulos
affirme en effet que "la compétence constitue ualglitation Iégale donnée a un organe
de l'administration pour émettre un acte juridigDe. conférer un pouvoir d'action légale
implique, par définition méme, la désignation duléire de ce pouvoir. L'habilitation &
agir présuppose la désignation du sujet habilagig*®*:. André Calogeropoulos se référe

nA4

au verbe "émettre” pour caractériser l'interventlerf'auteur sans préciser ce que recouvre
ce terme. Hafida Belrhali adopte une définition splprécise car il indique que "la
compétence de prendre un acte administratif incdetx éléments que sont la
détermination du contenu de l'acte et I'édictiorcelai-ci (...). Lorsque l'une de ces deux
composantes de la compétence est affectée parnkemement ou l'opposition d'un
participant a I'élaboration de l'acte, on peut @®rer qu'il existe un partage de cette
compétence®?

Dans le cadre des actes administratifs unilatéradgociés, de telles précisions posent

probleme. Pour affirmer que les personnes privées soauteurs de ces actes, on doit

1039 9p. cit., p 89.

1040 1d., p 90 — Le fait de ne pas distinguer de maniére trop stricte les phases d'élaboration et d'édiction
apparait dans les écrits de Guy Isaac. Il affirme en effet que "la Procédure Administrative Non Contentieuse
concerne l'acte juridique, sous l'aspect dynamique d'accession a la vie juridique; ce n'est pas seulement la
procédure préalable a I'acte, comme on a généralement tendance a la considérer en Droit frangais, c'est la
procédure de l'acte lui-méme sous l'angle de son édiction. Certes, elle comprend d'abord toutes les
opérations, études, instructions... etc qui permettent a I'administration de déterminer «si elle doit prendre un
acte et quel contenu il convient de lui donner» (J-M. Auby, "La procédure administrative non contentieuse”, D
1956, chron, p 27) mais aussi toutes celles qui sont requises pour faire entrer cet acte ou plus exactement
son contenu, dans l'ordre juridique, pour lui donner force juridique. La Procédure Administrative Non
Contentieuse ne recouvre pas seulement |'élaboration de I'acte, c'est-a-dire la détermination de son contenu
et de l'opportunité de le prendre, comme dans toute action humaine, mais I'élaboration d'un acte juridique,
d'un acte de nature spécifique, donc; ce qui exige sa création juridique, son édiction. Quand la doctrine
francaise parle de la Procédure Administrative Non Contentieuse comme de I'élaboration de l'acte, elle
n'envisage trop souvent qu'une partie de l'acte: son contenu matériel ou intellectuel, mais elle laisse de c6té
ce qui fait sa spécialité: sa nature d'acte juridique”, La procédure administrative non contentieuse, Paris,
LGDJ 1968, p 155.

1941 op. cit., p 16.

1942 Op. cit., p 104.
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donc démontrer qu'elles disposent de la compétpaae les élaborer et les édicter. On
peut transposer cette analyse aux actes objetstaediude.

Etant donné que le juge administratif n'a pas @é@sie vices d'incompétence s'agissant
des actes administratifs unilatéraux négociés, eat gn conclure que les personnes
privées possedent la qualité de coauteurs. Unelkeessif est établi entre des notions en
réalité indépendantes. Ainsi, les questions redatida la nature de l'acte et celles
concernant la compétence sont distinctes. La rdigadion opérée par le juge au niveau
de la nature de l'acte ne modifie pas la situatles personnes ayant participé a son
élaboration ou a son édiction. Le fait que le cangoit prohibé dans telle ou telle matiere
ne signifie pas que la personne privée qui estvateie soit nécessairement incompétente
et qu'elle ne pourrait en conséquence avoir latgudd coauteur.

Est-ce que la présence d'une signature nous édmrentage ?

René Hostiou affirme que "l'apposition par une geng administrative de son patronyme,
au bas de lactenstrumentum a logiquement pour but et pour effet d'établire un
présomption selon laquelle le signataire se consjd#u entend étre considéeré, comme
l'auteur de l'acte, a I'exclusion de toute autmsgrene*®*® Cet auteur prend donc comme
point de départ de son analyse la signature poutéenire la qualité d'auteur de l'acte.
Cela signifierait qu'un participant ne pourra &oesidéré comme auteur que s'il a apposé
sa signatur@**

En matiére d'actes administratifs unilatéraux niégodlits "simples"”, la signature du
“cahier des charges particulieres" relatif a I'pation temporaire de l'esplanade des
Feuillants du jardin des Tuileries a soulevé quetqguestions. Certes, deux personnes
publiques interviennent dans le cadre de cet A&tanmoins, il semble que les remarques
qui vont suivre peuvent s'appliquer a tous lessaatkministratifs unilatéraux négociés dits
"simples"”.

Ce document est signé par deux personnes moraéactes a savoir le ministre de
I'éducation nationale et le président de I'étabiis=nt public du grand Louvre. Or, le
Conseil d'Etat précise dans l'arrét en date dwi2zB1j995Ministre de la culture et de la
francophonie C/ Association défense Tuiléfi&sque ce document revét "nonobstant la

circonstance qu'il comporte également la signatur@résident de I'établissement public

1043

Loaa R. Hostiou, Procédure et forme de I'acte administratif unilatéral en droit frangais, op. cit., p 209.

Les propos de Hafida Belrhali semblent aller dans ce sens; "dans I'hypothése d'une codécision
formalisée — par exemple lorsque les textes exigent un arrété interministériel — le contréle du juge s'avére
particulierement rigoureux. Le Conseil d'Etat exige la signature de chacun des coauteurs nominaux sur
l'acte”, op. cit., p 192.
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du grand Louvre, le caractere d'un acte unilagranant du seul ministre". Il est possible
de déduire d'une telle affirmation que le hombresigeatures n‘a aucune incidence sur la
nature juridique de l'act®¥® En outre, il découle de cette affirmation du Goihd'Etat
qgue seul le ministre doit étre considéré commediaudu cahier des charges mais est-il
juste d'affirmer que le président de I'établissenpeiblic n'est qu'un simple participant ?
Ce n'est pas certain car Hafida Belrhali affirme ¢le juge s'en tient a une approche
formelle de la compétence puisque la signaturexgée des seuls auteurs nominaux et
non des autres coauteuf$”. Il sous-entend ainsi qu'un participant peut aleogualité de
coauteur sans que pour autant sa signature s@perkable.

Néanmoins, la démonstration du Commissaire du goeweent Jacques Arrighi de
Casanova semble confirmer que seul le ministre parat qualifié d'auteur de l'acte car
"dés lors qu'une telle prérogative (possibilitépdendre des mesures découlant du pouvoir
réglementaire) est reconnue au ministre, elle meagaa notre avis, (...) étre négociée
avec un organisme qui deviendrait, par I'appositiersa signature au bas d'un contrat, le
coauteur de cette réglementatifi® Il est intéressant de constater que Jacqueshhud
Casanova établit un lien étroit entre la négoamtla signature de l'acte, et la notion de
coauteur.

Comme on I'a vu dans la premiére partie, il estgrebable que ce cahier des charges ait
éte élaboré par le seul ministre de I'éducatioionake. L'existence de négociations entre
cette autorité et le président de I'établissemerfait guére de doute. D'ailleurs, il ressort
implicitement de cet arrét de 1995 que le Consé&itatl n'interdit pas l'intervention de
négociations au niveau de I'élaboration de I'deterevanche, si on se place au niveau de

I'édiction, le cahier des charges est censé procitiguement du ministté®.

Certes, les notions d'auteur et de compétencetientnient des liens trés étroits. Mais si un
texte a prévu que des personnes privées étaienpéatenies pour intervenir dans la

confection de l'acte, cela n'est pas suffisant mualifier les participants d'auteurs. De

1045

Op. cit.
1046 p

On peut rapprocher cette déduction de I'affirmation suivante de René Hostiou selon laquelle "cette forme
g‘ilgnature) ne qualifie jamais l'acte”, op. cit., p 209.

Op. cit., p 244.
J. Arrighi de Casanova, concl sur CE 23 juin 1995 Ministre de la culture et de la francophonie C/
Association défense Tuileries, op. cit., p 378.
1099 es juges affirment que le cahier des charges a "le caractere d'un acte unilatéral émanant du seul
ministre de I'éducation nationale".

1048
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méme, la présence dune signature ne donne quedjelicationd®™® Il est donc

nécessaire de s'arréter sur cet indice relatibaactére déterminant de l'interventidi

2 — Le caractére déterminant de l'intervention

Il convient de faire des distinctions s'agissantelte caractéristique. On constate
gue dans toutes les hypothéses interviennent redmmsent une demande ou une
acceptation de l'acte par les personnes privégger@dant, cela ne permet pas d'affirmer
gue celles-ci se voient octroyer un role déterminlams I'élaboration, I'édiction de l'acte.
On recense d'un coté les actes dont le contenurédéterminé pour lesquels la personne
privée ne dispose d'une trés faible voire d'aucomage de manceuvre s'agissant de
I'élaboration de l'acte et de l'autre les actescawntenu librement déterminé par les
différents intervenants.

Concernant la premiere hypothese, il est possibleade un parallele avec un type d'acte
gu'on aura l'occasion de voir plus en détail Wdigement: il s'agit de l'acte d'adhésion.
Selon Claude Brenner, le contrat d'adhésion "sact&ise par la prédétermination des
conditions contractuelles et leur imposition a d'udes parties par l'autre qui jouit d'une
supériorité de puissance économidt®" Maurice Hauriou a eu l'occasion d'analyser ce
type de contrat et a pu constater que "l'opéraedécompose en I'émission d'une volonté
réglementaire a laquelle une autre volonté viemteegt. C'est la volonté réglementaire
seule qui compte au point de vue de linterprétatidest elle seule aussi qui compte au
point de vue de la compétence du juge et au p@miwk de la nature des recours qui
peuvent étre intenté$®® Le contenu des actes administratifs unilatéraégoniés et de
ces "contrats" semblent a certains égards commarablais qu'en est-il s'agissant de la
gualité des participants a l'acte ?

Sur ce point, la comparaison entre ces deux cagsgdiactes pose probléme car I'une des
caractéristiques principales du contrat d'adhésisitde dans l'inégalité entre le stipulant

qui "détermine lui-méme le contenu du contf&f"et I'adhérent qui "n'intervient que pour

1050 'stude de la signature revét, comme nous le verrons dans le dernier chapitre, un intérét non négligeable

s'agissant du régime juridique des actes administratifs unilatéraux négociés.
195 comme l'indique H. Belrhali, "la participation d'un coauteur n'est pas seulement obligatoire, elle est en
ﬁ!gzs incontournable", op. cit., p 91.
C. Brenner, "Acte", op. cit., p 24.
1953 M. Hauriou, S. 1908, 11, p 19.
1954 G. Berlioz, Le contrat d'adhésion, Paris, LGDJ, 1973, p 28.
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donner une efficacité juridique a cette volonté latérale’®> De par la position

d'infériorité de I'adhérent par rapport au stiptjlam ne peut affirmer que le premier est
coauteur de l'acte. En effet, il ressort de la déstration d'Hafida Belrhali que "les
coauteurs sont sur un pied d'égalité car ils offtens une contribution déterminante a

|'aCte'ﬂ'056.

Doit-on par analogie adopter la méme conclusitagissant des actes
administratifs unilatéraux négociés et affirmer aelle la personne publique peut étre
gualifiée d'auteur de l'acte ?

On peut démontrer le caractere déterminant desvartdons des personnes privées en
s'appuyant sur la définition d'Hafida Belrhali. lparticipation doit, selon lui, étre
"obligatoire” et "incontournablé®’. Les actes administratifs unilatéraux négociés son
certes caractérisés par l'existence de négociatias dans certains cas, les personnes
privées disposent, lors de cette étape, d'une m@degmanceuvre limitée. Pourtant, le
caractére obligatoire et incontournable de leuerir@ntion est manifeste. On ne peut
parvenir & une telle conclusion qu'en se référdatretion de "consentement-opposition”
dégagée par Charles Eisenmann. Outre le rappglitéequi doit exister, les auteurs d'un
acte "son ceux que le droit appelle a donner cefuser, par une décision personnelle et
libre, leur consentement aux normes que l'actemlser. Le pouvoir de consentement —
opposition, voila le critére de la qualité de ceamtjuridique de l'acté®® Que ce soit
pour les concessions de plages ou funérairesctes eelatifs a 'engagement d'agents non
titulaires ou liant I'administration a ses usageette condition semble remplie. Une
décision émanant des personnes privées marqupptdtzation ou le refus de l'acte doit
en effet étre prise. Par conséquent, ces persgeegent se voir attribuer la qualité de
coauteur de l'acte.

S'agissant des actes pour lesquels les texteslalffgiset réglementaires conferent
davantage de liberté a des personnes privées pofixex le contenu, parvient-on a la
méme conclusion ?

Sont concernés certains actes relevant de l'admaitid;m économique ainsi que les
conventions conclues dans le cadre de l'articld 3% la loi du 30 septembre 1986.

Contrairement a ce qu'on pourrait penser la répolest pas aussi simple qu'il n'y parait.

igzz Ibid.
Op. cit., p 88.
1057 Ib? ct.p

1958 ¢ Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 1, op. cit., p 416 — Dés lors, selon cet auteur, "que l'on

constate qu'un «acte juridiqgue» donné suppose I'adhésion de deux individus au moins aux normes ou
dispositions a établir, que le refus de I'un d'eux fait obstacle a cet établissement, c’est-a-dire que la volonté
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En matiere de libération des prix, Franck Moderfienae par exemple qu™aucun texte
nimpose a l'administration de passer par le psusesde négociations avec les
professionnels. Elle le fait de son plein gré eteitait difficile d'obtenir I'annulation d'un
arrété concernant les prix sous le prétexte g@ipas été précédé d'un engagement de la
profession*®® Certes, cet auteur semble se référer essentiileaux hypothéses d'actes
administratifs unilatéraux négociés dits "compléx8&sn affirmation revét néanmoins une
portée générale. Dans ce cas il faudrait en déduied'intervention des personnes privées
en matiere de libération des prix n'étant pas détemte, elles ne peuvent étre
considérées comme des coauteurs. Cette affirmdéidiranck Moderne préte a discussion
si on se réfere aux dispositions de l'arrét duilfejul975 Syndicat national du commerce
de la chaussuré® Il apparait en effet que I'accord en cause a®$éen application de
l'arrété du 3 mai 1973 lui-méme édicté sur la lmeséordonnance du 30 juin 1945. Etant
donné gu'un texte prévoit expressément la partiocipales personnes privées dans une
telle hypothése a l'instar de l'article 33-1 ddoladu 30 septembre 1986 s'agissant de
certaines conventions, il parait difficile d'affem que leur intervention n'est pas
déterminante.

Ces propos ne valent pas pour tous les actes alimatifs unilatéraux négociés.

Nous avons précédemment souligné que le présiagetiétblissement public du grand
Louvre joue un réle non négligeable dans I'élalimmadu cahier des charges des Tuileries.
Néanmoins, il ne prend pas part a I'édiction. Déade et si on reprend la classification
des coauteurs établie par Hafida Belrhali, il natgire considéré comme un "coauteur

nominal"* mais, éventuellement, comme un “"coauteunegotiuni*®®:

Il ne faut pas se
fier aux apparences. Le fait pour le Conseil d;Etahs l'arrét du 23 juin 1995, de passer
sous silence l'intervention du président de |'édabment public du grand Louvre lors de
la phase d'élaboration du cahier des chargespassteutre. Cela signifie que le président
n'est pas placé sur un méme pied d'égalité paporapp ministre. Pierre Ferrari a mis en
evidence ce déséquilibre lors de l'analyse de tssprudence relative aux "arrétés
concertés" et aux actes pris "en accord avec". Dangremier cas, la jurisprudence
sanctionne l'absence de signature des différemisteors. Dans le second cas, le Conseil

d'Etat "n'exige pas que l'autorité chargée de dosme accord ait signé l'acte en cause. Il

de I'un peut paralyser celle de l'autre en s’y opposant, il n'est pas possible de dire que 'acte est I'ceuvre
d’une volonté unique", id., p 417.

1959 £ Moderne, "Autour de la nature juridique des accords conclus entre I'administration et les organisations
Professionnelles en matiére de prix", op. cit., p 515.

90 Op. cit.
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se contentera de la preuve apportée par l'autdit@nistrative signataire. (...) L'attitude
du Conseil d'Etat ne peut s'expliquer que parci mgi'considéere pas les deux autorités
comme étant dans un rapport d'égalité parfaitéwiss de I'existence de I'acté® Une
telle affirmation est en contradiction avec l'asalyfaite par Hafida Belrhali pour qui,
s'agissant de l'acte négocié, "les participantsua élaboration sont des cosignataires et
leurs contributions sont équivalentt¥§®

Cette inégalité pose un probleme car la doctrinet"em valeur I'égalité nécessaire entre
les coauteurd® Selon Charles Eisenmann, cette égalité est uyait® normatrice**®>

De méme Hafida Belrhali souligne que "les coauteanst sur un pied d'égalité car ils
offrent tous une contribution déterminante a I'4¢f8 Or, dans cet arrét de 1995, il
semble que cette condition du caractére détermutd participation ne soit pas remplie.
En effet, aucun texte n'imposait l'interventionpaésident de I'établissement public en vue
de négocier le contenu du cahier des charges; e gatte intervention n'était en rien
incontournable. Il faudrait donc en conclure quernésident de I'établissement public du
grand Louvre ne peut avoir la qualité de coauteur.

On parvient & une conclusion similaire concernaucbrd tripartite prévu a l'article L
162-22-2 du Code de la sécurité sociale. En dffetavenant a "l'accord" avait été signé
non seulement par un ministre mais aussi par lessaparties a "l'accord" initial. Or, il se
trouve que cet "accord" a été conclu postérieurérmerdélai légal de quinze jours apres
la publication de la loi de financement de la siééwsociale. Dans ce cas les parties sont
dessaisies au profit d'un arrété ministériel "qait détre signé par les seuls ministres
chargés de la santé et de la sécurité sociale. @dimdique le Conseil d'Etat dans l'arrét
du 7 juillet 2000Centre médico-chirurgical et obstétrical d'EWY/, "le ministre de
I'emploi et de la solidarité était par suite corepéta la date de "l'avenant" attaqué, pour
modifier I'accord (...) lequel d'ailleurs était intenu hors délai; que la circonstance que

1961 1 Berlhali, op. cit., pp 96 et ss.

1952 0p. cit., pp 220-221.

1083 9p. cit., p 50.

106414, p 86.

1985 ¢, Eisenmann, Cours de droit administratif, tome 2, op. cit., pp 371 et s — H. Belrhali précise a propos de
cette "égalité normatrice" que "c'est la portée des participations a l'acte qui compte, c'est-a-dire la faculté de
tel ou tel organe de permettre ou de s'opposer a I'entrée en vigueur de la norme", op. cit., p 88.

19% 1 Belrhali, ibid. — Concernant cette condition de l'influence déterminante, H. Belrhali s'appuie sur la
doctrine: "comme l'affirme C. Eisenmann, les coauteurs sont bien ceux dont le consentement est nécessaire
a I'entrée en vigueur de l'acte. Ainsi, la participation d'un coauteur n'est pas seulement obligatoire, elle est en
plus incontournable”, id., p 91 — Pierre Delvolvé fait lui aussi référence a cette condition du caractere
déterminant mais dans un contexte différent. En effet, il I'utilise en vue de qualifier I'acte et non pour désigner
les auteurs de celui-ci, ainsi il affirme que "si la volonté de l'autorité administrative qui a émis l'acte est, a elle
seule, déterminante pour en imposer l'adoption, I'acte est un acte administratif unilatéral”, L'acte administratif,
op. cit., p 17.
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"lavenant” attaqué ait été, en outre, signé paisémble des parties a "l'accord” est sans
influence sur sa légalité des lors qu'il a étéé&igar le ministre en charge tout a la fois de
la santé et de la sécurité sociale".

Comme dans l'arrét de 1995, les signatures autrescelle du ministre sont superflues
mais doit-on pour autant affirmer que les caissassdrance maladie et les organisations
syndicales ne sont pas coauteurs de l'acte ?fdinguere de doute que, préalablement a
la conclusion de l'accord, des négociations ontiexu entre les organes précités et le
ministre Cependant, on a pu voir que la participation aégogiations ne suffit pas a
conférer aux différents intervenants la qualit&cdauteur. Il faut encore que l'intervention
soit déterminante. Cette condition n'est pas reangiant donné que l'article L 162-22-2
prévoit expressément qu'en cas de dépassementailwl@rrété ministériel — c'est-a-dire
un acte administratif unilatéral - est édicté place de l'accord®® En revanche, & la
différence de l'arrét de 1995, le caractere noardeéhant de l'intervention des caisses et
organisations syndicales est déduit de I'expiratiordélai et non du contenu de la norme
adoptée.

Encore une fois, cette démonstration révele que anipart le ministre, les autres
participants a I'acte administratif unilatéral alije négociations ne peuvent étre qualifiés

de coauteurs.

S'agissant des actes administratifs unilatéraux dits "simples", il est tres difficile de
prendre position. || semble possible d'affirmer que certains participants ont la
qgualité d'auteur ou de coauteur dans quelques hypotheses, mais on ne peut
généraliser. En réalité, les différents indices dégagés sont relativement imprécis
et ne permettent pas d'affirmer & coup siOr que tel ou tel participant doit étre
considéré comme auteur ou coauteur de l'acte. Il faut donc déterminer si la
situation est plus claire s'agissant des actes administratifs unilatéraux négociés

dans lesquels I'accord est accompagné d'un acte unilatéral.

§ 3: L'intervention d'un acte d'accompagnement et ses incidences sur l'application des
notions d'auteur et de coauteur

%7 op, cit.

En l'espéce l'absence de caractére déterminant est intimement lié a l'inégalité des caisses d'assurance
maladie et des organisations syndicales par rapport au ministre. En effet, seule la signature de ce dernier est
nécessaire alors que celles des premiers sont facultatives.
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Dans la plupart des hypotheses d'actes administratifs unilatéraux négociés
dits "complexes”, nous avons pu voir que l'acte unilatéral d'accompagnement
s'incorpore les dispositions de l'accord. Une telle théorie s'applique-t-elle aux
différents participants a l'acte ? (A). La réponse semble négative. De ce fait, il est
préférable de s'attacher aux réles des intervenants pour déterminer s'ils entrent

ou non dans la catégorie des auteurs ou coauteurs (B).

A — Une application inadéquate de la théorie de hicorporation

Les actes administratifs unilatéraux négociés titsmplexes" sont composés
d'une part d'un accord passé soit entre deux peesgoubliques soit entre une personne
publique et privée. D'autre part, I'administratamiopte un acte administratif unilatéral aux
appellations diverses: acte d'approbation, d'agnémAu regard de ces différents
éléments, une précision s'impose. Comme lindiqadidel Belrhali, "la pluralité des
participants concerne nécessairement un acte émlatinique. En effet, dans le cas
contraire, la pluralité des actes unilatéraux erhpéde qualifier les participants de
coauteurs puisque le préfixe «co-» suggére unee@avnmune, donc uniqu8®. Certes,
ses propos concernent la notion de coauteur, naésti bien évident qu'une telle
affirmation vaut aussi pour la notion d'auteur. Blolevons partir du principe selon lequel
l'accord s'incorpore dans l'acte unilatéral d'aguagnement et ce afin de maintenir une
certaine cohérence dans la démonstration. En e&atérmes, il faut considérer que suite a
I'édiction de l'acte d'accompagnement, celui-ciagicord ne forment plus qu'un seul et
unique acte. On se situe donc dans un contextéreliff de la tutelle car dans ce dernier
cas, I'acte soumis a la tutelle et I'acte de tetethnstituent deux actes distincts. De ce fait,
le ou les auteurs du premier acte ne peut(verd) &nsidérés comme les coauteurs du
second et réciproquemétit
Avant d'analyser précisément comment peuvent s'appliquer ces concepts d'auteur

et de coauteur dans de telles hypothéses, il est nécessaire de déterminer quelles

189 op. cit., p 32.

1970 ressort de 'analyse d’Hafida Belrhali que "la codécision qui résulte du pouvoir de consentement-
opposition de l'autorisant n'est effective que si lI'on admet qu'un seul acte résulte de ce processus
décisionnel. Or, depuis l'arrét URSAFF des Alpes-Maritimes de 1971, le juge considere l'acte de tutelle
comme un acte séparé de celui de l'autorité soumise a la tutelle”, op. cit., p 207.
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sont les différentes catégories de personnes qui prennent part a la confection de
l'acte.

Compte tenu des caractéristiques précitées des actes administratifs unilatéraux
négociés dits "complexes", il semble logique d'affirmer que trois catégories de
personnes interviennent: les deux entités passant I'accord et celle adoptant l'acte
d'accompagnement. Cependant on ne peut mettre sur le méme plan tous les
actes.

Les hypothéses dans lesquelles on retrouve ces trois catégories distinctes sont
finalement en nombre trés limité. Le cahier des charges des lotissements conclu
entre le lotisseur et les colotis fait I'objet d'une approbation préfectorale. Le
domaine sanitaire et social n'est pas en reste étant donné que les actes faisant
intervenir trois catégories de personnes sont les plus nombreux dans ce large
domaine. En effet, on retrouve d'un c6té un accord et de l'autre un acte unilatéral
soit d'approbation, d'agrément ou d'extension édictés par un ministre ou un préfet.
Dans ces cas de figures, tous les intervenants sont différents. Autrement dit, l'acte
d'accompagnement est édicté par une personne qui n'intervient pas dans la
confection de l'accord.

En ce qui concerne les autres actes administratifs unilatéraux négociées, on ne
parvient pas a la méme conclusion. L'analyse des actes relevant de
I'administration économique ainsi que certaines conventions relatives a I'utilisation
du domaine public en apporte une illustration probante. En matiére de libération
des prix, un engagement est généralement pris entre le ministre de I'économie et
les représentants patronaux des branches professionnelles préalablement a
I'édiction, par ce dernier, de l'arrété de libération. De méme, s'agissant des actes
permettant l'utilisation des ondes hertziennes, l'autorisation du CSA est précédée
de la conclusion d'une convention entre cette autorité et le futur bénéficiaire.
Enfin, on recense une derniere hypothése: il s'agit du cas dans lequel trois
personnes physiques distinctes interviennent sous le couvert de deux personnes
morales seulement. Le jugement du tribunal administratif de Clermont-Ferrand en
date du 13 octobre 1988 Fédération des syndicats d'exploitants agricoles du Puy-
de-Déme C/ Préfet de la région d'Auvergne®™ lillustre parfaitement. Dans cette

affaire une conventio