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La contractualisation en droit public

ANNE-CHRISTINE FAVRE

Professeure de I’'Université de Lausanne

I. Introduction

Le théme de la vingt-deuxiéme journée de droit administratif, qui s’est
tenue a Lausanne en février 2020, fait écho a celui de la troisiéme jour-
née de droit administratif, organisée en I’an 2000 et consacrée aux
contrats de prestation. On relevait a ’époque que, par un effet de mode,
cet instrument placé au centre des débats de la réforme de I’Etat restait
mal connu.

Vingt ans plus tard, le theme est plus que jamais d’actualité. Le contrat
de droit public n’est plus un effet de mode; il est devenu une figure
incontournable des relations de I’Etat avec ses agents ou les administrés.
Nous avons d’ailleurs choisi de Pembrasser dans la perspective plus large
qui est celle de la «contractualisation » en droit public, c’est-a-dire de
la tendance a recourir au contrat sous ses formes les plus diverses dans
la gestion des activités de ’administration, processus accéléré avec la
décentralisation et I’externalisation des taches.

Pour qui cherche a Papprocher, le contrat de droit public reste une
boite noire qui nous invite constamment a des questions de délimita-
tion: quelle est la place du contrat par rapport aux actes unilatéraux;
quelles sont ses caractéristiques, son objet; et en fin de compte, quelles
sont les conséquences de la qualification d’un contrat relevant du droit
public, que ce soit au regard du régime qui lui est applicable ou de son
contentieux ?

A mi-chemin entre la décision et le contrat de droit privé, le contrat
de droit public revét un caractére hybride: il emprunte au contrat de
droit privé les éléments principaux d’un contrat, mais il restreint trés
fortement le principe de la liberté contractuelle, par I’obligation pour
’administration de respecter les principes de I’Etat de droit tels que ceux
de la légalité, de ’égalité de traitement ou de 'interdiction de I’arbitraire.
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II.  Linstitution du contrat de droit public
A. Sources et caractéristiques juridiques

Le régime du contrat de droit public (ou contrat de droit administratif,
voire contrat administratif!, selon certaines dénominations) est princi-
palement d’origine jurisprudentielle. En France, cette «institution » a été
regue par la jurisprudence et la doctrine, il y a plus d’un siécle, dans le
but d’expliquer de maniére cohérente les solutions positives?. Elle a fait
plus lentement son chemin dans d’autres pays tels que la Suisse ou I’Alle-
magne, ce qui explique également I’absence de codification du régime du
contrat de droit public.

Si ’on suit les critéres de qualification fixés par le droit prétorien fran-
cais, «est de droit public un contrat conclu entre des personnes pu-
bliques, sauf si par son objet il fait naitre un rapport de droit privé; I’est
également le contrat conclu entre une personne publique et une per-
sonne privée (critére organique), lorsque le contrat conclu comprend une
clause exorbitante du droit privé (par exemple la possibilité pour I’Etat
de modifier unilatéralement le contrat)® ou que le contenu du contrat
vise ’exécution d’une tache publique (mission de service public) »*. Le
contrat de droit public renvoie en principe a un régime de droit public,
qui va déterminer les questions de compétences (dans le contentieux),
mais également certaines limites, comme I’interdiction de contracter, en
des domaines spécifiés par le législateur’. Cette distinction se présente de
la méme maniére en Allemagne, avec la question sous-jacente de la 1égi-
timité de I’Etat a conclure avec une personne privée en vue de lui confier
des attributs de la puissance publiques (délégation de tache) (STELKENS).

Ainsi présenté, ce contrat constitue une catégorie particuliere de I’en-
semble des «contrats de ’administration », soit des contrats qui im-

1 RICHER/LICHERE (2016) p. 13 ss; TRUCHET (2019) p. 285 s.

2 RICHER/LICHERE (2016) p. 15.

3 Selon la définition donnée par le Conseil d’Etat frangais (CE 20 octobre 1950, Stein,
Rec. 505), une clause exorbitante est celle « qui a pour effet de conférer aux parties
des droits ou de mettre a leur charge des obligations étrangéres par leur nature a

ceux qui sont susceptibles d’étre librement consentis par quiconque dans le cadre de
lois civiles et commerciales ».

4 TrUCHET (2019) p. 288 s.
5 MoOR/POLTIER (2011) p. 453 ss.
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pliquent une personne publique ; quant a leur régime, les contrats conclus
par ’administration ne nécessitent en effet pas tous que I’on déroge au
droit privé (par exemple les contrats de vente, d’emprunt, de mandat).
Cependant, le domaine n’est pas exempt d’incertitudes, et les frontiéres
entre contrat de droit privé et contrat de droit public peuvent étre ténues,
de telle sorte que le recours a une méthode d’approche multicritére de-
vient nécessaire®. Il n’existe pas de présomption selon laquelle la figure
du droit privé devrait ’emporter en cas de doute’, contrairement a ce
que la jurisprudence peut parfois laisser entendre?.

B. Liberté contractuelle et position particuliére
de la personne publique

Moins que son fondement ou ses critéres de qualification, c’est surtout
le caractére évolutif du contrat de droit public que nous avons souhaité
mettre en perspective. Pour cela, il nous est paru intéressant de présenter
un tableau comparatif de la place et de la perception que I’on peut avoir
de cet instrument aujourd’hui, en droit suisse, belge et allemand. Trois
auteurs se sont attelés a cette tiche: la contribution de THIERRY TAN-
QUEREL brosse I’évolution du contrat de droit public en droit suisse;
DaviD RENDERS et AURORE PERCY évoquent les questions de principe
qui demeurent autour du processus de contractualisation des actes de
I’administration en droit belge et le droit applicable a ces contrats; enfin,
ULRICH STELKENS expose les fondements de la conception allemande
des contrats administratifs et les distinctions qui y sont appliquées.

L’un des traits majeurs qui ressortent de ces contributions est la place
singuliere qu’occupe I’Etat, en sa qualité de cocontractant, dans un ré-
gime bilatéral: on peut en effet s’interroger sur une véritable «liberté
contractuelle » (STELKENS), voire la conclusion d’un véritable contrat,
compte tenu de la place privilégiée de I’Etat, qui se voit reconnaitre une
« position favorable » (RENDERS/PERCY), mais aussi des obligations afin
de préserver I'intérét général; la marge de manceuvre de I’Etat est iné-

6  RICHER/LICHERE (2016) p. 87; pour un exemple, en droit suisse, des critéres a
approcher dans le cadre de P’interprétation de la nature du contrat TF 2C_727/2018
=SJ2020173.

7 MooRr/PoLTIER (2011) p. 438.

8 ATF 134 11297,c. 3.4 et 3.5 = JdT 2009 1 720, Oberengadin-Bergell c. Corvatsch
Power SARL.
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vitablement plus faible que celle de la personne privée avec laquelle il
contracte, car son action est guidée par le principe de légalité et celui de
la poursuite de I'intérét public (TANQUEREL). Cela donne a I’Etat des
pouvoirs particuliers, tel celui de définir le cadre normatif, mais aussi
un poids supérieur dans la négociation des clauses, spécialement dans le
domaine des subventions, ce qui peut faire douter d’une relation diffé-
rente de celle d’un rapport unilatéral (TANQUEREL). Les craintes d’abus
de pouvoir de la personne publique sont telles qu’en Allemagne, les
art. 54 ss VwVIG fixent un régime de protection contre de telles dérives
par des prescriptions, certes générales, limitant les conditions auxquelles
I’acte contractuel de ’administration sera réputé légitime (STELKENS).

Il est évident que la liberté contractuelle reconnue a ’autorité publique
ne saurait avoir le méme sens pour elle que pour les personnes privées.
Ces dernieres sont titulaires de droit subjectifs, alors que I’Etat exerce
des compétences; cela étant, le fait que I’équilibre quant aux droits et
obligations des parties puisse ne pas étre absolument égalitaire ne vient
pas rompre le principe de la volonté de conclure un acte bilatéral; c’est
dont bien a P’intention réelle des parties que le juge se référera en prin-
cipe pour déterminer s’il y a contrat et le contenu des obligations de
celui-ci”.

La position particuliere de I’Etat lui permet de décider de ’'adéquation du
procédé bilatéral, lorsque la loi laisse cette liberté. Elle lui permet aussi
de décider d’une approche négociée de I’acte unilatéral, par des actes
qui peuvent étre intitulés «conventions », mais ne pas nécessairement
faire partie de la décision. Le procédé est fréquent, notamment lorsqu’il
est question de discuter des charges ou conditions d’une autorisation
de construire avec le requérant, voire des tiers intéressés '°. Le seul fait
que des éléments d’une décision soient négociés ne conduit pas encore a
admettre un contrat lorsqu’il est uniquement question pour ’adminis-
tration d’exercer son pouvoir d’appréciation de maniére concertée avec
les administrés, sur des points qui sont prédéterminés par la loi, méme de
maniére tres indirecte et qui seront ensuite incorporés dans la décision .

9 ATF 134 11 297, c. 3.3 et 4 = JdT 2009 1 720, Oberengadin-Bergell c. Corvatsch
Power SARL.

10 Voir notamment POLTIER (2011), p. 131 s.
11 MooRr/PoLTIER (2011) p. 424.
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Dans ces situations, une analyse sera nécessaire pour déterminer si les
éléments formateurs des effets juridiques relévent de la volonté des par-
ties (auquel cas, la nature bilatérale de ’acte pourra étre admise) 2 ou de
la loi. Une délimitation entre acte bilatéral et unilatéral est ici nécessaire.

Certaines situations revétent toutefois un caractére mixte: la plus ty-
pique d’entre elles, en droit suisse, est celle de la concession, soit I’acte
par lequel une collectivité publique attribue a un tiers le droit d’exercer
de maniere indépendante, mais controlée, une certaine activité écono-
mique ou lucrative que "ordre juridique place directement sous le mono-
pole de ’Etat'3; les opinions de la doctrine convergent a considérer qu’il
s’agit d’un acte mixte, comportant des clauses unilatérales et des clauses
contractuelles. Ici, le caractére de droit public des éléments négociés n’est
pas discuté, lorsque ceux-ci sont en lien avec les conditions du transfert
du monopole aupres du concessionnaire.

IMI. Le régime du contrat

Le régime du contrat de droit public est également un sujet de discus-
sion. Cet aspect est relevé pratiquement par I’ensemble des auteurs et
montre que I’exercice de qualification du contrat est une tiche souvent
ardue, mais qu’elle ne suffit pas a elle seule a résoudre I’ensemble des
questions.

Tout d’abord, il s’agit de considérer la phase précontractuelle et se
demander a quel régime elle est soumise. Cette question est trés vive
dans les procédures de marchés publics, mais peut concerner également
de nombreuses autres situations. ’administration est-elle soumise aux
régles écrites ou non écrites de la procédure administrative non conten-
tieuse ? I’Etat peut-il s’engager a contracter selon le mode de la promesse
de contracter en droit privé ? Ces questions sont loin d’étre résolues '* et
se posent indépendamment du régime juridique du contrat (STELKENS).

12 Il conviendra encore de qualifier la nature juridique de ces contrats; pour un exemple
d’éléments de qualification d’une convention conclue entre la collectivité publique
(en sa qualité de détentrice d’un bien-fonds relevant du patrimoine administratif)
et un particulier, en cours de procédure d’autorisation de construire, concernant le
respect de distances découlant du droit privé, voir RJJ 1993 182 ss, c. 2.

13 DUBEY/ZUFFEREY (2014) N° 1410 et 1421.
14 HOEPFFNER/HONTEBEYRIE (2019) p. 31 ss.

11
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Ensuite, le statut auquel soumettre ’engagement conclu est lui-méme su-
jet a controverse, au gré de constructions juridiques tres diverses: ainsi,
en Belgique, tout contrat conclu par I’administration s’inscrit sur un
fondement de droit privé, sauf exception pour les regles de droit admi-
nistratif dérogatoires (découlant du droit administratif général ou spé-
cial), pour les contrats dits « administratifs » (RENDERS/PERCY); cette
perception est analogue a celle que nous avons rappelée ci-dessus pour
la France et I’Allemagne concernant la clause dite exorbitante du droit
privé, qui a pour effet de soumettre au droit public un contrat conclu
entre une personne publique et une personne privée (STELKENS).

Reste que chacun des auteurs précités évoque les limites peu stables
de ces approches et leur perméabilité. Ainsi que 'indiquent RENDERS/
PERCY, dans un contrat de ’administration soumis au droit privé, la per-
sonne publique pourra devoir respecter certains principes ou droits fon-
damentaux propres au droit public; STELKENS reléve également qu’un
contrat de droit privé pourra étre nul, parce que contraire aux droits
fondamentaux.

En droit suisse, ainsi que I'indique TANQUEREL, le contrat de droit pu-
blic est défini comme un acte régi par le droit public, qui résulte de la
concordance de deux ou plusieurs manifestations de volontés concréti-
sant la loi dans un cas d’espéce, ayant pour objet I’exécution d’une tache
publique et visant a produire des effets bilatéraux obligatoires'>. C’est
donc le régime du droit public qui sera la régle dans un tel contrat, mais
il est vrai que cette définition ne se recoupe qu’avec les contrats visant
une mission de service public connus en France ou en Allemagne.

Le plus souvent, la loi ne précise pas la qualification d’un tel contrat. Il
conviendra de recourir aux critéres usuels pour distinguer entre droit
public et droit privé'e. Avec la décentralisation et Pexternalisation des
taches, le régime des prestations entre la personne publique ou privée
(délégataire d’une tache) et celui des usagers ne sont pas toujours évi-
dents. Le législateur dispose d’une certaine liberté de choix quant au
régime juridique qu’il entend mettre en ceuvre dans ces relations'’. Il

15 TANQUEREL (2018) n°® 970.

16  TF 2C_727/2018 = S] 2020 I 73; DUBEY/ZUFFEREY, p. 376 ss; MOOR/POLTIER
(2011) p. 437 ss.

17 MOOR/POLTIER (2011) p. 436 ss.

12
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peut décider de se référer au régime du droit privé pour une obligation
relevant du droit public. Ce faisant, il doit garantir Iégalité de traite-
ment et le principe de proportionnalité. Par ailleurs, les dispositions de
droit public relevant de la tache devront étre respectées et pourront se
greffer sur le régime de droit privé du contrat, lui donnant un caractere
mixte. Ainsi, le billet de transport des Chemins de fers fédéraux (CFF)
releve du droit privé selon la loi sur le transport des voyageurs '*; mais
les obligations de droit public découlant de cette législation s’imposent
a un tel contrat’. De méme, une institution privée délégataire d’une
tache publique pourra se voir opposer des éléments de droit public, liés
a la tache, dans ’exécution d’un contrat avec un usager ou un résident,
réputé étre de droit privé .

En droit frangais, le régime du droit privé est d’ailleurs la régle dans les
relations entre ’entité de prestation du service public et les usagers?!.

C’est dire que, du point de vue du contentieux, ces questions présentent
une certaine acuité. On peut aussi réduire cette difficulté en séparant le
contentieux dit «objectif » (contentieux de la 1égalité et des limites de
I’exces de pouvoir, ot le juge peut annuler ou réformer un acte unilatéral)
de celui dit «subjectif» (ou I’administré se voit reconnaitre un droit et
dans lequel s’inscrit le droit des contrats) ; c’est la solution adoptée dans
certains cantons suisses et en Belgique. Elle a pour effet que le méme juge
(généralement d’une juridiction ordinaire) statue sur les contrats soumis
au droit privé et ceux soumis au droit public, mais alors, en ce cas, on
peut s’inquiéter d’un risque de confusion par le juge quant a la distinc-
tion a opérer entre un contrat soumis au droit public et celui soumis au
droit privé (RENDERS/PERCY).

18 Art. 56 al. 1 de la Loi sur le transport de voyageurs, du 20 mars 2009 (LTV; RS
745.1).

19 ATF 136 11 457 = JDT 2011 I 68 (Département fédéral de I’environnement, des
transports, de I’énergie et de la communication c. CFF et CFF c. Office fédéral des
transports) ; il en va notamment ainsi des régles de droit public concernant les voya-
geurs non munis d’un billet de transport valable.

20 Sur les contrats d’hébergement en institution, voir FAVRE/ViTTOZ (2020) p. 579 ss
et MULLER (2012) p. 264.

21 RicHER/LICHERE (2016) p. 66.

13
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IV.  La diversification de I’objet du contrat
A. Les domaines approchés

Une théorie du contrat serait vaine, au vu de la diversification des situa-
tions dans lesquelles le contrat de droit public intervient. Une partie du
colloque est destinée a illustrer trois domaines spécifiques dans lesquels
la figure contractuelle prend désormais une place importante.

Celui de la fonction publique, a nouveau dans une perspective comparée,
droit suisse et droit du secteur public, en Europe. Le droit de la fonction
publique est probablement celui qui illustre le mieux "importance du
développement de ce processus de contractualisation; avec cependant
des bémols: vrais contrats ou parties décisionnelles dans ces relations?
contrats de droit public ou de droit privé? En principe, le droit public
est présumé applicable dans les relations entre ’Etat et ses agents, ce-
pendant, cette présomption est renversée en cas de délégation de tache
étatique a une personne morale de droit privé, auquel cas le personnel
est soumis au droit privé; par ailleurs il n’est pas exclu qu’a certaines
conditions, une collectivité de droit public puisse recourir au droit privé,
dans ses relations avec ses agents. Enfin, méme dans le régime de la fonc-
tion publique, de nombreuses clauses peuvent étre empruntées au droit
privé; c’est ce qui ressort de la contribution de JEROME CANDRIAN. De
son cOté, ANTONY TAILLEFAIT présente le mouvement de contractuali-
sation de la fonction publique en Europe, qui vient perturber le statut de
fonctionnaire au point que I'identité du statut de 1’agent de la fonction
publique devient opaque.

Mais le contrat de droit public se fait également de plus en plus présent
dans des matieres ou il aurait difficilement été concevable précédem-
ment: ainsi en aménagement du territoire, ou, selon les circonstances,
’on passe d’une planification concertée a une planification négociée;
BENOiT BovAay et PAULINE MONOD évoquent ces aspects au gré de
trois types de conventions: celles, classiques, des transferts de droits a
batir entre terrains voisins, qui conservent un caractére de droit privé,
mais avec des limites pour éviter qu’elles ne remplacent les instruments
d’aménagement du territoire; les conventions de compensation, qui
concernent pour ’essentiel des collectivités, méme si elles peuvent indi-
rectement toucher également les propriétaires fonciers; et les conven-
tions nouvelles, destinées a assurer la mise a disposition des zones a batir

14
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pour éviter leur thésaurisation, qui devraient se développer paralléle-
ment aux révisions des plans d’affectation, sans que I’on puisse évoquer
un véritable régime de contractualisation.

Un domaine qui illustre parfaitement la difficile limite entre acte unila-
téral et contrat est celui de I’approvisionnement en électricité. THIERRY
LARGEY démontre la complexité du service nécessaire pour assurer
la mise a disposition des consommateurs de I’énergie dont ils ont be-
soin. Ces entrelacs de relations juridiques, qui impliquent divers agents
économiques et des autorités, font qu’il n’est pas aisé d’approcher la
qualification juridique de la plupart de ces relations, que ce soit entre
les différents opérateurs ou par rapport aux usagers finaux. Ce n’est que
récemment que le Tribunal fédéral a eu 'occasion de se prononcer, de
maniére encore incompléte par ailleurs, dans le domaine de 1’approvi-
sionnement de base. De nombreux points restent encore incertains quant
a leur qualification.

B. D’autres domaines de la contractualisation en droit public

On aurait pu illustrer de nombreux autres domaines encore ou la
contractualisation prend de "importance.

Dans le domaine environnemental, notamment, les conventions de négo-
ciation sur les quotas de gaz a effet de serre exercent des incidences non
seulement sur Deffectivité de la mise en ceuvre, mais également sur le
droit matériel, par une certaine patrimonialisation de ’environnement:
en effet, la législation frangaise assimile les droits d’émettre des gaz a
effet de serre a des biens meubles matérialisés par une inscription dans
un registre national de quotas globaux; ces quotas sont négociables et
cessibles??. Leur qualification est complexe, dans la mesure ou ils incor-
porent un régime d’autorisation, couplé a un titre financier négociable.

Plus encore, cette approche a inspiré le 1égislateur en d’autres domaines,
comme celui de la politique énergétique, ou les certificats d’économie
d’énergie sont également définis comme des biens meubles négociables;
les personnes morales qui vendent de I’électricité ou du gaz sont sou-
mises a des obligations d’économie d’énergie dont elles peuvent se libé-

22 MONTEILLET (2017) p. 51 ss.

15
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rer soit en réalisant des économies d’énergie, soit en acquérant les certi-
ficats précités .

D’une maniére générale, certains auteurs voient le contrat (incluant ou
non une portée unilatérale) comme I’instrument de cohésion sociale per-
mettant de fixer les objectifs a atteindre en matiére environnementale et,
en particulier, ’exercice des droits économiques (ainsi en va-t-il notam-
ment lorsqu’une entreprise exige de son cocontractant I’adhésion a sa
charte éthique ou l'insertion de clauses spécifiquement environnemen-
tales). Le contrat devient ici le moyen d’organiser une activité écono-
mique?* et atteste d’une forme de contractualisation normative*. D’ou
certains concluent a I’émergence d’un contrat naturel (appelé aussi pacte
écologique); a ’instar du contrat social, qui pose les principes du « bien
vivre en société », ce contrat naturel poserait les conditions du «bien
vivre avec la nature » ¢!

Ces questions, qui débordent I’approche stricte du contrat, mais néces-
sitent une maitrise des concepts qui lui sont liés, pourront faire ’objet
d’études ultérieures. Elles montrent combien la théorie est présente et
nécessaire, méme dans ’exploration de nouvelles figures du droit!

23 MONTEILLET (2017) p. 55 s.

24  MONTEILLET (2017) p. 378.

25 HAUTEREAU-BOUTONNET (2014) N° 505 ss.

26 MONTEILLET (2017) p. 568 ; Naim-GESBERT (2014) p. 6.
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Au-dela des apparences: le contrat de droit public
est-il vraiment bilatéral ?

THIERRY TANQUEREL

Professeur honoraire de I’'Université de Geneve

L. Introduction

La notion de contrat de droit public se recoupe, en Suisse, tres large-
ment avec celle de contrat de droit administratif'. Elle ne s’en écarte que
dans la mesure ou elle englobe aussi des conventions entre collectivités
publiques, en particulier entre cantons, qui ont un objet institutionnel
relevant plutét du droit constitutionnel . La présente contribution lais-
sera de cOté ces derniéres et se centrera sur les contrats de droit public?
qui s’inscrivent dans la mise en ceuvre du droit administratif et qui lient
des entités publiques et des particuliers ou qui lient des collectivités
publiques et des entités étatiques décentralisées ayant la personnalité
juridique. En effet, lorsque des collectivités publiques se lient entre elles,
sur un plan constitutionnel ou administratif, on peut admettre que vaut
pour I’essentiel le principe d’égalité des parties. La question d’une rela-
tion de pouvoir unilatérale entre celles-ci ne se pose guére ; méme lorsque
le niveau institutionnel des parties différe, le choix de la voie contrac-
tuelle indique clairement que la Confédération vis-a-vis des cantons ou
le canton vis-a-vis des communes a renoncé a imposer sa volonté en
s’appuyant sur la force dérogatoire du droit supérieur. Il n’en est pas
nécessairement de méme dans la relation entre collectivités publiques et
particuliers ou entités publiques décentralisées.

1 Voir p.ex., utilisant les deux expressions comme synonymes, HAFELIN/MULLER/
UHLMANN (2020) n° 1286 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014) § 33 n° 2.

2 TANQUEREL (2018) n° 970.

3 La question des contrats de droit privé passés par I’administration est exclue du
champ de la présente contribution. Ne sera donc pas reprise ici la notion de «contrat
administratif » (« Verwaltungsvertrag ») mise en avant par ABEGG (2009b) p. 389,
note 9, et (2010) p. 10, comme regroupant tous les contrats passés par I’administra-
tion qu’ils soient de droit privé ou de droit public.
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Ainsi considéré, sous sa forme prévalente de contrat de droit adminis-
tratif, le contrat de droit public a mis du temps a conquérir, en Suisse,
une place significative. Il fut une époque ou il n’en était guére question,
la figure contractuelle n’apparaissant pas adaptée au droit suisse*. Plus
tard, le contrat de droit public ne fut admis que si la loi le prévoyait ex-
pressément?’. Le Tribunal fédéral a depuis longtemps assoupli sa position
a cet égard, considérant que le recours au contrat de droit administratif
est possible deés que la loi ne I’exclut pas®. Il reste que, a la fin du siécle
passé, on pouvait encore qualifier le contrat de droit administratif de
« parent pauvre » du droit public suisse’. Mais, en 2004, il était question
de son renouveau® et, aujourd’hui, le recours au contrat en droit public
s’est considérablement étendu. On le constate notamment en droit de la
fonction publique’, en matiére de subventions'’, en aménagement du
territoire '!, voire en ce qui concerne la protection de I’environnement 2.
On peut aussi mentionner le cas particulier des transactions dans le
cadre d’une procédure administrative 3.

Cette émergence du contrat de droit administratif ne s’est pas faite sans
résistance, tant sur le plan doctrinal qu’en pratique.

Une partie de la doctrine persiste a poser des conditions relativement
strictes pour admettre le recours au contrat de droit administratif. Méme
lorsque la loi ne Pexclut pas, I’administration ne serait pas libre de choi-
sir cette voie: elle ne pourrait le faire que si le contrat apparait comme
plus approprié que la décision'4. Le Tribunal fédéral a repris cette exi-

4  MACHLER (2005) p. 5 ss.; ABEGG (2010) p. 330 ss; MoOR/POLTIER (2011) p. 417.
s Pex. ATF 41/1915 11 299, 314, c. 3, citant FrR1TZ FLEINER.

6 ATF 136/20101 142, 146,c. 4.1; 136/2010 11 415, 425,¢c. 2.6.1.

7 NGUYEN (1998) p. 1.

8  BELLANGER (2004).

9  BELLANGER (2004) p. 290 ss; TANQUEREL (2012) p. 5§7-58.

10 Voir, p.ex. ’art. 11, al. 1 et 2, de la loi genevoise sur les aides financiéres et les indem-
nités, du 15 décembre 2005 (LIAF/GE — RS/GE D 1 11), qui mentionnent en premier
lieu le contrat comme mode d’octroi d’une aide financiére ou d’une indemnité.

11 POLTIER (2011) p. 133 ss; ADANK (2016) n® 151 ss.
12 HANER (2001).
13 MACHLER (2005) p. 278 ss.

14  HANER (2001) p. 598-599; MULLER (2007) p. 27 ss; HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN (2020) n° 1310; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014) § 33 n° 20, les-
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gence ', sans en tirer toutefois de conséquences concrétes. Comme nous
’avons déja relevé ailleurs ', il s’agit d’une contrainte exagérée lorsque
la forme du contrat n’est pas exclue, ft-ce implicitement, par la loi.
Dans un tel cas, il est dans le pouvoir d’appréciation de I’autorité compé-
tente de choisir le contrat ou la décision, sous réserve, bien entendu, des
cas ou la loi elle-méme pose des conditions particuliéres a I’admissibilité
du premier!’.

Dans la pratique, ce n’est pas tant un débat sur le principe méme du re-
cours au contrat de droit public, que la persistance de traits unilatéraux
lorsque ce recours intervient qui frappe 'observateur. C’est ce second
élément de résistance a la logique contractuelle qui fait Pobjet de la pré-
sente contribution. Pour P’analyser, il convient de présenter d’abord le
contexte particulier dans lequel s’inscrit le contrat de droit public (II) et
ce que I’on appellera les promesses contractuelles (III). Puis seront expo-
sées les différentes situations dans lesquelles I'unilatéralité de ’action de
I’Etat fait son retour dans un cadre contractuel (IV) avant de conclure
de maniére nuancée (V).

II.  Le contrat de droit public dans son contexte
A. La bilatéralité par définition

Avec des formulations parfois un peu différentes '¥, mais qui se rejoignent
sur les éléments essentiels, le contrat de droit public est défini comme un
acte régi par le droit public qui résulte de la concordance de deux ou
de plusieurs manifestations de volonté concrétisant la loi dans un cas
d’espéce, ayant pour objet ’exécution d’une tache publique et visant a
produire des effets bilatéraux obligatoires .

quels insistent, § 33 n° 3, sur le caractére éminemment subsidiaire de la forme du
contrat.

15 ATF 136/2010 1 142, 147, c. 4.1; 136/2010 11 415, 425, c. 2.6.1.

16  TANQUEREL (2018) n° 994-995; dans le méme sens, POLTIER (2011) p. 144 ; MoOR/
PoLTIER (2011) p. 440.

17 Cf.p.ex.art. 16, al. 2, de la loi fédérale sur les aides financiéres et les indemnités (Loi
sur les subventions) du 5 octobre 1990 (LSu - RS 616.1).

18 Cf. p.ex. DUBEY/ZUFFEREY (2014) n° 1070-1071; ADANK (2016) n° 151; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN (2020) n°® 1286.

19 TANQUEREL (2018) n°® 970.
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La caractéristique fondamentale du contrat est le lien entre son carac-
tere bilatéral (ou multilatéral, mais ce cas de figure concerne surtout
des contrats entre entités publiques) et I’effet juridique qu’il produit.
Alors que, dans la décision, Peffet juridique est le résultat de Pexercice
unilatéral de la puissance publique, dans le contrat, c’est la manifesta-
tion concordante de plusieurs volontés qui provoque Peffet juridique, a
savoir la création de droits ou d’obligations?°.

C’est d’ailleurs cette caractéristique typique du contrat qui constitue en
définitive le seul critere effectif permettant de le distinguer de la décision
soumise a acceptation ou assortie de charges. La décision soumise a ac-
ceptation ne peut déployer ses effets que si I’acceptation intervient, mais
cette acceptation n’est pas la cause du caractére contraignant des droits
et obligations découlant de la décision, celui-ci résultant de la loi. Quant
a la décision assortie de charges, elle peut donner I'image de droits (ré-
sultant du dispositif principal de la décision) et d’obligations (résultant
des charges) réciproques, mais les uns comme les autres sont fixés unila-
téralement par exercice de la puissance publique. A P’inverse, lorsque des
parties conviennent de prestations qui ne peuvent étre rapportées a une
norme légale ou réglementaire, le fondement de Iobligation de prester
ne peut résider que dans la volonté concordante des parties et I’on est
alors bien en présence d’un contrat?!.

Sous P’angle du fondement juridique des droits et obligations qu’il pré-
voit, le contrat ne peut donc, par définition, étre que bilatéral. Cette
évidence n’empéche pas I’intervention de prétentions ou de mécanismes
unilatéraux dans la préparation, dans ’exécution, voire dans le contenu
des contrats de droit public. La question est de savoir a partir de quel
moment le retour de I'unilatéral dans la mise en ceuvre d’une institution
fondamentalement bilatérale ou multilatérale remet en question I’insti-
tution elle-méme.

B. Véritables contrats et pseudo-contrats

De la définition qui vient d’étre rappelée, il résulte qu’il faut au moins
deux personnes juridiques pour conclure un contrat de droit public. La
chose est évidente pour les contrats de droit privé. Elle devrait I’étre

20 DUBEY/ZUFFEREY (2014) n°® 1081.
21 TANQUEREL (2018) n® 976 ; MOOR/POLTIER (2011) p. 424-425.
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aussi pour les contrats de droit public, mais la vogue de la phraséologie
contractuelle a produit une certaine confusion a cet égard.

Il n’est en effet pas rare que les subdivisions d’une entité étatique a
la structure complexe, comme par exemple une université, concluent
entre elle des «conventions» ou des «accords» portant sur des pro-
jets communs. Bien que présentant les apparences d’un contrat, ces
actes, qui lient différents organes ou subdivisions d’'une méme personne
juridique, constituent en réalité des instruments de pilotage internes,
proches d’ordonnances administratives négociées, mais plus probable-
ment instruments nouveaux sui generis : en effet, une personne juridique
ne saurait conclure un contrat avec elle-méme?2. On peut parler ici de
pseudo-contrats 3.

On peut aussi mentionner, comme autre exemple de « pseudo-contrats »,
les «conventions de prestations » passées entre un département fédéral
et une unité de I"ladministration centrale ou une unité de ’administration
décentralisée dépourvue de comptabilité propre, au sens de I’article 38a
de la loi fédérale sur organisation de ’administration du gouvernement
et de ’administration du 31 mars 19972,

Dans une bonne partie de ces exemples, la «convention » en cause est
interne a une méme personne juridique, mais est en outre passée entre
des entités qui sont dans un rapport hiérarchique. Lentité supérieure
serait donc en mesure, en vertu de son pouvoir hiérarchique, d’imposer
sa volonté dans la démarche prétendument contractuelle. Ce type de
mécanisme reléve alors plus d’un exercice consensuel, voire négocié, du
pouvoir hiérarchique que d’une véritable concordance de volontés.

Ces «pseudo-contrats» doivent étre distingués des «contrats» ou
«conventions » de prestations qui sont conclus entre une collectivité
publique et une personne de droit public ou privé chargée d’une tache

22 Voir, p.ex., la «convention de prestations» prévue par Particle 4.1 du réglement
d’organisation du Centre interfacultaire en droits de I’enfant (CIDE), qui est établie
entre ledit Centre, lequel est une subdivision de 'Université de Geneve, le Rectorat
de ladite Université, ainsi que les Facultés de droit, de psychologie et des sciences de
I’éducation, des sciences de la société et de médecine de la méme Université. La seule
personne juridique intervenant dans cette convention est I'Université de Geneéve.

23 TANQUEREL (2002) p. 23 ss.
24 LOGA - RS 172.010. Cf. RUTSCHE (2016) p. 80-81; TANQUEREL (2018) n°® 987.
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publique®. Comme il y a formellement, dans ce cas, deux personnes
juridiques distinctes, on est bien en présence d’un véritable contrat.

C. La position particuliere de I’Etat
1. L’Etat a des contraintes particulieres

Contrairement aux personnes privées, I’Etat ne dispose pas d’une pleine
liberté contractuelle méme lorsqu’il est en principe habilité a conclure
un contrat?®. Comme dans toutes ses activités, il doit en effet respecter
le principe de la légalité. La définition du contrat de droit public don-
née plus haut?” renvoie d’ailleurs explicitement a la concrétisation de
la loi dans un cas d’espéce. La marge de manceuvre de I’Etat dans une
négociation contractuelle s’inscrit donc dans les limites de son pouvoir
d’appréciation. Laction contractuelle de Etat est aussi nécessairement
guidée par la poursuite de I’intérét public, conformément a article 5,
alinéa 2, Cst.?8.

On rappellera en outre que, tant pour la doctrine?* que pour la juris-
prudence’, le critére qui permet de qualifier un contrat passé par I’Etat
de contrat de droit public, par opposition a un contrat de droit privé,
est celui de I’exécution directe d’une tache publique ou celui de I’objet
réglementé par le droit public. Dés lors, par définition, lorsque I’Etat
passe un contrat de droit public, il «assume une tache de ’Etat » au sens
de Particle 35, alinéa 2, Cst. et il est lié par les droits fondamentaux.
La soumission aux droits fondamentaux ne dépend en effet que de la
nature de la taiche assumée (une tache de I’Etat) et non de la forme juri-
dique que prend I’accomplissement de la tache (décision, contrat ou acte
matériel) 3!, C’est pourquoi, lorsqu’il passe un contrat de droit public,
’Etat doit en particulier respecter le principe d’égalité de traitement.

25 Voir a ce sujet BELLANGER/TANQUEREL (2002); RGTSCHE (2016).

26 Cf. ABEGG (2009a) p. 185 et (2009b) p. 394-395.

27 Supra I, A.

28 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101.

29 TANQUEREL (2018) n° 981; DUBEY/ZUFFEREY (2014) n°® 1084 ; HAFELIN/MUL-
LER/UHLMANN (2020) n°® 1294; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014) § 33
n° 10.

30  ATF 134/2008 11297, 301, c. 2.2.
31 TSCHANNEN (2016) § 7 n°® 37.
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2. L’Etat a des pouvoirs particuliers

Disposant de la puissance publique, I’Etat n’est jamais un cocontractant
comme un autre.

Il a d’abord le pouvoir de définir le cadre normatif dans lequel s’inscrit
le contrat. Les éventuelles modifications de ce cadre normatif peuvent
avoir des effets sur les cocontractants de I’Etat. A cet égard, il convient,
nous le verrons, de distinguer entre les normes qui s’appliquent de ma-
niére toute générale, touchant ainsi les personnes ayant contracté avec
I’Etat comme n’importe qui d’autre soumis a la loi, et celles qui portent
spécifiquement sur ’objet du contrat32.

L’Etat a aussi parfois la possibilité d’exercer ponctuellement la puissance
publique en vue d’obtenir I’exécution d’un contrat qu’il a passé3>.

Enfin, il faut relever les situations dans lesquelles une collectivité pu-
blique est amenée a passer un contrat avec une entité publique, certes
indépendante en ce sens qu’elle dispose de la personnalité juridique,
mais soumise a sa tutelle. Il est manifeste, que, dans un tel cas de figure,
les parties au contrat ne sont pas, y compris juridiquement, sur un pied
d’égalité.

3. L’Etat a un poids particulier

Méme si ’on fait abstraction des moyens juridiques dont I’Etat dispose,
les contrats de droit public peuvent s’inscrire dans une situation de fait
déséquilibrée en faveur de la partie étatique. On peut en mentionner
deux exemples.

Le premier est celui de ’absence de véritable marché. Pour certaines en-
treprises, les seuls partenaires potentiels sont les collectivités publiques:
si une université ou une entreprise de transport public cantonale n’est
pas satisfaite de la convention de prestations que lui propose le canton
en cause, elle n’a guére la possibilité d’offrir son service global — qui est
celui qui fait ’objet des conventions de prestations — a une autre collec-
tivité et encore moins a des partenaires privés.

32 InfralV, B, 2.
33 InfralV, C, 1.
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Le deuxieme exemple est celui de la dépendance financiére. En matiére
de subventions, domaine dans lequel les contrats de droit public sont
désormais tres a la mode, les entités subventionnées n’ont le plus sou-
vent aucune alternative au financement public prévu par le contrat. Elles
n’ont deés lors pas d’autre choix que d’accepter «volontairement» les
clauses contractuelles qui leur sont imposées plus que proposées par les
collectivités subventionnantes.

IMI. Les promesses contractuelles
A. Introduction

La question des promesses contractuelles doit étre examinée selon deux
perspectives.

La premiere est celle de la normativité du contrat: on se concentre sur les
promesses contenues dans le contrat, autrement dit sur les engagements
des parties. Il s’agit de déterminer leur portée juridique, d’une part, sous
’angle du fondement des droits et obligations contractuels, d’autre part,
sous I’angle de la stabilité de ces droits.

La seconde perspective est celle de Iutilité du contrat. C’est alors le
phénomene de la contractualisation en droit public qui est évalué: on
se demandera quel avantage est attendu du recours au contrat de droit
public plutét qu’a la décision. Il est logique que ces avantages espérés
soient en lien avec les particularités normatives du contrat.

B. Les promesses du contrat
1. La normativité spécifique du contrat

Il faut revenir ici sur I’élément de la définition du contrat de droit public
qui est déterminant pour le distinguer de la décision soumise a accepta-
tion: c’est la volonté des parties qui engendre Peffet juridique, lequel ne
peut étre directement tiré de la loi3*.

Si cette proposition est remise en cause, alors la raison d’étre du contrat
de droit public disparait. Cette remise en cause peut intervenir de deux
manieres.

34 Supra Il, A.
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La premiére consiste a exiger une base légale spécifique pour toute obli-
gation contractuelle. Le Tribunal fédéral affirme en effet qu’un contrat
de droit administratif ne permet pas a ’Etat d’imposer une prestation
qui ne reposerait pas sur une base légale**, mais il applique la regle avec
souplesse, en soulignant qu’une prestation peut étre exigée d’une partie,
quand bien méme cette prestation n’aurait pas pu étre imposée par voie
de décision * et en tenant compte de I’accord de I’intéressé 3”. La doctrine
met aussi ’accent sur la nécessité d’éviter une rigueur qui enléverait tout
intérét a la forme contractuelle 3%, Cette deuxiéme approche doit étre ap-
prouvée: si ’exigence de précision et de spécificité de la base légale était
identique pour les obligations contractuelles, le contrat de droit public
ne se distinguerait plus guére de la décision soumise a acceptation. Il per-
drait en tout cas la vertu de souplesse qui lui est usuellement attribuée *°.

Le deuxiéme angle de remise en cause de I’effet juridique du contrat de
droit public consiste a considérer que la loi peut librement modifier ou
révoquer la promesse contractuelle’. Cela revient a dire que le principe
pacta sunt servanda ne s’applique pas au législateur. Mais alors le contrat
n’engage plus la collectivité, donc la personne juridique, qui le conclut.
Il a le méme effet qu’une décision, qui peut étre révoquée, sous réserve
d’une pesée des intéréts, notamment si la loi a changé*!'. Non seulement
la voie contractuelle perd, dans ces conditions, tout intérét par rapport a
celle de la décision, mais on peut douter que, faute d’engagement d’une
des parties, on soit encore en présence d’un véritable contrat.

2. Pacta sunt servanda

Le principe pacta sunt servanda s’applique par définition a tous les
contrats, donc aussi aux contrats de droit public. C’est ce principe qui
fonde I’effet juridique du contrat. S’il n’intervient pas, il n’y a pas de

35 ATF 105/1979 1a 207, 210, c. 2b.
36 ATF 136/20101142,147,c.4.2.
37 ATF 136/2010 1142, 148 s., c. 4.3. Voir aussi ATF 136/2010 II 415, 425, c. 2.6.1.

38  ABEGG (2009b) p. 409; MoOR/POLTIER (2011) p. 458-459; TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MULLER (2014) § 33 n° 30; DUBEY/ZUFFEREY (2014) n°® 1098-1099;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020) n® 1317; TANQUEREL (2018) n® 992.

39 Infra C, 1.
40 InfralV, B, 3, a.
41 TANQUEREL (2018) n°® 944-945 et 949 ss.
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véritable contrat, mais un simple engagement moral, un accord de droit
souple, dont I’exécution ne peut étre juridiquement exigée.

Il est, dans ce contexte, usuel de considérer que les contrats de droit
public créent, en faveur des créanciers des obligations que ces contrats
contiennent, des droits acquis*>. Ces derniers bénéficient d’une stabi-
lité plus forte que les droits fondés sur une décision administrative: ils
ne peuvent faire I’objet d’une révocation unilatérale, sont opposables
également au législateur et ne peuvent étre annulés ou modifiés qu’aux
conditions de I’expropriation .

A vrai dire, il n’est pas certain que la notion de droits acquis apporte ici
une plus-value explicative. Le principe pacta sunt servanda suffit*. Le
Tribunal fédéral a expressément indiqué, dans une situation ou c’était le
législateur qui entendait intervenir pour modifier un rapport contractuel
existant, que ce principe vaut pour les contrats de droit public®. Il a
dans la foulée considéré que la résiliation de contrats de droit public en
cours, avant leur échéance, telle qu’elle était prévue par la nouvelle loi en
cause, était contraire au principe de la bonne foi consacré par les articles
5, alinéa 3, et 9 Cst.*®, Le Tribunal fédéral a cependant aussi relevé,
en relation avec le principe pacta sunt servanda, que les obligations de
I’Etat qui découlent des contrats de droit administratif équivalent, en
régle générale, a des droits acquis?’.

En définitive, que la portée normative du contrat de droit public soit
décrite en termes de droits acquis ou par la combinaison du principe
pacta sunt servanda et de la protection constitutionnelle de la bonne foi,
le résultat est le méme: les engagements contractuels bénéficient d’une
garantie particuliere de stabilité et sont opposables a tous les organes de
la collectivité contractante, y compris le 1égislateur.

42  RuiNnow (1979) p. 15; DuBEY/ZUFFEREY (2014) n°® 1333; TANQUEREL (2018)
n°® 762 ; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020) n°® 1239 et 1315.

43 RHINOW (1979) p. 17-18; MACHLER (2007) p. 91; DUBEY/ZUFFEREY (2014)
n® 1345; TANQUEREL (2018) n° 764; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020)
n°® 1242 sset 1315.

44  MOOR/POLTIER (2011) p. 24.

45 ZB12010 56,61 s.,c. 5.2 (TE, 21.4.2009).

46  ZB12010 56,62, c. 5.3 (TF, 21.4.2009).

47 Arrét TF 2C_164/2009 du 13 aoiit 2009, c. 8.1.
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C. Les promesses de la contractualisation
1. La souplesse négociée

Vu son caractere bilatéral, le contrat est en principe négocié. Comme il
permet de créer des droits ou obligations la ou la décision ne le pourrait
pas*®, il est bien adapté a une organisation «sur mesure » des relations
entre les parties. En ce sens, il apparait comme un instrument plus souple
que la décision, qui peut ouvrir la voie a des solutions plus variées, voire
plus originales que ne le permettrait application unilatérale de la loi.
Ce souhait de davantage de souplesse a notamment été évoqué dans les
réformes du droit de la fonction publique qui ont vu un passage de la
nomination par voie de décision a I’engagement par contrat de droit
public*. Le Conseil fédéral affirmait a propos de la loi sur le personnel
de la Confédération du 24 mars 2000°° que «[l]a souplesse accrue des
conditions d’engagement permettra a I’administration et aux entreprises
fédérales de réagir face a ’évolution de ’environnement et de s’adapter
en fonction des spécificités des organisations et des individus»*!. On
peut considérer que cette souplesse du contrat pour s’adapter a des situa-
tions particulieres est un des éléments qui justifient que 1’on y recoure
en matiére de subventions lorsque I’autorité dispose d’un large pouvoir
d’appréciation pour accorder celles-ci (p.ex. art. 16, al. 2, let. a, LSu),
ce qui implique une négociation sur le montant de I’aide et sur le mode
d’exécution de la tache pour laquelle elle est versée *2.

2. La sécurité du droit

Le deuxieme intérét majeur, et sans doute le plus important, du recours
au contrat de droit public réside dans la stabilité accrue des droits et
obligations qu’il contient en vertu du principe pacta sunt servanda. 1l

48 Supra B, 1.

49 ManHoN/RoseLLO (2012) p. 10-11; voir aussi TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER
(2014) § 33 n° 26.

50  LPers—RS 171.220.1.

51 Message du Conseil fédéral du 14 décembre 1998 concernant la loi sur le personnel
de la Confédération, FF 1999 11 1421, 1422.

52 Message du Conseil fédéral du 15 décembre 1986 a I’appui d’un projet de loi sur les
aides financieres et les indemnités, FF 1987 1369, 411.
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est donc particulierement bien adapté aux situations ou les parties ont
entendu se lier de fagon pérenne*.

Dans certains cas, comme I’engagement du personnel de I’Etat, le choix
de la forme du contrat a une portée surtout symbolique: le caractere
bilatéral souligne la volonté des personnes engagées de s’investir dans
leur mission au service de I’Etat. On relévera toutefois que, pour les
contrats a durée déterminée, la sécurité de Pemploi est maximale pen-
dant la durée de ceux-ci, alors qu’elle est faible a leur échéance.

Dans d’autres situations, comme en matiére de subventions, un véri-
table effet juridique de sécurité du droit est recherché, et cela dans deux
directions.

D’une part, comme le prévoit expressément I’article 16, alinéa 2, lettre b,
LSu, le choix du contrat est approprié lorsqu’il s’agit de s’assurer que le
bénéficiaire d’une subvention ne renonce pas unilatéralement a ’accom-
plissement de la tiche pour laquelle la subvention est accordée **. En effet,
d’éventuelles charges accompagnant une décision seront moins efficaces
a cet égard, puisque la sanction naturelle de la violation d’une charge
est la révocation et la demande de restitution de la subvention. Avec un
engagement contractuel, il sera possible, du moins théoriquement, d’exi-
ger juridiquement ’exécution de celui-ci.

D’autre part, lorsque I’activité subventionnée, taiche publique ou simple-
ment activité d’intérét public, est durable et implique une planification
sur plus d’une année, le contrat constitue un moyen de garantir le ver-
sement de la subvention par-dela la limite classique de I’exercice budgé-
taire annuel. Il est possible, par un contrat portant sur plusieurs années,
d’assurer une sécurité juridique au bénéficiaire de la subvention, a condi-
tion bien entendu que ne soient pas introduits des mécanismes annulant
Peffet durable du contrat. De cette maniére, ’exécution de la tache ou de
’activité en cause peut étre pérennisée. Certaines législations cantonales
contiennent des dispositions qui vont expressément dans ce sens*’.

53 MULLER (2007) p. 28; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014) § 33 n° 2§;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020) n® 1315.

54 Id.; voir aussi RHINOW (1979) p. 14.

55 Pex.art. 21, al. 2, de la loi genevoise sur 'Université, du 13 juin 2008 (LU/GE — RS/
GE C 1 30); art. 74 s. de la loi neuchateloise sur 'Université de Neuchatel (LU/NE —
RS/NE 416.100).
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IV. Le retour du refoulé: ’action unilatérale de I’Etat
dans le contrat de droit public

A. Lors de la conclusion du contrat
1. Le contrat non négocié

La logique contractuelle voudrait que les droits et obligations créés par
la volonté concordante des parties soient négociés entre celles-ci. On
peut méme considérer que, dans les cas ou un régime de décision unila-
térale a été remplacé par un modele contractuel, I'un des buts naturels
de Popération est de favoriser un aménagement concerté de la relation
entre I’Etat et son cocontractant. Or, dans I’exemple le plus embléma-
tique d’un tel passage, a savoir ’engagement du personnel de I’Etat, il
n’en a rien été.

En pratique, les contrats d’engagement du personnel de la Confédéra-
tion et des cantons qui ont opté pour le modele contractuel sont large-
ment des contrats d’adhésion dans lesquels les personnes s’engageant
au service de I’Etat signent un contrat-type. Il ne peut d’ailleurs gueére
en étre autrement, dés lors que les droits et obligations des membres du
personnel de I’Etat restent trés précisément définis par le cadre légal®
et que Pemployeur doit respecter le principe d’égalité de traitement®’.
C’est ainsi que, tant sur le plan fédéral que, par exemple, dans le canton
de Vaud, qui pourtant a poussé relativement loin la logique de ’engage-
ment contractuel, le traitement du personnel de ’Etat est essentiellement
régi par des grilles salariales fondées sur des normes unilatérales*®.

En droit du personnel de I’Etat, le contrat de droit public ne se distingue
donc guere de la décision soumise a acceptation qui représentait la tradi-
tion en la matiére. Un auteur est allé, non sans raison, jusqu’a le qualifier
de «vrai faux contrat » ¥.

56  Pour la Confédération, cf. BELLANGER (2004) p. 290 ss. Voir aussi TANQUEREL
(2012) p. 57-58.

57 TANQUEREL (2012) p. 58 et 62-63.

58 Cf. art. 15, al. 3, LPers et 36 de ’ordonnance sur le personnel de la Confédération
du 3 juillet 2001 (Opers — RS 172.220.111.3), les art. 24 ss de la loi vaudoise sur
le personnel de I’Etat de Vaud du 12 novembre 2001 (LPers/VD — RS/VD 172.31),
ainsi que les divers réglements vaudois relatifs aux salaires du personnel de I’Etat
(RS/VD 172.315.1 2 172.320.1).

59 BELLANGER (2004) p. 296.
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2. Lacte détachable

La théorie dite de «I’acte détachable», ou «des deux niveaux», pro-
pose de distinguer entre la conclusion proprement dite du contrat, par la
manifestation concordante de volonté des parties, et I’acte unilatéral par
lequel la partie étatique choisit de recourir au contrat et, le cas échéant,
choisit sa partie cocontractante. Cet acte préalable, «détaché» de la
conclusion du contrat, est considéré comme une décision. Dés lors, et
c’est toute I'utilité de la théorie de ’acte détachable, existence de cette
décision permet ’ouverture d’un contentieux, par les voies prévues pour
la contestation des décisions, et cela a I’initiative de toute personne, par-
tie au contrat ou tiers, qui a la qualité pour agir selon les régles générales
de procédure administrative *°.

Il a été proposé d’admettre I’existence d’un acte détachable chaque
fois que ’on se trouve en présence d’une résolution ou d’une prise de
position émanant de ’administration pour la conclusion ou non d’un
contrat, par laquelle une regle de droit public, formelle ou matérielle, a
été appliquée, ou n’a pas été appliquée alors qu’elle aurait da I’étre ®', ce
qui sera toujours le cas pour les contrats de droit public, qui concrétisent
la loi dans un cas d’espece 2.

Le droit positif suisse — législation et jurisprudence — n’est toutefois pas
allé aussi loin. La concrétisation la plus évidente de la théorie de P’acte
détachable est apparue en droit des marchés publics, ou est expressément
prévue une décision d’adjudication précédant la conclusion d’un contrat
et sujette a recours®. Mais il s’agit, dans ce contexte, d’une décision
détachée d’un contrat de droit privé et non d’un contrat de droit public.

Concernant les contrats de droit public, c’est en matiere de subventions
que I’on trouve le seul exemple, a notre connaissance, d’application de
la théorie de I’acte détachable. Larticle 19, alinéas 2 et 3, LSu prévoit en
effet que, a la fin des pourparlers en vue de la conclusion d’un contrat,

60  MOOR/POLTIER (2011) p. 445 ss; DUBEY/ZUFFEREY (2014) n° 1130; TANQUEREL
(2018) n° 1003.

61 MOOR/POLTIER (2011) p. 450.
62 TANQUEREL (2018) n° 1004.

63 Art.52 de la loi fédérale sur les marchés publics du 21 juin 2019 (LMP - RS
172.056.1) et art. 15, al. 1%, let. e, de I’accord intercantonal sur les marchés publics
du 25 novembre 1994 (AIMP — RS/GE L 6 05).
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’autorité compétente notifie au requérant et aux tiers habilités a recourir
une proposition de contrat et que ceux-ci comme celui-la peuvent requé-
rir dans les 30 jours une décision sujette a recours. Dans ce mécanisme,
’acte détachable ne vient au jour qu’en cas de désaccord, émanant du
requérant ou de tiers qui pourraient recourir en cas de décision, au sujet
de la proposition de contrat. La situation est donc différente de celle des
marchés publics, ou il y a toujours une décision d’adjudication.

B. Dans le contenu du contrat
1. Les clauses de réserves unilatérales

Un moyen simple de préserver toutes les apparences du modéle contrac-
tuel en conservant le pouvoir de dernier mot a I’Etat est de prévoir, dans
les contrats de droit public, des réserves unilatérales en faveur de I’Etat.
Bien entendu, cette méthode créée un déséquilibre entre les parties. Elle
ne se rencontre donc que dans les cas ou la partie non étatique a intérét
a la conclusion du contrat, méme au prix de concessions qui n’auraient
pas été consenties dans un contexte contractuel ordinaire, avec un rap-
port de forces égalitaire.

C’est ainsi que des contrats d’engagement du personnel de ’Etat font
référence a une grille salariale adoptée par ’Exécutif de la collectivité en
cause par voie réglementaire ou que des contrats de subvention subor-
donnent la promesse de subvention au vote des crédits correspondant
dans le budget annuel de la collectivité subventionnante. Il arrive d’ail-
leurs que la loi impose cette maniére de faire *.

La forme contractuelle est préservée, mais la logique qu’elle masque
reste imprégnée d’unilatéralisme.

2. Le fait du Prince

Parmi les pouvoirs particuliers dont ’Etat dispose et qui peuvent se dé-
ployer y compris lorsqu’il participe a des contrats, figure celui de définir
le cadre normatif dans lequel ces contrats s’insérent. Quant aux limites
et aux conséquences de I’exercice de ce pouvoir, il faut distinguer deux
hypotheses .

64 Art.25,al. 3, LIAF/GE.
65  TANQUEREL (2018) n® 1018; MOOR/POLTIER (2011) p. 472 ss.
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Selon la premiére, une nouvelle norme édictée par I’Etat s’applique de
maniére toute générale et touche ainsi les personnes ayant contracté avec
I’Etat comme n’importe qui d’autre soumis a la loi. Dans ce cas, la situa-
tion de cocontractant de ’Etat n’est pas un critére pertinent justifiant
d’étre traité différemment de ’ensemble des administrés affectés par la
norme en cause. Dit autrement, la norme en cause ne modifie pas spé-
cialement I’équilibre contractuel et la partie non étatique doit la souffrir
sans contrepartie.

Dans la deuxiéme hypothése, une nouvelle norme légale ou réglemen-
taire porte spécifiquement sur I’objet du contrat. La question de la pri-
mauté entre cette norme et la régle contractuelle, et plus généralement
la question du rétablissement de ’équilibre contractuel, se posent si la
modification légale porte atteinte aux droits acquis — ou si ’on préfere,
aux droits contractuels protégés par le principe pacta sunt servanda — de
la partie ayant contracté avec I’Etat.

La réponse a cette question ne peut étre que nuancée en fonction des cir-
constances de chaque cas d’espeéce. Il convient en premier lieu d’effectuer
une pesée entre I’intérét public a ’application intégrale de la nouvelle
norme et I'intérét de la partie contractante au respect du contrat. Si le
second prime, la nouvelle régle ne pourra étre appliquée a la situation
concréte visée par le contrat qu’a I’échéance de celui-ci. Si le premier
prévaut, I’équilibre du contrat pourra étre rétabli soit par une indemni-
sation, soit par la libération de ses obligations de la partie lésée a due
concurrence de la perte résultant de la nouvelle norme.

On peut mentionner, a ce sujet, ’exemple d’une initiative populaire ge-
nevoise, acceptée en 2014, qui avait imposé une baisse des tarifs des
Transports publics genevois (TPG) %, établissement de droit public can-
tonal lié au canton par un contrat de prestations®’. Ledit contrat tenait
évidemment compte des tarifs en vigueur avant ’adoption de I’initia-
tive. D’application de cette derniére en modifiait I’équilibre. Apres avoir
opté dans un premier temps pour une réduction des prestations des

66 IN 146; le texte de I’initiative et les travaux parlementaires y relatifs peuvent étre
consultés sur le site du Grand Conseil genevois (<http ://ge.ch/grandconseil/index/>).
Voir P’art. 36, al. 2, de la loi genevoise sur les Transports publics genevois du 21 no-
vembre 1975 (LTPG/GE - RS/GE H 1 55).

67 Art.1,al. 1 et 7, LTPG/GE.
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TPG, le canton avait accepté d’augmenter sa subvention pour maintenir
celles-ci®8.

On notera encore que la question du fait du Prince doit étre distinguée
de celle de la théorie de Pimprévision (clausula rebus sic stantibus), qui
peut étre invoquée par 'une ou lautre des parties pour demander une
adaptation du contrat en cas de changement imprévisible et fondamental
des circonstances qui en modifie I’équilibre économique, dans que cela
soit imputable a 'une des parties®’. La théorie de I'imprévision ne reléve
pas de I’action unilatérale de I’Etat.

3. La remise en cause de pacta sunt servanda
a. Dans la législation sur les subventions

On trouve, dans la législation cantonale générale ou spéciale en matiere
de subventions, trois catégories de régles qui constituent, dans une me-
sure plus ou moins radicale, une remise en cause du principe pacta sunt
servanda.

La premiére catégorie est constituée par les régles qui affirment la pri-
mauté de la loi postérieure sur les contrats de subventionnement. C’est
ainsi que Iarticle 13 alinéa 3 de la loi vaudoise sur les subventions du
22 février 2005 7° prévoit que «[s]ous réserve de la bonne foi, les modi-
fications législatives ultérieures a la signature de la convention priment
lesdites conventions. Les dispositions légales contraires sont réservées ».
La réserve de la bonne foi contenue dans cette disposition laisse son-
geur: en effet, le principe pacta sunt servanda étant étroitement lié au
principe de la bonne foi, on devrait en conclure que ledit principe prime
sur la loi postérieure, mais la proposition principale de la disposition dit
exactement le contraire. Peut étre classée dans la méme catégorie, une
régle qui subordonne la validité de subventions, y compris accordées par
contrat, au vote de I’autorisation budgétaire correspondante, vote qui

68 Art. 3A, al. 5, de la loi genevoise sur le réseau des transports publics du 17 mars
1988 (LRTP/GE — RS/GE H 1 50), introduit en 2017 (PL 12128, consultable sur
<http ://ge.ch/grandconseil/index/>).

69  VOGEL (2008); TANQUEREL (2018) n° 1014 ; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (2020)
n° 1360 ss.

70 LSubv/VD - RS/VD 610.15.
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peut prendre la forme d’une loi postérieure pour les contrats portant sur
plusieurs années et qui peut induire une modification de la subvention”'.

La deuxieme catégorie regroupe les normes prévoyant la possibilité pour
la partie étatique d’adapter unilatéralement un contrat de subvention-
nement. Ces normes posent en général des conditions a la modification
unilatérale des subventions, la plus évidente étant la nécessité d’un assai-
nissement financier de ’Etat”2. Elles prévoient aussi parfois la possibilité
de résiliation du contrat et d’adaptation de la prestation subventionnée
au montant réduit de la subvention ou, plus largement, la renégociation
du contrat”.

Il faut enfin ranger dans une derniére catégorie Paffirmation pure et
simple par la loi cantonale de I’absence de création de droits acquis en
cas de conclusion d’un contrat de droit public. C’est en droit genevois
que I’on trouve cette formulation dans toute son audace dogmatique 7.

Prises a la lettre, toutes ces normes sont en contradiction évidente avec le
principe pacta sunt servanda et la garantie constitutionnelle de la bonne
foi. Contrairement a ce que certains législateurs cantonaux semblent
penser, les cantons ne peuvent suspendre ce principe et cette garantie,
méme en adoptant une base légale formelle a ce sujet.

Une interprétation juridiquement plus conciliante de ces normes consiste
a y voir I’expression, certes maladroitement formulée, d’une obligation
pour I’Etat, quand il passe un contrat de subventionnement, de réserver
dans ledit contrat la possibilité de modifier unilatéralement, si certaines
conditions sont remplies, le montant qu’il a promis d’accorder.

Cette interprétation demande une certaine souplesse de lecture et ne
change rien au fait que la possibilité de modifier unilatéralement la pro-
messe de subvention vide largement de sa substance I’avantage de sécu-
rité du droit qu’est censé apporter le contrat, comparé a la décision. Elle
a cependant le mérite de ne pas porter directement atteinte au crédit des

71 Art.25,al. 1 et 2, LIAF/GE.

72 Art.33,al. 12 3,LSubv/VD; art. 18 de la loi bernoise sur les subventions cantonales
du 16 septembre 1992 (LCSu/BE — RS/BE 641.1); art. 76, al. 1 et 2, LU/NE.

73 Art. 33, al. 4, LSubv/VDj; art. 76, al. 3, LU/NE.
74 Art. 27, premiére phrase, LIAF/GE.
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cantons concernés. Elle semble aussi largement confirmée par la pratique
relative a la rédaction des contrats de subventionnement.

b. Un exemple genevois extréme

Le législateur genevois a semblé a premiere vue comprendre Ieffet
potentiellement délétere de sa conception de contrats ne créant pas de
droits acquis en matiére de subventions. Il a donc réservé ’hypothese
ou une disposition légale spéciale prévoit expressément I"immutabilité
de la subvention accordée par contrat”. Le droit genevois semble donc
avoir créé une obligation de promesse «au carré» pour que I’Etat soit
véritablement engagé contractuellement: la promesse doit d’abord figu-
rer dans le contrat valablement conclu, puis elle doit étre expressément
et spécifiquement confirmée par le législateur. Cette formule n’est guére
satisfaisante quant au respect de la bonne foi: de ce point de vue une
seule promesse devrait étre suffisante. Mais elle semble laisser ouverte
la possibilité que le canton de Genéve puisse se considérer lié par un
contrat qu’il a conclu. Malheureusement, la pratique a montré que telle
n’était pas la vision des autorités genevoises.

En effet, a occasion de la ratification de la convention d’objectifs de
I’Université de Genéve portant sur les années 2012 a 20135, le Grand
Conseil a expressément précisé que, «conformément a I’article 25 ali-
néa 2 LIAF les montants garantis restent acquis lors du vote annuel du
budget » 7°. Cela n’a pas empéché le Grand Conseil, dix-huit mois plus
tard, de modifier cette disposition pour en revenir au principe de ’auto-
risation de dépense octroyée dans le cadre du budget annuel 77.

Cette derniere loi est une monstruosité juridique. Elle signifie en effet
que, non seulement le canton de Genéve ne se sent pas lié par un enga-
gement qu’il a pris dans un contrat valablement conclu, mais qu’en outre

75 Art. 25, al. 2, et art. 27, deuxiéme phrase, LIAF/GE. Ces dispositions s’appliquent
également aux subventions accordées en vertu d’une loi ou d’une décision, mais dans
ces deux cas, la question du principe pacta sunt servanda ne se pose évidemment pas.

76 Art. 8 de la loi accordant une indemnité annuelle de fonctionnement a I’Université
de Genéve pour les années 2012 2 2015 du 17 mai 2013 (PL 11023, consultable sur
<http ://ge.ch/grandconseil/index/>).

77 Art. 2, al. 6, et art. 8 de la loi modifiant la loi 11023 accordant une indemnité an-

nuelle de fonctionnement a "Université de Genéve pour les années 2012 a 2015 du
18 décembre 2014 (PL 11538, consultable sur <htp ://ge.ch/grandconseil/index/>).
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il n’est pas lié non plus par la promesse spécifique, qu’il a formulée dans
une loi, de respecter cet engagement. Si la partie cocontractante avait
été une société privée aux reins solides, chargée d’une tache de I’Etat,
I’attitude du canton de Genéve aurait été sanctionnée par les tribunaux
et le crédit du canton aurait été séverement atteint. Mais, bien entendu,
I’Université de Genéve, vu sa dépendance organique et financiére vis-a-
vis du canton, n’a pas utilisé la voie de droit que prévoyait la convention
d’objectifs. Ce qui permet au passage de relever que le canton aurait pu
obtenir le résultat qu’il souhaitait en conservant les formes de ’orthodo-
xie juridique: il lui suffisait d’offrir de fagon pressante a I’Université de
modifier d’un commun accord la convention, offre que ladite Université
n’aurait évidemment pas pu refuser’s.

C. Dans ’exécution du contrat
1. La décision en vue d’exécution

Il arrive que la prise d’une décision constitue une modalité naturelle
d’exécution de certains contrats. Ainsi, a Genéve, lorsque le tarif de la
fourniture de Peau est fixé, pour certains types de consommateurs, par
un contrat de droit public, les factures de consommation constituent
néanmoins des décisions, lesquelles doivent étre conformes au contrat”.
Dans un tout autre domaine, le classement d’une parcelle dans une zone
déterminée peut faire I’objet d’une obligation de la collectivité publique,
dans le cadre d’un contrat de planification®’. Or, la modification de la
planification est traitée procéduralement comme une décision.

Par ailleurs, selon une partie de la doctrine, a laquelle nous nous rat-
tachons, ’Etat peut prendre une décision en vue de faire exécuter le
contrat de droit public si Pintérét public I’exige®'. Il n’est parfois fait
mention que de la possibilité de recourir a la contrainte directe ou a

78 Pour un commentaire plus détaillé de cette affaire, cf. TANQUEREL (2015).

79 Art. 1,al. 2, art. 37 et art. 46, al. 2, du réglement des Services industriels de Genéve
pour la fourniture de ’eau du ler aolit 2020 (consultable sur <https :/ww?2.sig-ge.
chlparticuliers>).

80  ADANK (2016) n° 525 ss.

81 MOOR/POLTIER (2011) p. 480; TANQUEREL (2018) n® 1020. N’admettant cette
possibilité que si la voie de droit en cas de litige concernant le contrat n’est pas celle
de ’action, TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014) § 35 n°® 14.

38


https://ww2.sig-ge.ch/particuliers
https://ww2.sig-ge.ch/particuliers

Au-dela des apparences: le contrat de droit public est-il vraiment bilatéral ?

’exécution par substitution ® ; mais le recours a ces mesures d’exécution
doit toujours étre précédé d’une commination, laquelle constitue une
décision®. La décision en vue d’exécution pourra étre contestée par les
voies de recours prévues par les dispositions générales de procédure.

Il y a donc une place, certes nullement prépondérante, pour la décision
dans le cadre de ’exécution méme d’un contrat de droit public.

2. Le retour de la décision en cas de conflit

La place de la décision dans le cadre de I’exécution, au sens large, d’un
contrat de droit public est bien plus importante lorsque la loi qui ins-
titue le recours a un tel contrat prévoit que, en cas de désaccord entre
les cocontractants, la partie étatique rend une décision. Cette méthode
consiste en définitive a poser le principe du contrat lorsque tout va bien,
pour revenir au régime de la décision unilatérale dés que des problemes
surviennent.

Le cas le plus connu de ce systéme du retour de la décision en cas de
conflit est celui de la LPers, dont I’article 34 alinéa 1 prévoit que «[s]i,
lors de litiges liés aux rapports de travail, aucun accord n’intervient, ’em-
ployeur rend une décision ». Cette disposition s’applique notamment a la
résiliation des rapports de travail, si le membre du personnel concerné
n’accepte pas celle-ci. Certaines législations cantonales adoptent le méme
systeme®. On le retrouve aussi parfois dans d’autres domaines, ainsi,
dans le canton de Berne, pour les contrats de subvention .

Prévoir le retour a la décision en cas de désaccord entre les parties dans
le cadre de ’exécution du contrat permet d’ouvrir les voies de droit pré-
vues ordinairement en matiére de décision. Il n’est plus besoin d’instituer
une voie d’action contractuelle pour garantir acces au juge. ’avantage
de cette formule est d’unifier le contentieux administratif, tant en ce qui
concerne les instances de recours qu’en ce qui concerne les régles de
procédure. Mais il faut reconnaitre que donner a I’'une des parties a un
contrat le droit de trancher elle-méme un conflit avec ’autre partie n’est

82 DUBEY/ZUFFEREY (2014) n°® 1126.
83  TANQUEREL (2018) n° 1146.

84 Cf.p.ex.art. 16,al. 1,art. 25, al. 1, et art. 107, al. 1, de la loi bernoise sur le person-
nel du 16 septembre 2004 (LPers/BE — RS/BE 153.01).

85 Art. 9,al. 3, LCSu/BE.
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guere compatible avec la logique contractuelle, qui postule en principe
une égalité des cocontractants.

V. Conclusion

Dans une approche globale et strictement juridique, on peut sans doute
répondre par la négative a la question provocatrice qui sert de titre a
la présente étude. Bien que des marques d’unilatéralisme multiples et
significatives impregnent encore la relation entre ’Etat et les particuliers
lorsque celui-ci et ceux-1a sont liés par un contrat de droit public, il serait
exagéré d’en conclure que ce dernier ne serait, d’'une maniére générale,
pas un vrai contrat faute d’étre véritablement bilatéral. Il faut toute-
fois réserver les mécanismes et les normes qui remettent directement en
cause le principe pacta sunt servanda: dans ces cas, c’est ’engagement
méme de la partie étatique qui devient chancelant. Dans les situations les
plus criantes, comme celle de la convention d’objectifs de 'Université de
Geneve, la volonté de ’Etat de contracter de bonne foi peut sérieusement
étre mise en doute.

Quoiqu’il en soit, la rémanence de 'unilatéral dans les contrats de droit
public conduit a se demander si les promesses de la contractualisation
sont vraiment tenues. Dans le droit du personnel de I’Etat, la promesse
de souplesse négociée apparait tres illusoire. Plus grave, en matiere de
subventions, objectif de sécurité du droit n’est clairement pas atteint.

Il faut cependant se garder de juger trop hativement et trop négativement
le recours au contrat de droit public, malgré la forte relativisation de son
caractere bilatéral. Certains traits unilatéraux paraissent inévitables et
ne posent guere de problemes: ainsi en est-il des actes détachables, de la
décision en vue d’exécution, d’un certain degré d’uniformisation dicté
tant par le principe d’égalité de traitement que par des nécessités pra-
tiques. Méme le mécanisme du retour de la décision en cas de conflits
apparait comme une solution pragmatique, nonobstant son étrangeté
dans un contexte contractuel.

C’est dans le domaine des contrats de subvention que les dérives les
plus évidentes peuvent étre observées. Méme en faisant abstraction de
la position aussi radicale qu’indéfendable du parlement genevois quant
a son pouvoir d’abroger les engagements du canton, il n’est pas sain
qu’une collectivité publique qui conclut un contrat utilise diverses tech-
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