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SECTION II : Les contrats administratifs

Résumé et intérêt de cette partie du cours

Questions initiales :

1 - Quel rapport y a-t-il entre contrats administratifs, actes administratifs unilatéraux, actes admi-
nistratifs, actes de droit privé, actes juridiques, actes matériels et actes ?

2 - Quelles sont les questions majeures auxquelles répondra ce cours sur les contrats administra-
tifs?

Réponses soutenues :

1 – On peut dire, en usant d'une métaphore démographique, que toutes ces expressions désignent
différentes branches d'un même arbre généalogique. L'ancêtre commun a pour nom actes.

Les actes se subdivisent
- en actes juridiques
- et en actes matériels.
L'une et l'autre catégorie d'actes peuvent émaner de personnes publiques ou de personnes privées.
À leur tour, les actes juridiques, qui seuls nous intéressent ici, se scindent en deux :
- d'une part, les actes administratifs,
- de l'autre, les actes de droit privé : par exemple, contrats de droit privé.
À une nuance près, l'une et l'autre catégorie d'actes peuvent émaner aussi bien de personnes pu-

bliques que de personnes privées.
Les actes administratifs, qui seuls retiendront notre attention, se subdivisent
- en actes administratifs unilatéraux (déjà étudiés)
- et en contrats administratifs (qui seront étudiés ici).
Les actes administratifs unilatéraux peuvent être pris aussi bien par des personnes publiques que

par des personnes privées (dans les conditions que nous savons : cf. Section I)
Les contrats administratifs peuvent mettre en rapport
- soit des personnes publiques et des personnes privées,
- soit exclusivement des personnes publiques.
Mais en principe, ils ne mettent pas en rapport exclusivement des personnes privées.

2 – Quelles sont les questions majeures auxquelles répondra ce cours sur les contrats administra-
tifs ?

Chaque fois que l'on étudie une notion juridique, on a pour tâche principale et prioritaire de s'inter-
roger sur sa définition et sur son régime juridique. Voici donc les questions majeures auxquelles répondra
ce cours sur les contrats administratifs :

- qu'est-ce qu'un contrat administratif ? Autrement dit, à quoi reconnaît-on un contrat administratif?
(I)

- quels sont les différents types de contrats administratifs ? (II-A)
- quelles sont les règles qui régissent la conclusion des contrats administratifs ? (II-B)
- quels sont les recours qui permettent d'assurer le respect de ces règles ou d'en faire sanctionner le

non-respect ? (II-C)
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Dans la vie réelle comme dans un cas pratique, on pose souvent la première question de pré-
férence à la seconde.

Logiquement, si l’on vous pose celle-là, vous devrez vous poser celle-ci.
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II - La conclusion des contrats administratifs

A - La typologie des contrats administratifs
Tous les contrats administratifs ne sont pas des marchés publics ou des contrats de déléga-

tion de service public.
Néanmoins, les marchés publics et les contrats de délégation de service public sont les con-

trats administratifs les plus courants et les plus importants.
Il est donc opportun de leur accorder une attention particulière - Cf. schéma en fin de cours.

1 – La distinction contrat de délégation de service public – marché public

La loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 (dite loi MURCEF - Mesures Urgentes de Réformes à
Caractère Economique et Financier) définit ainsi la délégation de service public :

« Une délégation de service public est un contrat par lequel une personne morale de droit
public confie la gestion d'un service public dont elle a la responsabilité à un délégataire public
ou privé, dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats de l'exploitation du
service. Le délégataire peut être chargé de construire des ouvrages ou d'acquérir des biens
nécessaires au service. »
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Ce contrat se définit comme un contrat administratif par lequel un pouvoir adjudicateur « confie à un
tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d'amortissement des investissements ou des moda-
lités de financement retenues, une mission globale relative au financement d'investissements immatériels,
d'ouvrages ou d'équipements nécessaires au service public, à la construction ou transformation des ouvrages
ou équipements, ainsi qu'à leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion et, le cas
échéant, à d'autres prestations de services concourant à l'exercice, par la personne publique, de la mission de
service public dont elle est chargée. ».

Le contrat de partenariat autorise une rémunération du cocontractant pendant toute la durée du con-
trat, qui ne dépend pas de l'exploitation de l'ouvrage. La rémunération peut être liée à des objectifs de per-
formance assignés au cocontractant. Il s’agit d’un paiement différé et échelonné qui n’est pas sans rappeler
celui des anciens marchés d’entreprise de travaux publics. Aux termes du contrat, le pouvoir adjudicateur
acquiert la propriété du bien.

Le cocontractant de la personne publique assure la maîtrise d'ouvrage des travaux à réaliser.
[/FIN]

********************************

Tout comme un contrat de délégation de service public, un marché public peut avoir pour
objet de confier au cocontractant la gestion d’un service public (administratif ou industriel et com-
mercial).

La question de savoir si l’on a affaire à un contrat de délégation de service public ou à un
marché public ne se pose que si le contrat a trait à un service public.

Début de Rappel :

Comme nous l’avons déjà indiqué (voir Cours sur le Service public), le critère de la dis-
tinction contrat de délégation de service public – marché public réside en fait dans la réponse à la
question suivante : est-ce que la rémunération du cocontractant de l'administration est substantiel-
lement assurée par les résultats de l'exploitation du service public ?

Si oui, on a affaire à un contrat de délégation de service public ; sinon il s’agit d’un marché
de service public - CE, 15 avril 1996, Préfet des Bouches-du-Rhône c/ Commune de Lambesc, n° 168325,
Rec. p. 137.

Précisions données par le commissaire du gouvernement Catherine Bergeal dans ses conclu-
sions sur CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte du traitement des ordures ménagères CENTRE OUEST SEINE-ET-
MARNAIS, n° 198147 :

1. les résultats de l’exploitation du service public s’entendent des résultats financiers des
produits engendrés par la gestion du service ; « ceci n’exclut pas que puissent être prises en compte
des sources de revenus liés à l’exploitation, autres que ceux directement perçus sur l’usager, par
exemple des recettes publicitaires » ; en clair, il ne faut pas uniquement avoir à l’esprit les rede-
vances perçues sur les usagers du service public ;

2. une rémunération substantiellement assurée par les résultats de l'exploitation du
service public : « Ces recettes d’exploitation ne doivent pas nécessairement être majoritaires, mais
elles ne peuvent être insignifiantes. Il serait vain de fixer un pourcentage précis. Ce qui est détermi-
nant, c’est, en fin de compte, que l’équilibre financier du contrat dépende des recettes engendrées
par l’exploitation du service. Nous vous proposons, par conséquent, de juger qu’il ne peut y avoir
délégation de service public lorsque l’équilibre financier du contrat ne dépend pas des recettes liées
à l’exploitation du service. » En somme, substantiellement ne signifie pas nécessairement majori-
tairement.

Le Conseil d’État a suivi son commissaire du gouvernement dans l’affaire précitée qui met-
tait aux prises le SMITOM – personne publique – avec son cocontractant, la société SOCCRAM :

« [Considérant] qu’il ressort des pièces du dossier que la part des recettes autres que celles
correspondant au prix payé par le SMITOM devait être d’environ 30% de l’ensemble des re-
cettes perçues par le cocontractant du SMITOM ; que, dans ces conditions, la rémunération
prévue pour le cocontractant du SMITOM était substantiellement assurée par le résultat de



Les contrats administratifs 29/86

l'exploitation du service ; que, dès lors, le contrat envisagé devant être analysé non comme
un marché mais comme une délégation de service public, la procédure engagée par le SMI-
TOM pour la passation de ce contrat était soumise aux dispositions de l’article L. 1411-1 du
code général des collectivités territoriales ; […] » - CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte du traite-
ment des ordures ménagères CENTRE OUEST SEINE-ET-MARNAIS, n° 198147.

Ainsi que le montre cette décision du Conseil d’État, l’enjeu de la distinction contrat de dé-
légation de service public – marché public est d’importance.

Ces deux types de contrats administratifs sont soumis, notamment en ce qui concerne
la procédure de leur passation, à des règles de droit administratif différentes.

La conclusion des contrats de délégation de service public est soumise à la loi n° 93-122 du
29 janvier 1993 dont les dispositions sont reproduites aux articles L. 1411-1 du code général des
collectivités territoriales – relisez donc la décision ci-dessus citée du Conseil d’État.

La conclusion des marchés publics est, en principe, régie par les règles, jugées plus contrai-
gnantes, du code des marchés publics.

Savoir si l’on a affaire à un contrat de délégation de service public ou à un marché public est
donc nécessaire pour déterminer les règles applicables à la conclusion du contrat.

/Fin de rappel.

2 – La typologie des contrats de délégation de service public
Rappel : « Une délégation de service public est un contrat par lequel une personne morale de droit

public confie la gestion d'un service public dont elle a la responsabilité à un délégataire public ou privé,
dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats de l'exploitation du service. Le délégataire
peut être chargé de construire des ouvrages ou d'acquérir des biens nécessaires au service. »
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Le contrat de délégation de service public peut être présenté comme une espèce dans le
genre « contrat administratif ». Cette espèce comprend des sous-espèces. Toutes ces sous-espèces
ont en commun trois caractéristiques qui résultent de la définition même du contrat de délégation de
service public :

1 - les contrats sont passés par une personne morale de droit public (autorité délégante) ;
2 - ils ont pour objet de confier un service public (administratif ou industriel et commer-

cial) à une personne publique ou privée qui peut être chargée de construire un ouvrage ou de
d’acquérir de biens nécessaires à ce service public ;

3 - la rémunération du délégataire public ou privé est substantiellement liée aux résultats
de l'exploitation du service.

Rappel de la typologie des contrats de délégation de service public (Cf. Cours sur le Ser-
vice public) :

* La concession de service public : C'est un contrat par lequel une personne publique -
dénommée autorité concédante - confie à une personne privée ou publique - dénommée le con-
cessionnaire - le soin de gérer un service public à ses frais et risques, et moyennant la perception
de redevances sur les usagers de ce service ;

* L'affermage : C'est un contrat par lequel une personne publique confie à une per-
sonne privée - dénommée le fermier - le soin de gérer un service public à ses frais et risques,
moyennant d’une part la perception de redevances sur les usagers de ce service, et d’autre part, le
versement d'un loyer à la personne publique délégante.

Le loyer est la contrepartie de l’usage des biens (ouvrages, etc.) que le délégant a mis à la
disposition du délégataire. La rémunération du fermier résulte de la différence - supposée positive -
entre les redevances et le loyer.

Différence entre l’affermage et la concession : le fermier ne conserve pas l'intégralité des
redevances reçues des usagers, puisqu'il doit en reverser une partie au délégant.

* La régie intéressée à au moins 30% : C'est un contrat par lequel une personne publique
confie à une personne (en principe, une entreprise privée) le soin de gérer un service public,
moyennant d’une part des redevances perçues sur les usagers de ce service et reversées intégra-
lement à la personne publique, et d’autre part une rémunération versée par la personne publique
et indexée à au moins 30% sur les résultats de l'exploitation du service public.

On l’aura deviné, la rémunération de ce type de contrat comporte, en principe, deux parties:
une partie fixe forfaitaire et une partie variable (intéressement aux résultats de l'exploitation du ser-
vice public) destinée à inciter le régisseur à une meilleure gestion et à rendre le service public plus
attractif.

Si l’intéressement aux résultats de l'exploitation du service public est inférieure à 30%, on a
affaire à un marché de service public (voir plus haut CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte du traitement des
ordures ménagères CENTRE OUEST SEINE-ET-MARNAIS, n° 198147).

Différences entre la régie intéressée à au moins 30% et l’affermage : le régisseur reverse
l’intégralité des redevances à la personne publique, et il est rémunéré par cette dernière.

…Fin de rappel
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3 – La typologie des marchés publics
Rappel : « Les marchés publics sont les contrats conclus à titre onéreux entre les pouvoirs

adjudicateurs [État, collectivités territoriales, établissements publics] et des opérateurs écono-
miques publics ou privés, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou
de services. » - code des marchés publics, article 1er.

À l’instar des contrats de délégation de service public, les marchés publics peuvent être
présentés comme une espèce dans le genre « contrat administratif ». Cette espèce comprend des
sous-espèces.

Le III de l’article 1er du code des marchés publics définit les différentes catégories de mar-
chés publics dans la continuité directe des définitions données par les directives communautaires.

La définition de chaque catégorie de marchés est particulièrement importante au regard des
modalités de calcul du montant du marché ; et ce montant détermine certains modes de passation
des marchés publics – cf. infra La conclusion des marchés publics.

Trois catégories de marchés publics sont définies par le code :

1 - Les marchés publics de travaux : « Les marchés publics de travaux sont les marchés
conclus avec des entrepreneurs, qui ont pour objet soit l'exécution, soit conjointement la concep-
tion et l'exécution d'un ouvrage ou de travaux de bâtiment ou de génie civil répondant à des be-
soins précisés par le pouvoir adjudicateur qui en exerce la maîtrise d'ouvrage. Un ouvrage est le
résultat d'un ensemble de travaux de bâtiment ou de génie civil destiné à remplir par lui-même
une fonction économique ou technique. »
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La définition des marchés de travaux est très étroitement liée à la notion de maîtrise
d’ouvrage. Est maître d’ouvrage la personne physique ou morale pour le compte de laquelle les tra-
vaux sont exécutés.

Pour qualifier un contrat donné de marché public de travaux, le juge administratif exige que
l’administration y assure les fonctions de maître d’ouvrage et que les travaux soient réalisés sous
son contrôle et directement pour son compte.

2 - Les marchés publics de fournitures : il s’agit de marchés « qui ont pour objet l'achat,
la prise en crédit-bail, la location ou la location-vente de produits ou matériels. »

La notion de marchés de fournitures se limite aux marchés portant sur des objets mobiliers ;
elle ne couvre pas les ventes, locations-ventes ou contrats de crédit-bail relatifs à des biens immobi-
liers.

3 - Les marchés publics de services : ils « ont pour objet la réalisation de prestations de
services ».

La notion de marchés de services doit être entendue de manière extensive. Elle recouvre par
exemple :

- les marchés de prestations intellectuelles
- ou les marchés de services financiers.

Un marché public relevant d'une des trois catégories mentionnées ci-dessus (travaux, fourni-
tures et services) peut comporter, à titre accessoire, des éléments relevant d'une autre catégorie.
C’est ce que l’on appelle parfois un marché mixte.

***Développements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DÉBUT]

Définitions :

1 – personne responsable du marché : cette expression – de moins en moins usitée – désigne la
personne physique habilitée à signer le marché au nom de la personne morale de droit public.

Par exemple, le maire (personne responsable du marché) signe le marché au nom de sa com-
mune (personne publique) ;

2 – titulaire (ou attributaire) du marché : c’est la personne qui a conclu le marché avec la per-
sonne publique.

Par exemple, Publi-Travaux, une entreprise privée, a conclu un marché avec la commune de Tou-
louse en vue de la restauration de la place du Capitole ; Publi-Travaux est le titulaire de ce marché ;

3 – sous-traitant : c’est la personne à laquelle le titulaire du marché confie par un sous-traité, et
sous sa responsabilité, une partie du marché conclu avec la personne publique.

Par exemple, Publi-Travaux, une entreprise privée, a conclu un marché avec la commune de Tou-
louse en vue de la restauration de la place du Capitole ; Publi-Travaux, titulaire de ce marché, passe un autre
contrat (un sous-traité) avec Publi-Pavés, chargeant cette dernière entreprise (sous-traitante) d’exécuter une
partie du marché conclu avec la commune de Toulouse. Bien sûr, la sous-traitance est subordonnée à
l’accord, à l’agrément de la commune de Toulouse ;

4 – maître d’ouvrage : c’est la personne (en principe morale) pour le compte de laquelle les tra-
vaux sont exécutés.

Par exemple, la commune de Toulouse a conclu avec Publi-Travaux, une entreprise privée, un
marché public en vue de la restauration de la place du Capitole. Les travaux effectués par Publi-Travaux ont
pour maître d’ouvrage la commune de Toulouse, car ils sont réalisés pour son compte ;
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Schéma
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Crédit : Direction juridique du ministère de l’économie et des finances
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Cet acte d'engagement est ensuite signé par la personne publique, ce qui crée un lien contractuel
entre les parties.

Le bon de commande est le document écrit adressé par la personne publique contractante au titu-
laire du marché ; il précise celles des prestations décrites dans le marché dont l'exécution est demandée et en
détermine la quantité. Le bon de commande intervient après la signature du marché ; ce n’est donc pas un
élément constitutif du marché. C'est un élément de son exécution.

La durée d'un marché est fixée en tenant compte de la nature des prestations et de la nécessité d'une
remise en concurrence périodique (article 15).

Un marché peut prévoir une ou plusieurs reconductions à condition que ses caractéristiques restent
inchangées et que la mise en concurrence ait été réalisée en prenant en compte la durée totale du marché,
période de reconduction comprise.

Le nombre des reconductions doit être indiqué dans le marché. Il est fixé en tenant compte de la na-
ture des prestations et de la nécessité d'une remise en concurrence périodique. La personne responsable du
marché prend par écrit la décision de reconduire ou non le marché. Le titulaire du marché peut refuser sa re-
conduction.

Les prix des prestations faisant l'objet d'un marché sont soit des prix unitaires appliqués aux quanti-
tés réellement livrées ou exécutées, soit des prix forfaitaires appliqués à tout ou partie du marché, quelles
que soient les quantités (Article 16).

En principe, un marché est conclu à prix définitif (Article 17). Cela signifie simplement que le prix
ou les modalités de sa détermination sont fixés initialement dans les documents contractuels du marché.

Ce prix est soit ferme, soit ajustable ou révisable.

Un marché est conclu à prix ferme dans le cas où cette forme de prix n'est pas de nature à exposer
à des aléas majeurs le titulaire ou la personne publique contractante du fait de l'évolution raisonnablement
prévisible des conditions économiques pendant la période d'exécution des prestations. Le prix ferme est ac-
tualisable dans des conditions fixées par décret.

Un marché est dit à prix ajustable ou révisable lorsque le prix peut être modifié pour tenir compte
des variations économiques. Le prix ajustable et le prix révisable sont donc les deux modalités de prix de
règlement qui permettent de tenir compte de l’évolution des conditions économiques pendant la période
d’exécution des prestations.

Le prix ajustable et le prix révisable diffèrent fondamentalement en ce que :
- l’ajustement s’effectue en fonction d’une référence représentative du prix de la prestation elle-

même ;
- la révision s’effectue en fonction d’éléments représentatifs du coût de la prestation.
[/FIN]

********************************
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2 - La conclusion des contrats de délégation de service public
Ce sont des contrats par lesquels l’administration confie à une personne privée ou publique

le soin de gérer une activité de service public, la rémunération de cette personne étant substantiel-
lement assurée par les résultats de l’exploitation du service.

Le principe : l’administration choisit librement son cocontractant, le délégataire de service
public. Le choix est donc fait intuitu personae. Mais une liberté peut être plus ou moins grande.
Pendant longtemps, l’administration a bénéficié de la plus grande liberté possible. Puis, le scandale
des “ affaires ” a suscité des réactions législatives et réglementaires. La liberté de choix demeure,
mais elle se trouve juridiquement encadrée : loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la préven-
tion de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures - loi Sapin - ;
décret du 24 mars 1993 ; loi du 2 février 1995 ; loi du 8 février 1995 ; décret du 1er mars 1995.

L’essentiel des règles se découvre dans la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la
prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures pu-
bliques, dite loi Sapin.

Développements additionnels exclus des révisions :

[DÉBUT] Toutefois, ces dispositions ne s'appliquent pas entièrement aux délégations de service pu-
blic

1. lorsque la loi institue un monopole au profit d'une entreprise ;
2. lorsque ce service est confié à un établissement public et à condition que l'activité déléguée

figure expressément dans les statuts de l'établissement ;
3. lorsque le montant des sommes dues au délégataire pour toute la durée de la convention

n'excède pas 106 000 euros ou que la convention couvre une durée non supérieure à trois ans
et porte sur un montant n'excédant pas 68 000 euros par an. Toutefois, dans ce cas, le projet
de délégation est soumis à une publicité préalable ainsi qu'aux dispositions relatives à la du-
rée des délégations. [/FIN]

***

a – Les principes
L’article 38 de la loi Sapin du 29 janvier 1993 (repris à l’article L. 1411-1 du code général

des collectivités territoriales) dispose :
«L’autorité délégante soumet les délégations de service public à une procédure de publicité per-

mettant la présentation de plusieurs offres concurrentes dans des conditions prévues par décret en Conseil
d'État.»

La conclusion des contrats est donc dominée par trois principes :
1. la publicité autour de la volonté publique de contracter,
2. la mise en concurrence des candidats
3. et l’égalité de traitement des candidats.

Si la personne publique contrevient à ces principes, toute personne intéressée peut saisir le
juge administratif dans le cadre du référé précontractuel prévu à l’article L.551-1 (ex article L. 22)
du code de justice administrative. Le cas échéant, le juge annulera ou suspendra la procédure de
passation du contrat - cf. infra le référé précontractuel.

b – La procédure
Elle se décline de la manière suivante :

1. la publication d’un « avis d’appel public à la concurrence »,
2. le choix des candidats admis à présenter une offre,
3. l’information des candidats admis à présenter une offre,
4. l’analyse des offres,
5. la négociation avec un ou plusieurs candidats ayant présenté une offre
6. et, enfin, le choix du délégataire.








































































