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INTRODUCTION

S'il est courant aujourd’hui de signaler que la transaction et plus généralement les
modes de réglement des litiges séduisent, un tel constat ne doit pas faire oublier que leur
histoire est millénaire. Ainsi, il y a un siécle, F. Lepelletier débutait sa thése, De la
transaction en droit romain et en droit francais, par 1’observation suivante : « Le contrat que
nous prenons pour objet de cette étude est un de ceux dont I’utilité a, de tout temps, été
proclamée et que le législateur a vu avec la plus grande faveur. Son but est la raison méme de
sa persistance a tous les ages de I’histoire du Droit. Transiger c’est, en effet, résoudre a
I’amiable les différends et les proces, c’est €viter, par un échange de concessions librement
discutées et librement consenties, les frais, les longueurs et les incertitudes des contestations

judiciaires »".

Comme il a été observé, «la tendance actuelle n’est pas d’inventer de nouvelles
formes de justice, mais bien plutdt de redécouvrir des formes de justice ancestrales. C’est
avant tout I’essor et I’engouement pour ce que 1’on nomme les MARC qui conférent a ce
phénoméne sa nouveauté »*. En effet, connus du droit romain, ces outils étaient encore
pratiqués au Moyen Age — ou I’entremise, I’arbitrage, la composition, les conciliation et
transaction tenaient une grande place —, avant d'étre retrouvés lors de la Révolution frangaise
et consacrés par les Codes napoléoniens®. Historiquement, il est méme trés probable que les

mécanismes présentés aujourd’hui comme alternatifs a la justice étatique 1’aient en realité

* F. LEPELLETIER, De la transaction en droit romain et en droit francais, thése dactylographiée, Faculté de droit de Caen,
1890, p. 1.

* J.-B. RACINE, «Introduction », in Pluralisme des modes alternatifs de résolution des conflits, pluralisme du droit, J.-
B. Racine (dir.), Lyon, L'Hermeés, 2002, p. 9.

3 e Code civil consacre quelques articles a I'arbitrage et a la transaction (en son titre XV plus précisément). Quant 4 la
conciliation, elle trouve pleinement sa place dans le Code de procédure civile. V. Infra, p. 8.
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précédée*. Un auteur a pu identifier « un mouvement de flux et de reflux » entre la résolution
étatique et la résolution alternative des litiges®. Quoi qu’il en soit, ce « mouvement de flux et
de reflux » est, actuellement, depuis au moins une trentaine d’années, favorable aux modes

alternatifs de reglement des litiges, en droit privé comme en droit public.

I1 convient de préciser d’emblée que le regain d’intérét des pouvoirs publics pour ces
procédés n’est pas désintéressé. Indépendamment de leurs précieux avantages, ils y voient un
moyen pouvant contribuer au désencombrement des juridictions étatiques. Confrontées a
I’explosion du contentieux, ces dernié¢res sont contraintes d’accélérer leur rythme de travail
tout en satisfaisant aux exigences d’une justice de qualité. C'est ainsi que différentes mesures
de nature & prévenir, modérer ou encore limiter le contentieux devant les juridictions
administratives ont été adoptées®. Certaines peuvent étre qualifiées de ponctuelles, celles qui
résultent de textes particuliers et qui visent a limiter ’afflux du contentieux de maniére
immédiatement perceptible, a I'instar de la généralisation du ministére d’avocat, de la
suppression de I’appel pour des contentieux désignés, de la multiplication des motifs
d’irrecevabilité des recours ou encore de la mise en place d’une procédure d’admission des
pourvois en cassation’. D’autres mesures sont plus substantielles, en ce qu’elles sont
destinées, a long terme, a désencombrer les juridictions, en repensant les relations entre
I’administration et les administrés et 1’état d’esprit qui doit présider a la résolution des litiges.
Dans cette perspective, il a été fait appel aux modes alternatifs de réglement des litiges, choix
généralement salué. Des 1983, R. Denoix de Saint-Marc estimait que « le tout judiciaire »
était « une mauvaise formule », et qu’il fallait « combattre un acharnement judiciaire, qui

existe incontestablement chez certains juristes comme 1’acharnement thérapeutique qu’on

“ C'est lidée que développe Max Weber, s'agissant de I'arbitrage. Pour lui, « Le contrat d‘arbitrage, issu des contrats
d’expiation entre clans [...] est la source non seulement de tout le droit processuel mais aussi [...] de tous anciens types de
contrat de droit privé », Sociologie du droit, trad. J. Grosclaude, PUF, coll. Quadrige, 2013, p. 60. Toutefois, comme le reléve
D. Cohen, cette thése ne fait pas 'unanimité. V. sur ce point, D.COHEN, « Justice publique et justice privée », Arch. phil.
droit, 41,1997, p. 153.

> C. NELISSE, « Le réglement déjudiciarisé : entre la flexibilité technique et la pluralité juridique », La revue de droit, vol. 23,
n°1, 1992, p. 271.

Ces mesures s'inscrivent plus généralement dans le cadre du « new public management », une nouvelle politique de
gestion publique qui touche tous les services de I'administration publique et qui repose sur le «rendement, le
productivisme et l'efficacité », C. CASTAINGS, «Regards croisés droit public-droit privé, les procédures civiles et
administratives confrontées aux mémes exigences du management de la justice », AJDA 2009, p. 913.

7 Sur ces différents éléments, v. C. CASTAINGS, «Regards croisés droit public-droit privé, les procédures civiles et
administratives confrontées aux mémes exigences du management de la justice », préc.
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rencontre chez certains médecins », en « ménag[eant] une place importante a d’autres modes
de réglement des litiges [...] »°.

Expliquer ce regain d’intérét pour les modes alternatifs de réglement des litiges par des
impératifs contentieux, uniquement, serait trop réducteur. Outre ces considérations
matérielles, ils présentent de grands avantages et forment a ce titre des compléments utiles a
la justice administrative en particulier et a la justice étatique en général. Il a été observé avec
justesse que « I’engouement contemporain pour les modes alternatifs de réglement des litiges
est plus qu'une simple mode : sous 1’écume s’est formée une lame de fond, qui impose de

prendre ces techniques au sérieux »°.

§I. LE CHAMP DE L’ETUDE : LES MODES ALTERNATIFS DE REGLEMENT DES
LITIGES

Dés lors que la transaction administrative est qualifiée de « mode alternatif de
reglement des litiges », une étude qui lui serait consacrée ne peut faire 1’économie d’une
définition de ce qu'est un « MARL ». A cet égard, c'est I'adjectif « alternatif » qui permet de

délimiter ces outils juridiques (A) et qui en éclaire toute 1’originalité (B).

A. La délimitation des modes alternatifs de reglement des litiges

Le terme de « mode alternatif de reglement des litiges » est la transcription francaise
de la formule anglo-saxonne Alternativ Dispute Resolution, apparue dans les années 1990.
Encore faut-il déterminer de quelle « alternative » il s’agit. En effet, le périmétre des modes
alternatifs de réglement des litiges ne s’impose pas avec évidence. Il y a, en la matiere, autant
de suggestions que d’auteurs. Les termes mémes sont multiples : il est question de modes
alternatifs de reglement des conflits, de modes alternatifs de reglement des litiges, de modes
de réglement des différends, de modes conventionnels, de modes non-juridictionnels, de
modes amiables. Les formules sont nombreuses, proches sans étre synonymes. En

I’occurrence, c'est celle a la fois précise et englobante de mode alternatif de réglement des

® R. DENOIX DE SAINT-MARC s’exprimait ainsi dans un discours sur « Le service public de la justice judiciaire », prononcé a
I'Institut d'études politiques de Paris, en 1983. Il est cité par M. GUYOMAR dans ses conclusions sur CE, Ass., 7 juillet 2006,
France Nature Environnement, « Les conditions de la transaction pénale », RFDA 2006, p. 1261.

9P. YOLKA, Traité de droit administratif, P. Gonod, F. Melleray, P. Yolka (dir.), Paris, Dalloz, coll. Traités, t. Il, 2011, p. 586.
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litiges qu’il convient de privilégier. A partir de 13, des sous-catégories de procédés alternatifs
se dégagent et I'extréme diversité des outils (b) n’empéche pas 1’émergence d’un élément

commun (a).

a. Le dénominateur commun

« Les modes alternatifs [...] ne sont pas une catégorie juridique aux contours
tranchés », a-t-il été signalé’. Plus exactement, ils forment une catégorie juridique ouverte
qui se définit en creux. Tous ces procédés ont en commun de constituer une alternative a la
justice étatique, c’est-a-dire au juge étatique intervenant dans sa mission de jurisdictio'. La
summa divisio se dessine ainsi : il est des modes de résolution des litiges, consistant pour
certains a faire trancher le litige par le juge étatique dans le cadre de son pouvoir de
jurisdictio, d’autres a régler les litiges «autrement ». L'expression «régler les litiges
autrement », utilisée par le Conseil d’Etat dans son rapport de 1993, était du reste trés
¢clairante. Il y a la résolution des litiges telle qu’opérée par le juge étatique et la résolution par
d’autres mécanismes non étatiques.

Au-dela de leurs profondes différences, 1’arbitrage, la transaction, la conciliation, la
médiation et le recours administratif principalement, présentent tous cette caractéristique de
permettre de régler un litige sans faire appel au juge étatique dans sa mission de jurisdictio.
C’est aussi le cas de modes alternatifs plus spécifiques et toujours plus techniques, a 1’instar
des « mini-trial, négociation assistée, med-arb, co-med-arb, last offer arbitration ou baseball
arbitration, medaloa (encore appelée med then arb), summary jury trial, early trial
evaluation... »™. Sur la base de cette caractéristique commune, ces mécanismes forment une
méme catégorie juridique, au sein de laquelle existent des modes amiables, conventionnels,
consensuels, non juridictionnels. Tous ces termes renvoient aux sous-catégories de la
catégorie plus générale de modes alternatifs.

Que les modes alternatifs soient définis négativement par référence a la justice étatique

ne doit pas étonner. Cela s’explique aisément, compte tenu de la prégnance, en France, de la

*® J.-B RACINE, « Introduction », in Pluralisme des modes alternatifs de résolution des conflits, pluralisme du droit, préc.,
p. 10.

"l pourra étre observé que les missions attribuées au juge étatique sont trés diverses désormais, et qu'il lui est loisible
d’intervenir en tant que « conciliateur» - pour le juge judiciaire, article 21 du CPC et pour le juge administratif, article
L. 211-4 du CJA.

* C. JARROSSON, « Les modes alternatifs de réglement des conflits : présentation générale », Rev. Internationale de droit

comparé, 1997, p. 330.



justice étatique. Il apparait, en effet, qu’au cours des siécles derniers, le mouvement de « flux
et de reflux » évoqué précédemment™® entre la justice étatique et la justice alternative s’est
largement opéré au profit de la premiere. Dans 1’opinion commune, la résolution des litiges
passe en tout premier lieu par le juge étatique, perception propre a la culture juridique
francaise™.

Ainsi qu'un auteur I’a souligné, le qualificatif d’alternatif est trés « révélateur car il
serait loisible, a I’inverse, de penser que c’est le juge étatique qui constitue une alternative »™.
Dans cette perspective, il n’interviendrait qu’en dernier lieu, en cas d’échec d’un autre mode
de reglement des litiges, un de ceux qualifiés aujourd’hui d’alternatifs. La logique serait alors
inverse : que ce soit en raison d’un mode de pensée qui ne privilégierait pas la justice étatique
ou du fait d’une obligation textuelle, les parties se tourneraient en priorité vers un mode
alternatif, comme 1’arbitrage ou la transaction, et en cas d’échec, vers le juge étatique. Ce
dernier constituerait un ultime recours afin de régler un litige. Mais cette logique n'est pas
celle du droit frangais.

La résolution des litiges telle qu’elle est pratiquée dans un pays est inhérente a son
histoire et a son systeme de pensée. Or, le systeme francais de tradition romano-germanique,
marqué en outre par un fort centralisme, ne pouvait qu’accorder la primauté a la justice
étatique et corrélativement, regarder comme secondaires, si ce n’est marginaux, les modes dits
alternatifs. Depuis quelques années, certes, il est des cas dans lesquels le 1égislateur a rendu
obligatoire avant la saisine du juge étatique, la mise en ceuvre d’un mode alternatif. C’est par
exemple le cas du « recours administratif préalable obligatoire » pour certains litiges'®. Mais,
il ne faut pas s’y tromper, ce sont la des exceptions. Un véritable renversement de I’ordre des
priorités semble peu probable. Peut-étre la pratique a long terme des modes alternatifs
favorisera-t-elle le changement des esprits indispensable a un renversement du schéma qui

prévaut aujourd’hui. Toutefois, rien n'est garanti tant la place de la justice étatique est

*3 C. NELISSE, « Le réglement déjudiciarisé : entre la flexibilité technique et la pluralité juridique », préc., p. 271.

* V. sur ce point, partie Il, titre I, chapitre |, section |, p. 332.

®R. LE GOFF, « Les modes alternatifs de réglement des litiges, vers I'efficience juridique ? », JCP A 2005, p. 1286.

** Ont ainsi été rendus obligatoires les recours administratifs préalables aux recours contentieux formés devant le juge
étatique a l'encontre de certaines décisions de I'administration fiscale par les contribuables et des actes relatifs a leur
situation personnelle par les militaires et gendarmes — le recours étant porté devant une commission spéciale dite « des
recours militaires », plus précisément. V. sur ce point, C. BERGEAL, « Le traitement des problémes juridiques au ministére
de la Défense », Dr. Adm. 2006, n® 11, entretien 1, p. 4. V. a ce sujet le rapport du Conseil d'Etat conduit sous la direction
d’0. Schrameck, Les recours administratifs préalables obligatoires, Paris, La documentation francaise, 2007. Le rapport
plaidait pour I'élargissement du RAPO au contentieux des permis de conduire, a certaines décisions relatives au droit des
étrangers, au contentieux de la fonction publique et a la matiére pénitentiaire. Ces propositions n‘ont, cependant, guére
été suivies. V. aussi la thése d'E. PREVEDOUROU, Les recours administratifs obligatoires, étude comparée des droits
allemand et frangais, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit public, t. 180, 1994. Sur le mécanisme du recours administratif
plus généralement, v. S. JEANNARD, Le recours administratif dans le systeme juridique frangais, Paris, LGDJ, coll. Systémes
Droit, 2013, et F. BRISSON, Les recours administratifs en droit public francais : contribution a l'’étude du contentieux
administratif non juridictionnel, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit public, t. 185, 1996.
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prégnante en droit francais, et qui plus est en droit administratif, ou nombre de litiges relevent
nécessairement et exclusivement du juge étatique au regard des impératifs d’ordre public®.

Cette analyse de ’alternative que représentent les modes alternatifs conduit, en outre,
a retenir le terme de litige, plutoét que celui de conflit. Tout ce qui est du ressort du juge
¢tatique peut relever d’un mode alternatif. Or, seuls lui sont soumis les conflits juridiques.
Comme le signale L. Cadiet, « la notion de conflit a vocation a englober la notion de litige en
ce sens que le litige est un conflit juridiguement relevant, ¢’est-a-dire susceptible de faire
I’objet d’une solution juridique, par application des régles de droit »28, L’expression « mode
alternatif de réglement des litiges », en tant qu’elle suppose un litige, c’est-a-dire un
désaccord des parties quant a I’interprétation ou a 1’application d’une régle de droit présente
un champ plus limité. C’est 1a un nouvel élément de délimitation de la catégorie ouverte des
modes alternatifs : le litige opposant les parties doit se poser en termes juridiques. Il doit
s’agir de « contestations relatives & un acte ou une situation juridique ou encore a des faits
matériels & conséquences juridiques »*°. Cette caractéristique exclut tous les conflits, qui par
leur nature méme, ne pourraient relever du juge étatique, a I’instar de conflits survenant au
sein d’une famille.

Au regard de tous ces éléments, c’est bien le terme de « mode de réglement alternatif
des litiges » qu’il convient de retenir pour désigner les mécanismes permettant de régler un

litige « autrement » que par la justice étatique. Ce terme est a la fois précis et englobant.

b. Ladiversité

Les modes alternatifs sont aussi nombreux que divers. En la matiere, les juristes font
preuve d’une remarquable imagination. La doctrine s’emploie régulierement a classer les
différents modes alternatifs. S. Boussard a recensé quatre types de classification, qui rendent
compte de la grande diversité des modes alternatifs : la premiéere repose sur le caractere

conventionnel ou non des procédés, la deuxieme sur « I’intervention ou non d’un tiers », la

V. sur ce point, partie Il, titre |, chapitre Il, section |, p. 404.

*® |, CADIET, «Des modes alternatifs de réglement des conflits en général et de la médiation en particulier », in La
meédiation, Société de législation comparée, Paris, Dalloz et Société de législation comparée, 2009, p. 14. L'auteur en
conclut que «tout conflit n‘est donc pas un litige » et qu'un «litige peut étre réglé sans que le conflit qui y a donné
naissance ne le soit : ainsi, un conflit social dans une entreprise a propos des conditions de travail peut donner lieu a une
occupation de l'usine qui, si I'employeur saisit le juge, pourra déboucher sur une décision d’'expulsion ; le litige né de
I'occupation de I'usine sera terminé par la décision d’expulsion, mais le conflit opposant I'employeur a ses employés ne sera
pas réglé pour autant ».

0 ).-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, Paris, LGDJ, 1984, t. 1, n° 2.
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troisieme sur le fait qu'ils soient communs ou non au droit privé et au droit public, et la
quatriéme sur la place que chaque matiére permet d’accorder aux procédés, matiére « plus ou
moins propice & leur développement »*°. Plutdt que de se livrer & une analyse exhaustive de
tous ces procédés, il s’agit davantage ici de mettre en évidence la spécificité de la transaction
parmi eux. Deux critéres apparaissent a cet egard : la finalité des mécanismes et la marge de
manceuvre laissée aux parties litigantes.

Certes, chacun des modes alternatifs vise au réglement des litiges par d’autres voies
que celle du juge étatique, mais ce a quoi tous tendent concretement differe. Certains se
suffisent quand d’autres ne sont que des processus, des phases, vers la finalisation du
reglement du litige. La démarche des parties faisant appel a un mode alternatif se décompose
en deux temps: il y a d’abord la mise en ceuvre d’un mode alternatif donné et ensuite la
solution du litige, autrement dit le moyen et la solution. Certains modes alternatifs consacrent
la solution, quand d’autres sont le procédé vers la solution.

La transaction et I’arbitrage ont en commun de mettre fin a un litige au moyen d’un
acte juridique supposé bénéficier de I’autorité de la chose jugée, ce qui a pu faire dire qu’ils
présentent tous deux « une dimension juridictionnelle »**. La transaction est ainsi définie par
les articles 2044 et 2052 du Code civil comme « un contrat par lequel les parties terminent
une contestation née, ou préviennent une contestation a naitre » et disposant de « 1’autorité
de la chose jugée ». Quant a I’arbitrage, il « consiste [...] a faire trancher un litige par des
juges qui rendent une sentence statuant sur les droits et obligations respectifs des parties et
ayant Iautorité de la chose jugée »?. Aux termes de I’article 1476 du nouveau Code de
procédure civile dés lors qu’elle est rendue, la sentence arbitrale est dotée de 1’autorité de la
chose jugeée relativement a la contestation a laquelle il est mis fin.

A T’inverse, la médiation et la conciliation constituent des outils de dialogue et de
négociation, des procédés et non des actes juridiques. Elles permettent aux parties de se
rapprocher afin d’aboutir a une solution. En cas de succes, elles laissent place a d’autres
instruments comme une transaction qui formalisent I’accord des parties. C’est en cela que
F. Munoz les qualifie de modes alternatifs « imparfaits »>. De ce point de vue, le recours

administratif est assez original. Il semble qu’il faille le classer parmi ces modes alternatifs

20

S. BOUSSARD, « Conciliation, transaction et arbitrage», J.-Cl. Administratif, fasc. 1005, n°® 6 et s. V. aussi
C. JARROSSON, La notion d‘arbitrage, coll. Bibliothéque de droit privé, Paris, LGDJ, 1987, t. 198.

** A. NOURY, Les alternatives au réglement par les juridictions étatiques des litiges intéressant l'‘administration, étude Faculté
de droit de Lille-CNRS, 2001, p. 3.

*? Cette définition est issue du Rapport du Conseil d’Etat de 1993, Régler autrement les conflits : conciliation, transaction,
arbitrage en matiére administrative, Paris, La documentation francaise, 1993, p. 85.

*F. MUNOZ, La conciliation : du droit privé au droit public, thése Paris |, 1997, n°® 8.
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imparfaits, c’est-a-dire parmi les processus favorisant un réglement non juridictionnel et
public des litiges. Il permet a ’administré de demander a I’administration de réexaminer la
légalité et I’opportunité de sa décision. Par la-méme, il s’agit de signifier un désaccord et de
défendre une autre solution, la décision finale appartenant a la seule administration.
L’introduction d’un recours administratif n’empéche pas, d'ailleurs, le demandeur de saisir le
juge administratif d’une requéte contestant soit la premiére décision litigieuse
— concomitamment a I’introduction du recours administratif — soit la seconde rendue au
terme du recours administratif. S'il peut permettre de résoudre un litige, le recours
administratif doit étre distingué de la décision administrative finale.

Manifestement, il est, au sein de la catégorie des modes alternatifs, des sous-catégories
répertoriées selon leur finalité : rechercher une solution ou la formaliser. En résumé, il
convient de distinguer avec G. Cornu la transaction et 1’arbitrage, véritables modes alternatifs
de réglement des litiges, des « expédients juridictionnels » que sont ces « divers procédés qui
tendent a faciliter, a simplifier, & améliorer le travail judiciaire, et a permettre a I’appareil
judiciaire de faire face au défi de la masse des affaires, moyennant surtout un alléegement des
procédures et une participation des intéressés a la recherche de solutions plus ou moins
contentieuses [...] »**. La distinction a le mérite de souligner toute 1’hétérogénéité des modes
alternatifs, méme s’il est regrettable d’appréhender « ces divers procédés » que sont la
conciliation, la médiation, le recours administratif, comme des moyens visant uniquement a
désengorger les tribunaux. La préoccupation est prégnante, certes, mais ceux-ci présentent par

eux-mémes des avantages®>.

L’observation de G. Cornu met en évidence un second élément de distinction : le
degré d’implication des parties dans la recherche d’une solution a leur litige. Une fois le
procédé sélectionné, la marge de manceuvre des parties est singuliérement différente selon le
mécanisme. Deux types de modes alternatifs se dégagent : ceux qui laissent les parties aboutir
a la solution et ceux qui consistent a la leur imposer. Cette fois, la transaction doit étre
rapprochée de la médiation et de la conciliation, voire du recours administratif, mais en aucun
cas de ’arbitrage.

L’arbitrage est un instrument de résolution des litiges tout a fait remarquable en ce que

les parties vont s’accorder pour soumettre leur litige a une instance juridictionnelle non

** G. CORNU, « Les modes alternatifs de réglement des conflits, rapport de synthése », Rencontres internationales de droit
comparé, Damas, 5-8 octobre 1996, RIDC 1997, n°2, p. 313.
*V. Infra, p. 12.



étatique. Plus précisément, elles vont charger un jury arbitral de trancher le litige. Cette justice
est donc & la fois juridictionnelle et privée?. C. Jarrosson définit ainsi I’arbitrage : « il est un
mode juridictionnel et non pacifique de réglement des litiges. L’arbitre, a I’issue d’un proces,
tranche et impose une solution a des parties qui n’en connaissaient pas encore les termes
lorsqu’elles s’étaient engagées a la respecter »*'. En cela, Parbitrage constitue bien une
alternative a la justice étatique, mais pas au juge. Aussi, le principe d’un recours a I’arbitrage
admis, I’implication des parties dans la résolution des litiges est trés faible.

Au contraire, la médiation et la conciliation accordent aux parties un réle de premier
plan, puisque, dans tous les cas, elles vont, aidées par un tiers, tacher de parvenir a une
solution acceptable pour chacune. Toute la différence entre la conciliation et la médiation
repose sur le degré d’implication de ce tiers. C’est, en effet, la distinction qu’identifie
F. Munoz dans sa thése, La conciliation : du droit privé au droit public 2, faute de définition

précise de ces procédés par des textes®. Pour ce faire, I’auteur propose de revenir sur

% Le fait qu'il s'agisse d'une justice privée explique d'ailleurs pourquoi la sentence arbitrale ne dispose pas tout a fait des
mémes effets qu'une décision de justice rendue par une juridiction étatique. Alors que sont attachés, a la seconde, a la fois,
la jurisdictio — le pouvoir de dire le droit — et |imperium — le pouvoir de contrainte —, la premiére ne disposera que de la
jurisdictio, les mesures de contrainte relevant exclusivement de la juridiction étatique. La sentence arbitrale ne sera
susceptible d’exécution forcée que si I'exequatur lui est conféré par une juridiction étatique. Cela explique aussi pourquoi, le
recours a l'arbitrage a longtemps été interdit pour les personnes publiques. Dans la lignée de I'article 2060 du Code civil,
I'avis du Conseil d’Etat du 6 mars 1986, rendu a propos de |'affaire d’Eurodisneyland — et de la possibilité d‘introduire une
clause compromissoire dans le contrat passé par différentes personnes publiques francaises avec la société
Eurodisneyland, pour la création d'un parc d'attractions —, indique que « les personnes morales de droit public ne peuvent
pas se soustraire aux régles qui déterminent la compétence des juridictions nationales en remettant a la décision d'un
arbitre a solution des litiges auxquels elles sont parties et qui se rattachent a des rapports relevant de I'ordre juridique
interne ». Cette interdiction, pour le Conseil d’Etat, résulte « des principes généraux du droit public frangais ». Des textes et
des conventions internationales prévoient, toutefois, des exceptions a ce principe de prohibition ; il y a un élargissement de
I'arbitrage en droit public — et concomitamment une tendance a I'extension de son domaine en droit privé. Il a méme été
envisagé en 2007, de créer un régime spécifique d'arbitrage administratif qui échapperait aux regles du Code de procédure
civile. Cet avant-projet de loi sur l'arbitrage des personnes publiques, élaboré en 2007, par un groupe de travail, présidé
par M. Labetoulle, a la demande du ministre de la Justice, n'a cependant pas abouti, le principe restant celui de
I'interdiction. V. notamment, sur ce sujet, C. JARROSSON, La notion d‘arbitrage, préc., A. PATRIKIOS, L’arbitrage en
matiére administrative, coll. Bibliotheque de droit public, Paris, LGDJ, t. 189, 1997, L. RICHER, « Arbitrage et conciliation »,
Répertoire de contentieux administratif, n°® 28 et s., G. MARCOU, «L'arbitrage des contrats de I'administration. Les
enseignements du droit comparé et de I'arbitrage international pour la réforme du droit francais », in Le contréle des
marchés publics, G. Marcou, L. Folliot-Lalliot, D. I. Gordon, S. L. Schooner, J. Schwartz et C. Yukins (dir.), Paris, Irjs éd.,
Bibliothéque de I'Institut de recherche juridique de la Sorbonne, t. 21, 2009, p. 373, et le rapport du groupe de travail dirigé
par D. Labetoulle, « Arbitrage des litiges intéressants les personnes publiques », remis le 27 mars 2007 au ministre de la
Justice et publié sur www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/, suivie de l'entretien de D.LABETOULLE,
« L'arbitrage n’est pas un troisieme ordre de juridiction », JCP G 2007, |, 143.

*7C. JARROSSON, « Les modes alternatifs de réglement des conflits : présentation générale », préc., p. 328.

8 F. MUNOZ, La conciliation : du droit privé au droit public, préc., p. 28 et s.

*9 Certes, depuis le décret n® 2012-66 du 20 janvier 2012 relatif a la résolution amiable des différends, la médiation est ainsi
définie par I'article 1530 du Code de procédure civile : « tout processus structuré par lequel deux ou plusieurs parties
tentent de parvenir a un accord, en dehors de toute procédure judiciaire en vue de la résolution amiable de leur différends
avec 'aide d'un tiers choisi par elles qui accomplit sa mission avec impartialité, compétence et diligence ». Toutefois, une
définition aussi large n’est pas de nature a véritablement distinguer la médiation de la conciliation. Elle aurait pu tout aussi
bien concerner la conciliation. Le décret du 20 janvier 2012 - pris en application de la loi du 22 décembre 2010 relative a
I'exécution des décisions de justice, aux conditions d’exercice de certaines professions réglementées et aux experts
judiciaires et de I'ordonnance du 16 novembre 2011 portant transposition de la directive du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la médiation en matiere civile et commerciale - a au moins le mérite d'installer encore davantage les modes
alternatifs de réglement des litiges dans le paysage juridique francais, puisqu'il introduit un livre qui leur est spécialement
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I’étymologie de ces deux concepts et d’analyser les textes législatifs mettant en place
successivement une procedure de conciliation et une procédure de médiation. En I’occurrence,
le terme « médiation » vient du latin medius, signifiant qui est du milieu, a rapprocher du mot
«meédiat », ce qui suppose un intermédiaire, et celui de « conciliation », est issu du latin
conciliare, unir. Elle en conclut ainsi que « la conciliation implique que les parties soient
réunies, confrontées, pour que leurs points de vue soient conciliés. La conciliation vient donc
des parties ; le conciliateur n’a pas pour mission de trouver une solution : il doit faire en sorte
qu’elle se dégage de la discussion entre les parties (ce qui ne signifie pas, bien au contraire,
qu’il ne puisse pas prendre part a la discussion et faire aux parties, des suggestions ou
propositions de solution) »*. A I’inverse, « le médiateur intervient lorsque les parties n’ont
pas I’espoir (ou I’envie) de trouver ne solution commune par la discussion, et préférent s’en
remettre a un tiers pour qu’il dégage lui-méme une solution et rende un avis. Ici la solution ne
vient pas des parties, mais du médiateur »**. La médiation et la conciliation répondraient donc
a une « méthode »** différente, dans la recherche d’un accord des parties, « la conciliation,
contrairement a la médiation, supposant la participation des parties (ou de leurs représentants)
a la recherche de la solution »*. Cette différence de méthode entraine également une
différence d’organisation des procédures. Au terme de cette analyse, F. Munoz définit la
conciliation comme un mode de réglement des litiges, « faisant intervenir un tiers chargé de
diriger la discussion des parties, de mener leur négociation afin de leur permettre de clore le
litige qui les oppose par un accord amiable »*. La conciliation est donc le « mécanisme le
plus souple et le moins contraignant pour les parties, qui non seulement participent a
1’élaboration de la solution, mais aussi sont libres d’accepter ou de rejeter les propositions du

5

conciliateur »°, la médiation apparaissant comme «une solution intermédiaire entre

I’arbitrage et la conciliation : ici, les parties ne participent pas a 1’élaboration de la solution et

n’en négocient pas les termes ; cependant, elles sont toujours libres de rejeter les propositions

de solution du médiateur »*°. La distinction semble ténue, de « I’ordre du papier de soie »*', &

consacré dans le Code de procédure civile. Sur ce décret, v. notamment, T. CLAY (dir.), Chron. de droit judiciaire privé, JCP
G 2012, doctr. 690. De méme, le futur Code des relations entre le public et I'administration, qui réserve plusieurs articles a
la médiation et a la conciliation au sein de son titre sur « les modes non juridictionels de reglement des litiges », les évoque
ensemble sans chercher a les définir ou a les distinguer. V. Code des relations entre le public et les administrations — qui
entrera en vigueur le 1% janvier 2016 -, art. L. 421-13 L 422-2.

3* F. MUNOZ, La conciliation : du droit privé au droit public, préc., p. 28.

3 Ibid, p. 29.

3 Ibid.

3 Ibid.

3 Ibid, p. 37.

3 Ibid, p. 33.

* Ibid.

% P. YOLKA, Traité de droit administratif, t. ll, préc., p. 590.
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tel point qu’elles sont généralement évoquées ensemble, le mode alternatif étant alors celui de
« la médiation-conciliation »*.

En cas de succes les parties pourront conclure une transaction. Le rapprochement de la
transaction et de la médiation-conciliation est pertinent, en ce que tous ces procedés laissent
une place prépondérante aux parties, qui disposent in fine de la liberté de décision, aucune
solution ne devant leur étre imposée. Il présente une importante limite : la nature de ces
instruments différe profondément, puisque la conciliation-médiation est une « méthode »*,
quand la transaction est un acte juridique contractuel. Qu’advient-il alors quand une
transaction est conclue sans conciliation-médiation ? Toutes ne vont pas absolument de pair,
en effet. Si I’aboutissement d’une conciliation-médiation réussie n’est pas nécessairement une
transaction, 1’inverse est vrai aussi. Il est loisible aux parties de s’accorder et de transiger,
sans faire appel a un tiers. Cette étape de discussion préalable doit étre clairement distinguée
de I’acte de transaction. Il convient de qualifier cette phase de « processus transactionnel », ce
qui permet de la différencier a la fois de la conciliation-médiation, qui suppose dans tous les
cas I’intervention d’un tiers, et de la transaction, qui, conformément a 1’article 2044, est un
contrat. Le processus transactionnel est un cheminement menant éventuellement a la
conclusion d’une transaction.

Analysé sous 1’angle de I’implication des parties, le recours administratif constitue un
procédé tout a fait original, puisqu’il consiste pour une partie a s’en remettre a 1’autre pour
régler le litige. Plus précisément, il appartient a 1’administration de reconsidérer sa décision a
I’aune des moyens avancés par le demandeur. Il ne s’agit donc pas d’une négociation, ou
méme d’une participation équilibrée entre les parties. De ce point de vue, le recours
administratif représente un troisieme modé¢le, entre ’arbitrage qui consiste a appliquer aux
parties la sentence arbitrale, et la conciliation-médiation et le processus transactionnel qui
laissent les parties rechercher elles-mémes la décision. Dans le cadre de ce mode alternatif,

une partie s’exprime, la décision revenant cependant a 1’autre.

Cette grande diversité des modes de reglement des litiges est la marque de la richesse
du systéme juridique francais. Elle est un gage de liberté pour les parties litigantes. Et a de

nombreux égards, les alternatives au juge étatique présentent un grand intérét.

38 5 . y
Régler autrement les conflits, préc., p. 31.
3 F. MUNOZ, La conciliation : du droit privé au droit public, préc., p. 29.
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B. L’engouement pour les modes alternatifs de reglement des litiges

Les modes alternatifs ne sont pas seulement encouragés par les pouvoirs publics ; ils
suscitent un veritable engouement des intéressés, en droit privée comme en droit public.
L’engouement est double, tant pour les modes alternatifs en général, que pour les modes
conventionnels en particulier. Dans les deux cas, ce phénoméne ne doit pas étonner, puisqu’au
souci des pouvoirs publics de désencombrer les juridictions, s’ajoute un besoin d’autonomie
des personnes privées, physiques ou morales. Une évolution sociale s’est produite, qui
encourage dans une certaine mesure le développement des modes alternatifs. Il y a une
méfiance vis-a-vis de I’Etat et de la solution imposée qui favorise le recours aux modes
alternatifs de résolution des litiges et, parmi eux, le recours aux modes négociés. Certes, la
justice traditionnelle, c’est-a-dire étatique, demeure trés largement prépondérante, mais une
place plus évidente est faite aux modes alternatifs. Il faut ajouter que le mouvement n’est pas

une originalité du systeme juridique frangais.

La résolution des litiges ne saurait répondre a un schéema définitif. On sait qu’il existe
ce que M. Nélisse appelle un « chassé-croisé »* entre justice étatique et justice alternative qui
dépend largement de I'environnement social. Le contexte actuel, en 1’occurrence, est marqué
par « la crise de I’autorité », ou beaucoup veulent choisir eux-mémes leurs propres valeurs et
critetres d’action. « Cette volonté de pouvoir choisir annonce une importante dynamique
d’autonomisation des individus et engendre chez eux un mouvement d’intolérance face a
toute forme d’autorit¢ cherchant a imposer ses valeurs. De plus en plus, I’individu
postmoderne prend conscience de la multiplicité des maniéres de vivre et des visions du
monde, valorise I’hétérogénéité et le pluralisme »* . Nul besoin de définir davantage ce
phénoméne qui a été largement commenté en doctrine®’. 1l est en revanche, intéressant de
constater que cette nouvelle évolution tend a conférer une plus grande place aux modes
alternatifs de réglement des litiges. Au déclin de la loi et a la crise de I’Etat-Providence
répond le regain d’intérét pour ces mécanismes.

En effet, ils correspondent a cette nouvelle conception des relations sociales : « [...] le

recul de la loi et le repli de I’Etat abandonnent a la volonté des acteurs sociaux de nouvelles

“°C. NELISSE, « Le réglement déjudiciarisé : entre la flexibilité technique et la pluralité juridique », préc., p. 271.

“*L. BORGEAT, I. GIROUX, « Droit et administration publique : entre tradition et postmodernité », Administration publique
du Canada, 1997, vol. 40, n° 2, p. 307.

“2 V. notamment J. CHEVALLIER, L’Etat post-moderne, Issy-les-Moulineaux, LGDJ-Lextenso éd., coll. Droit et société, série
politique 35, 4° éd., 2014.
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plages de liberté, y compris celle d’assurer, en dehors des juridictions, la solution des litiges
qui les opposent »*. Comme I’explique justement F. Munoz, « le développement [des modes
alternatifs de réglement des litiges] correspond a un besoin profond de la société qu’il faut
relier a un phénomene beaucoup plus global apparu depuis une trentaine d’années dans les
pays occidentaux et que certains auteurs qualifient de "mutation postmoderne" de I’Etat et de
son administration, et par consequent du droit lui-méme, instrument et voix officiels des
pouvoirs publics »™. Consécutivement & cette mutation sociale, s'opére une contestation par
les individus du « fonctionnement et des structures de 1’Etat, de la régle de droit et de la fagon

dont elle est appliquée par le juge »*.

Il faut aujourd’hui compter avec la solution résultant d’un mode alternatif de
réglement des litiges, c’est-a-dire une solution négociée par les parties ou élaborée par une
instance qu’elles ont elles-mémes mise en place. 1l doit étre précisé d’emblée qu’il ne s’agit
pas tant pour les intéressés de s’affranchir de la regle de droit que de se I’approprier, de
présider a son application pour leur litige, conformément au besoin d’autonomie caractérisant
les individus postmodernes. Du fait de ce nouveau besoin de régulation sociale, les modes
alternatifs voient leur place rehaussée au sein du paysage juridique francais.
« L’épanouissement des MARL est bien plus quun reméde aux dysfonctionnements du
service public de la Justice, a la crise, tant structurelle que conjoncturelle, de la justice (dont la
lenteur est le révélateur le plus marquant). Le développement des modes alternatifs révele, en
réalité, une mutation profonde du systeme juridique contemporain. [...] L’ére de I’Etat tout
puissant est révolue (durant cette période la loi, puis le reglement étaient les modes privilégiés
de régulation. [...] », explique encore J.-B. Racine®.

Le cas frangais n’est pas isolé. Sans doute a-t-il été influencé et relayé par d’autres
systemes juridiques : le droit international et le droit européen. La multiplication des échanges
commerciaux ne peut naturellement que favoriser ces influences réciproques.

Le droit international utilise de longue date les modes alternatifs de réglement des
litiges, et ce pour différents types de litiges. « Formes "pré-juridictionnelles”, les modes

alternatifs de réglement des litiges se sont imposés pour régler les différends interétatiques qui

“3. CADIET, « Les modes alternatifs de réglement des litiges et le droit », in Les modes alternatifs de réglement des litiges :
les voies d'une autre justice, P. Chevalier, Y. Desdevises, P. Milburn (dir.), Mission de recherche « Droit et justice », La
Documentation frangaise, 2003, p. 257.

“F. MUNOZ, La conciliation : du droit privé au droit public, préc., n° 48.

“ Ibid, n° 49.

).-B. RACINE, « Introduction », in Pluralisme des modes alternatifs de résolution des litiges, pluralisme du droit, préc., p. 19.
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ne pouvaient I’étre autrement (faute d’existence, pendant longtemps, de juridictions
internationales). D’origine coutumiére, codifiés par maints traités, les modes de résolution
pacifique des conflits (médiation, conciliation, arbitrage) sont visés par 1’article 33 de la
Charte des Nations unies »*’. Quant aux litiges commerciaux entre entreprises, ils sont
régulierement réglés par la voie d’un arbitrage48, et ce d’autant plus volontiers qu’il est des
systemes juridiques nationaux ou la pratique des modes alternatifs de reglement des litiges est
usuelle. Le systéme juridique américain, par exemple, n’accorde pas une telle primauté a la
justice étatique, et laisse a contrario une place importante aux techniques dites alternatives*.
Ceci procede d’une représentation de la justice tout a fait différente que ce qui prévaut dans
les systemes juridiques de tradition romano-germanique, comme le droit frangais. Tout ceci a
sans doute participé de la redécouverte des modes alternatifs de reglement des litiges en droit
francais.

Il faut ajouter que les droits européens encouragent également leur recours. C’est
d’abord le cas du Conseil de I’Europe. Dés 1999, il s’était montré favorable aux modes
alternatifs s’agissant de la résolution des litiges entre autorités administratives et personnes
privées®. Position qui avait fait ensuite I’objet d’une recommandation du comité des
ministres™’. C’est aussi le cas de 1’Union européenne, qui promeut depuis quelques années le
recours a ces outils juridiques, essentiellement la médiation et presqu’exclusivement dans le
domaine civil et commercial. Elle leur a ainsi consacré, un « Livre vert » en 2002, un « code
de conduite européen pour les médiateurs civils et commerciaux » en 2004> et, plus
récemment, en 2008, une directive portant sur « certains aspects de la médiation en matiere
civile et commerciale »*. Aux termes de celle-ci, les Etats-membres doivent veiller &
autoriser leurs tribunaux a suggérer aux parties — sans les y obliger — de recourir a la
médiation lors d'un litige transfrontalier relevant du droit civil et commercial. Les Etats

doivent ainsi instaurer une procédure permettant, a la demande des parties, de confirmer

“P. YOLKA, Traité de droit administratif, t. |l, préc., p. 586.

@, JARROSSON, « Les modes alternatifs de réglement des conflits : présentation générale », préc., p. 326.

“9V. sur ce point, partie ll, titre |, chapitre |, section Il, § Il, p. 348 et s.

>° CONSEIL DE L'EUROPE, «Les solutions alternatives aux litiges entre les autorités administratives et les personnes
privées : conciliation, médiation et arbitrage », Actes conf. multilatérale de Lisbonne, 1999.

' Rec. 2001-9, 5 septembre 2001.

5% Livre vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial, COM(2002) 196. Le
Conseil des ministres de la Justice et des Affaires intérieures avait invité la Commission européenne a présenter un Livre
vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial autres que I'arbitrage, destiné
a «faire le point de la situation existante » et « lancer une large consultation en vue de préparer les mesures concrétes a
prendre ».

5% « Le présent code de conduite énonce une série de principes que les médiateurs peuvent volontairement s'engager a
respecter, sous leur propre responsabilité. Il peut étre utilisé par les médiateurs intervenant dans tout type de médiation en
matiére civile et commerciale », est-il indiqué en préambule. Il énonce, plus précisément, une série de principes, a l'instar
de la compétence, le mode de désignation, la rémunération, I'indépendance et I'impartialité, etc.

5 Dir. n® 2008-52 CE 21 mai 2008, pour la médiation civile et commerciale.
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I’accord éventuellement trouvé par elles, au terme d’un jugement, d’une décision, d’un acte
authentique d’une juridiction ou d’une autorité publique. In fine, il s’agit de garantir la
reconnaissance mutuelle et 1’exécution, au sein de 1’Union européenne, des accords iSSus
d’une médiation aux mémes conditions que celles établies pour la reconnaissance et
I’exécution des décisions judiciaires en matieére civile et commerciale, ainsi qu’en maticre
matrimoniale et de responsabilité parentale. Enfin, comme 1’observent les auteurs du Traité de
droit administratif, « la pression communautaire s’exerce sous contrainte juridictionnelle ; a
titre d’illustration, la France a fait I’objet d’une condamnation pour n’avoir pas transposé les
dispositions de la directive 92/13/CEE du 25 février 1992, qui obligent les Etats a mettre en
place une procédure de conciliation pour les litiges relatifs a certains marchés (CJCE, 19 mai
1999, Comm. ¢/ Rép. Francaise, BJCP 1999. 282, concl. La Pergola) »™.

L’originalité des modes alternatifs séduit donc. Il faut dire que leurs avantages sont
nombreux et non-négligeables : gain de temps et d’argent, moindre formalisme et maitrise de
I’issue du litige. Le gain de temps et d’argent résulte de I’économie d’une procédure
juridictionnelle réputée longue et cotteuse du fait de I’assistance juridique d’un avocat®. De
méme, a I’exception de I’arbitrage, les modes alternatifs offrent aux parties une plus grande
prévisibilité sur ’issue de ce litige. Sa résolution ne va pas dépendre de régles procédurales et
de fond, jugées parfois complexes, surannées ou trop rigides, mais étre conduite par les
parties. Sur ce point, les modes alternatifs de réglement des litiges s’opposent a la justice
étatique, qui, par sa complexité et son caractére distant et autoritaire, peut inquiéter les parties
et les pousser y a renoncer. Ils sont aussi le signe d’une plus grande responsabilité des parties
dans la résolution de leur litige. Celles-ci ne sont plus passives et soumises a la décision d’un
tiers, mais participent activement a la solution. Caractéristique assez appréciable, dans un
contexte de méfiance a 1’égard de I’autorité. Comme le signale C. Jarrosson, « dans les pays
de tradition romano-germanique, méme si la pratique n’est encore guére répandue, un besoin
est né, auquel ni le juge étatique, ni 1’arbitre ne peuvent aujourd’hui répondre », celle de la

« certitude de la solution »’. C’est aussi la garantie d’une meilleure adhésion, de la part des

> P. YOLKA, Traité de droit administratif, préc., p. 586.

* Les gains de temps et d’argent ne sont toutefois pas garantis en toute hypothése dans le cadre de la transaction. Mieux
vaut, en effet, faire appel, en amont, aux services d'un avocat pour sécuriser la transaction administrative, v. sur ce point,
partie |, titre Il, chapitre |, section |, § II, C, p. 193 et s. De méme, la transaction peut susciter de nouveaux litiges a la
résolution potentiellement longue et colteuse, v. ici partie Il, titre II, chapitres | et II.

7 C. JARROSSON, « Les modes alternatifs de réglement des conflits : présentation générale », préc., p. 326. L'auteur
rappelle que « les parties, surtout lorsqu'il s'agit d’entreprises, veulent garder la haute main sur le litige qu’elles "gérent"
comme elles le feraient d'une affaire commerciale ou financiéere ».

15



parties, a la solution apportée a leur litige. D’autant plus, que les parties seront en mesure de
retenir la solution qui leur parait la plus adaptée, dans le respect de la régle de droit.

Les modes alternatifs, a la différence d'une décision de justice, présentent 1’avantage
de la souplesse en laissant plus de place, notamment, a des considérations d’équité — notion
délicate renvoyant «au sentiment d’une justice naturelle, opposé a celle de la justice
positive »°®, La mission du juge étatique est, en effet, de faire respecter le droit ; il n’y a donc
lieu de s'adresser a lui que si la violation d'une regle de droit ou la méconnaissance d'un droit
peuvent étre invoquées®. 11 est alors tenu d’appliquer la loi, méme trop sévére et contraire a
toute équitéso. A Tinverse, les modes alternatifs, et surtout les modes conventionnels, sont
réputés plus souples, en ce qu’ils offrent aux parties une marge de manceuvre plus importante.
Dans le respect de la regle de droit et notamment de 1’ordre public, celles-Ci pourront, par
exemple, choisir de valoriser certains éléments du litige. C’est particulierement flagrant dans
le cadre de la transaction administrative. Les parties arrétent librement la solution au litige,
sous réserve de ne pas convenir de concessions réciproques manifestement disproportionnées
au regard de ce qui est dl, que ce soit pour les personnes publiques ou privées. Pareille
solution revient, d’une part, a instituer la regle de droit comme base de la négociation des
concessions réciproques, et, d’autre part, a accorder aux parties une certaine marge de
manceuvre. Protection et souplesse dans la résolution des litiges sont ainsi assurées. De méme,
un dialogue concret et direct entre les parties leur offre aussi plus de chance d'épuiser le litige.

La confidentialité¢ inhérente a la mise en ceuvre d’'un mode amiable est également
appréciable, les parties ne souhaitant pas nécessairement que leur litige fasse 1’objet d’une
décision publique®.

Enfin, le role de pacification des relations sociales de ces outils juridiques est a

souligner. En ce qu’ils permettent aux parties de résoudre leur litige dans des conditions

5 Telle est la définition proposée par M. COMBARNOUS, « L'équité et le juge administratif », Justices, n°® g, janvier/mars
1998, p. 77.

91l ne s'agit pas d'un « redresseur de tort », comme I'explique le guide pratique de la justice administrative édité par le
Conseil d'Etat pour les usagers potentiels.

% C'est du moins ce qui prévaut, en principe. Comme le rappelle M. Combarnous dans son article, bien que le terme ne soit
jamais employé en dehors des cas exceptionnels ouU les textes en font état, I'équité trouve tout-de-méme sa place dans
I'office du juge administratif. M. COMBARNOUS, « L'équité et le juge administratif », préc.

8 Certains auteurs ne manquent pas, cependant, de mettre en évidence les inconvénients d’'une telle absence de publicité
en droit privé. E. CAMOUS et L. POULET, dans leur thése respective, Réglements non juridictionnels des litiges de la
consommation. Contribution critique a l‘analyse des modes alternatifs de réglement des conflits, Paris, LGDJ, coll.
Bibliothéque de droit privé, t. 362, 2002, n°® 918 et s., et Transaction et protection des parties, LGDJ, coll. Biliothéque de
droit privé, t. 452, 2005, n° 13, soulignent la fonction préventive, a I'égard des parties intéressées et des tiers, des sanctions
prononcées dans le cadre d’'un réglement juridictionnel des litiges. M. Camous montre ainsi que les modes alternatifs de
réglement des litiges ne permettent pas de protéger efficacement I'intérét collectif des consommateurs. Sur les avantages
et difficultés de la confidentialité de la transaction pénale, v. J.-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, LGDJ, coll.
Bibliotheque des sciences criminelles, t. 61, 2014, n° 10 et s. Quant au droit administratif, il ne permet pas toujours de
garantir cette confidentialité. V sur ce point, partie |, titre Il, chapitre |, section |, § I, C, b, p. 201.
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relativement sereines et harmonieuses, ils participent de 1'apaisement social. L affrontement et
les tensions qui caractérisent le réglement juridictionnel des litiges laissent ici place au
compromis. S’il est des mati¢res pour lesquelles ce souci est particuliérement prégnant,
comme les litiges familiaux, il existe aussi en matiere administrative. Il s’agit alors

d’améliorer des rapports en I’administration et les citoyenst.

La redécouverte de ces modes anciens de réglement des litiges ouvre ainsi de
nouvelles perspectives pour la résolution des litiges. Il y a manifestement, une « nouvelle
approche du réglement des conflits qui constitue une véritable révolution [...] »%3, Désormais,
deux approches coexistent pleinement : la résolution étatique et la résolution amiable des
litiges®. A cet égard, un malentendu doit étre dissipé.

Les modes alternatifs sont parfois pergus comme une « privatisation de la justice ». La
contestation de la normativité du droit conduirait a une contractualisation du réglement des
litiges, et donc, & une privatisation de la justice, voire a une sorte de refeodalisation du droit.
Ce serait finalement un retour a une justice archaique ou le droit et 1’égalité ne sont pas
assurés. Cette analyse doit étre rejetée. En effet, « les modes alternatifs ne sont pas dans le
non-droit ; au contraire, ils se situent dans le droit, mais ils s’y meuvent [...] autrement que les

procédés juridictionnels classiques »*

. En ce qui concerne les litiges impliquant des
personnes publiques, les parties peuvent, certes, les régler sans faire appel au juge étatique,
mais la régle de droit n’en sera pas pour autant écartée. D'une part, les transactions tirent leur
force juridique de la reconnaissance de ce mode de réglement des litiges par I’Etat, et d’autre
part, elles sont encadrées par le droit en vigueur. Il convient de rappeler que «[...] si I’on
s’accorde traditionnellement pour dire que la finalité de la transaction est d’évincer 1’Etat dans
la résolution des litiges entre particuliers, cette assertion commune cache toutefois une réalité

historique, celle du role en amont de I’Etat. C’est en effet la puissance publique qui donne a la

%2 Les modes alternatifs « constituent aussi, voire d'abord et avant tout, un moyen d'améliorer les rapports entre
I'administration et les citoyens», A. NOURY, «Les modes alternatifs peuvent-ils prospérer dans le contentieux
administratif ? », JCP A 2005, p.1287.

% J.-M. COULON, « Le devenir des modes alternatifs de réglement des litiges dans I'économie des systémes judiciaires »,
in Les modes alternatifs de réglement des litiges : les voies d’une autre justice, préc., p. 247.

& || est intéressant, a cet égard, de noter que dans son rapport public de 1993, le Conseil d’Etat qualifiait les modes
alternatifs de réglement des litiges, de « modes nouveaux», par opposition aux « modes classiques», «normaux»,
« traditionnels », c’est-a-dire le reglement juridictionnel assuré par « des instances juridictionnelles étatiques », Régler
autrement les conflits, préc., p. 13.

% C. JARROSSON, « Les modes alternatifs de réglement des conflits : présentation générale », préc., p. 326.
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transaction a la fois sa force obligatoire (pour faire obstacle au retour au litige) et sa force
exécutoire (de maniére privilégiée par rapport a tous les autres contrats) »°°.

En outre, il est trop réducteur d’opposer ces deux modes de résolution des litiges dans
la mesure notamment ou le choix de recourir a I’'un ou 1’autre n’est pas exclusif. A I'inverse,
recourir a un mode alternatif de reglement des litiges ne signifie pas se priver définitivement
de la possibilité de saisir le juge étatique, que ce soit parallelement a la requéte
juridictionnelle — pour tacher de s’accorder — ou en cas d’échec du mode alternatif mis en
ceuvre. L hypothése inverse est également vraie. Aussi parle-t-on de coexistence et non pas
d’opposition. Pour L. Cadiet, il s’agit d’un « systeme de la justice plurielle », au sein duquel
« les MARC ne doivent pas se construire en opposition, mais en articulation avec les modes
juridictionnels de réglement des conflits »°".

Plus qu’a la privatisation du droit, les modes alternatifs participent ainsi au dynamisme
et & la richesse du systéme juridique francais. Il y a la un « pluralisme judiciaire »*® qui
bénéficie heureusement aux parties litigantes. En consacrant clairement ’existence d’une

transaction administrative, le Conseil d’Etat a contribué a cette richesse.

§I1. L’OBJET DE L’ETUDE : LA TRANSACTION ADMINISTRATIVE

« Les racines de ce contrat plongent profondément dans I’histoire et ses prolongements
semblent infinis » a-t-il été observé a propos de la transaction®. Les deux acceptions se
vérifient tout & fait. Théorisée par le Code de Justinien’, la transaction survit & la chute de
I’Empire romain. Toutefois, les autorités successives n’auront de cesse de la controler et de la
marginaliser jusqu’au Code civil de 1804 qui vient formellement I’encadrer’*. Aujourd’hui, la

transaction bénéficie d’un retour en grice, suivant le mouvement de « chassé-croisé »

 Note de synthése de I'étude La résolution des conflits. Justice publique et justice privée: une frontiére mouvante,
S. Dauchy, V. Demars-Sion, A. Deperchin, T. Le March’adour (dir.), S. Castelain (coord.), CHJ-CNRS, Mission « Droit et
justice », 2008, p. 3.

%7 L. CADIET (dir.), T. CLAY, E. JEULAND, Médiation et arbitrage, Alternative a la justice ou justice alternative ? Perspectives
comparatives, Litec, coll. Pratique professionnelle procédure, 2005, p. 8.

%8 L. CADIET, « Les modes alternatifs de réglement des litiges et le droit », préc., p. 263.

% E. SERVERIN, « La force du contrat de transaction », in La résolution des conflits. Justice publique et justice privée : une
frontiére mouvante, préc., p. 36.

7® Le droit de Justinien avait construit déja une théorie générale de la transaction. Elle constituait alors un contrat
innommé, relevant des conventions conclues a titre onéreux et sanctionné, éventuellement, par l‘actio praescriptis verbis,
distinct du pactum de non petendo, qui éteint un rapport de droit existant, a titre onéreux ou gratuit. Sur la transaction en
droit romain, v. notamment, G. BOYER, « Le pacte extinctif d'action en droit civil romain », Rec. de législation de Toulouse,
1937, p- 53 et s., et 1937, p. 33 et s., ainsi que F. LEPELLETIER, De la transaction en droit romain et en droit frangais, préc.

7 Sur des différents éléments & caractére historique, v. partie ll, titre |, chapitre |, section |, § I, p. 332 et s.
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évoqué’. Elle est encouragée dans tous les champs du droit. Qu’elle trouve sa place en droit
privé s'explique aisément, qu’elle soit également présente dans des branches mettant en cause
des intéréts publics comme le droit administratif et le droit fiscal, ou encore le droit pénal,
surprend davantage. Il est probable qu’au-dela des spécificités exigées par chaque branche du
droit, toutes ces transactions présentent des caractéristiques fondamentales communes, de
sorte qu’il existerait une notion unique de transaction. Une telle question nécessiterait une
recherche particuliere qui ne reléve pas de cette étude.

Celle-ci porte plus précisément sur la transaction administrative c’est-a-dire sur la
transaction réglant les litiges qui auraient relevé du juge administratif si les parties avaient
opté pour un réglement juridictionnel. C’est 1a le critére de qualification retenu par le Conseil
d’Etat dans son avis L Haj-les-Roses du 6 décembre 2002 et repris ensuite par le Tribunal
des conflits’*. Ce faisant, ’avis de 2002 consacre I’existence d’une transaction spécifique
pour le réglement des litiges administratifs (A) qu’il convient d’ores et déja de distinguer des

transactions fiscale et pénale afin de circonscrire plus encore le champ de cette étude (B).

A. L’existence d’une transaction administrative

Si I’existence d’une transaction réservée au réglement des litiges administratifs et
communément nommée transaction administrative, est aujourd’hui acquise, il n’en a pas
toujours été ainsi. Trois étapes conduisent a 1’établissement de la transaction administrative
telle qu’elle existe aujourd'hui. Toutes ont contribué a la fagonner, c’est-a-dire & lui conférer
sa spécificité ; toutes ont été déterminantes, a des degrés divers, dans 1’élaboration de cet outil
parachevée en 2002 de maniére éclatante. Aussi méritent-elles d’étre évoquées. La transaction
administrative résulte d’une évolution patiente et fluide. Il y eut d’abord le temps de
I’adaptation discréte pour les litiges des personnes publiques (a), plus tard, dans les années
1990, celui de ’encouragement (b), et enfin la consécration en 2002 (c). A partir de cette
date, il n’est plus question d’une transaction en mati¢re administrative, mais bel et bien d’une

transaction administrative.

7% C. NELISSE, « Le réglement déjudiciarisé : entre la flexibilité technique et la pluralité juridique », préc., p. 271.

3 CE, Avis, 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal du second cycle du second degré du district de I’Hay-les-Roses, RFDA
2003, p- 291, concl. G. Le Chatelier, p. 302, note B. Pacteau, AJDA 2003, p. 280, chron. F. Donnat, D. Casas, Dr. Adm. 2003,
n° 44, A. Ménéménis, Dr. Adm. 2003, chron. n® 8, F. Sabiani, CJEG 2003, p. 543, note J. Gourdou, P. Terneyre, JCP
Entreprise et Affaires 2003, comm. 107, note F. Linditch, Contrats-marchés publics 2003, p. 31, note G. Eckert.

™ TC, 18 juin 2007, n°® 3600, Sté Briancon Bus et M. B. contre Commune de Briangon, Dr. Adm. 2007, comm. 156, note
F. Melleray, Contrats-marchés publics 2007, comm. 289, note G. Eckert, JCP G 2007, |, 193, chron. B. Plessix, JCP G 2008, Il
10017, note H. Kenfack. V. plus généralement sur ce point, partie |, titre I, chapitre |, section I, § I, p. 86.
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a. L’adaptation discrete de la transaction pour les litiges des personnes publigues

Si la transaction est un procédé tres ancien, la genese de la transaction administrative
actuelle remonte au XIX® siécle. En effet, le titre XV du Code civil, « Des transactions »,
comporte certaines dispositions qui intéressent directement les personnes publiques en leur
reconnaissant le droit de transiger (1). Prenant acte de ce droit, la jurisprudence a apporté tres
tot des adaptations aux régles gouvernant la conclusion des transactions telles qu’elles sont
prévues par le Code civil pour les personnes publiques (2). Toutefois, 1’utilisation de cet outil

resta trés parcimonieuse (3).

1. Lareconnaissance du droit de transiger pour les personnes publiques

L’exaltation de la fraternité et de la concorde qui prévalait dans des discours de
Révolution renouvela la faveur pour la transaction, quitte parfois méme a l'idéaliser. On se
rappelle de I’invitation du député Louis Prugnon, a I’ Assemblée, en 1790 : « Rendre la justice
n’est que la seconde dette de la société. Empécher les proces, c’est la premiére. Il faut que la
société dise aux parties : pour arriver au temple de la Justice, passez par celui de la concorde.
Jespére qu’en passant vous transigerez » . Cette bienveillance ne valait toutefois que pour
les litiges des personnes privées. Il en allait tout autrement pour ceux impliquant des
personnes publiques et mettant en cause 1’ordre public. On craignait une certaine privatisation
des affaires publiques, propice a des détournements financiers. La transaction était alors
pergue comme un abandon de droits. G. Le Chatelier reléve que « plus globalement, c’est le
respect de 1’égalité de tous les citoyens devant les charges publiques, posé par 1’article 13 de
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 ao(it 1789, qui est en cause »'°.

Aussi le recours transactionnel, pour les personnes publiques, fut-il difficilement
admis et encadré par un important formalisme nécessitant autorisation et approbation. Le
décret des 27-31 aolt 1791 prévoyait, en effet, que « s’il s’agit de transiger, I’Agent du
Trésor Public pourra y étre autorisé par les Commissaires de la trésorerie, mais la transaction

n’aura d’effet vis-a-vis de la Nation qu’aprées approbation du Corps législatif »'!. L ordre

> L. PRUGNON s’exprimait ainsi le 7 juillet 1790, lors des débats préparatoires a la loi des 16-24 ao0t 1790, Archives
Parlementaires, tome XVI, p. 739.

% G.LE CHATELIER, « Transaction », Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, n° 3.

77 Décret du 31 ao0t 1791 relatif aux fonctions de I'agent du trésor, art. 5. V. Rec. Duvergier, vol. 3, 1824, p. 268.
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public et les créances de I’Etat étant en cause, la transaction ne pouvait échapper a
I'approbation de la Nation. La réticence des révolutionnaires a I'égard des transactions pour
le réglement des affaires publiques était telle qu’ils I’exclurent d’un certain nombre de
contentieux, a l'instar du contentieux fiscal .

Les rédacteurs du Code civil partagérent cette méfiance. Il faut tout d’abord relever
que ce n’est qu’in extremis que le procédé transactionnel fut introduit dans le Code civil. Il
semble que ses auteurs aient tout bonnement oublié ce mécanisme, ce que les Tribunaux
d’appel et le Tribunal de cassation dénoncérent lors du discours préparatoire de présentation

du Code civil”®

. Les articles 2044 a 2049 qui forment le titre XV consacré a la transaction
furent donc rédigés a la hate. Aujourd’hui encore ces textes témoignent de certaines
insuffisances®.

De maniére générale, la résolution des litiges des personnes publiques par des modes
dits alternatifs n’allait pas de soi. L’arbitrage fut, par exemple, catégoriquement interdit pour
les personnes publiques. Il n’était pas concevable que celles-ci confient 1’issue de leurs
litiges & des arbitres, et ce faisant, « se dérobe[nt] aux juridictions établies »*. Le principe
demeure aujourd’hui, assorti toutefois d’exceptions. La transaction, en revanche, a été
admise. « [...] L’objection aurait pu étre faite que les personnes administratives ne peuvent
renoncer a des droits dont I’exercice leur est assigné dans 1’intérét public », mais elle « ne
parait pas avoir été soulevée », ainsi que le souligne J.-M. Auby®. Les avantages que
présente la transaction ont pris le pas sur les difficultés d’ordre théorique : « Conformément
a une idée traditionnelle dans le commerce juridique privé, on a considéré qu’il était utile de
permettre aux parties de régler a I’amiable leurs différends et d’éviter ainsi les débats

contentieux qui laissent longtemps en suspens les situations litigieuses »*.

C’est ainsi que la possibilité de transiger fut reconnue aux personnes publiques par le
Code civil de 1804, du moins pour les communes et les établissements publics. A leur égard,

la reconnaissance était expresse. L’article 2045, dans sa version initiale, ¢’est-a-dire avant la

7 Loidu 4 germinal an Il. En cette derniére matiére, le procédé fut finalement autorisé par les ordonnances des 30 janvier
et 13 février 1822 et s'y trouve aujourd’hui assez couramment pratiqué. V. R. RAYSSAC, La transaction en matiere
administrative, thése Tours, 1999, p. 39 et s.

7 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, Videcoq, 1836, t. Il, p. 743 et s., t.1Il, pp. 174,
205 et 561.

8 | existence de concessions réciproques comme élément caractéristique du contrat transactionnel n’a, par exemple, pas
été mentionnée dans le Code civil. V. sur ce point, partie |, titre I, chapitre Il, section Il, § I, A, p. 127.

8 | a formule est celle de J. ROMIEU, dans ses conclusions sur I'arrét CE, 17 mars 1893, Chemin de fer du Nord, de [’Est et
autres contre ministre de la guerre, publiées en partie dans S. 1893, Ill, p. 119.

:2 J.-M. AUBY, « La transaction en matiére administrative », AJDA 1956, p. 1.

3 Ibid.
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modification de la loi du 17 mai 2011%, disposait que «les communes et établissement
publics ne peuvent transiger qu’avec l’autorisation expresse du Roi ». Dans sa version
actualisée, I’article 2045 ne fait plus mention que des transactions des établissements publics
de I’Etat qui doivent &tre autorisées par décret du Premier ministre. C’est qu’avec la
suppression de la tutelle de I’Etat sur les collectivités territoriales, a disparu également
I’obligation pour elles de demander une autorisation afin de transiger®. Dans un avis de
1997, le Conseil d’Etat a eu I’occasion de préciser que la tutelle ayant été supprimée sur les
collectivités territoriales, il n’y avait plus lieu de continuer a appliquer les dispositions de
I’article 2045%. La loi de 2011 n’a fait qu'entériner cet état du droit. Désormais, le droit de

transiger est donc implicitement reconnu aux communes et a leurs établissements publics.

Le Code civil ne fait pas davantage mention des transactions de I’Etat. Aucun texte
n’est jamais venu ni lui reconnaitre la faculté de transiger ni la lui deénier. Aussi, la
jurisprudence a-t-elle pallié ce silence. En I’occurrence, elle a déduit de I’ancien article 2045
qu’il n’y avait pas d’opposition de principe au recours a cet outil s’agissant des litiges des
personnes publiques, y compris donc, ceux de I’Etat. Un arrét de 1887, Evéque de Moulins, a
ainsi reconnu aux ministres, dans leur champ de compétences, le pouvoir de signer les
transactions au nom de 1’Etat, avant qu’un avis de 1893, Compagnies des chemins de fer,
indique clairement qu’«aucune disposition de loi ou de réglement n’interdit a 1’Etat, la
faculté de transiger [...] »3 De cette fagon, il a été considéré que I’Etat était aussi autorisé a

transiger®.

Cette considération a présidé également a la reconnaissance pour les départements et
régions de ce droit. S’agissant des départements, le silence du Code de 1804 s’explique. En
effet, la Révolution qui a créé les départements dans le cadre d'une importante
réorganisation du pays®, ne leur a toutefois pas accordé la personnalité juridique. Ils ne

constituaient que « I’instrument majeur de la centralisation a la francaise en produisant des

. ne 2011-525 du 17 mai 2011, art. 158.

% Surla procédure de passation des transactions des collectivités territoriales, v. p. 210 et s.

8 CE, Avis, Sect. Travaux publics, 21 janvier 1997, EDCE 1998, p. 184.

& CE, 17 mars 1893, Chemin de fer Nord, de l’Est et autres contre ministre de la guerre, préc.

B surla compétence matérielle pour signer les transactions, v. partie |, titre II, chapitre |, section I, § I, B, p. 207 et s.

® e principe de la départementalisation est arrété en 1789, et ses modalités pratiques furent votées par la Constituante en
février 1790 et sanctionnées par le Roi en mars 1790. Plus précisément, les départements furent crées par la loi du 22
décembre 1789 relative a la constitution des assemblées administratives. V. S. VERCLYTTE (dir.), La déconcentration en
France : histoire et actualité, Paris, La documentation francaise, 1997.

22



circonscriptions dépourvues de la personnalité juridique [...] »P. Cest plus tard, en 1838
— par la loi du 10 mai —, que la personnalité juridique leur a été reconnue, et en 1871, la
faculté de transiger. L’article 46-16° de la loi du 10 aolt 1871%" permet, en effet, aux
départements de transiger, faculté aujourd’hui consacrée par 1’article L. 3213-5 du Code
géneral des collectivités territoriales : « le Conseil départemental statue sur les transactions
concernant les droits du département ». Quant aux régions, elles doivent a la jurisprudence

de pouvoir transiger®.
Les personnes publiques disposerent donc tres tét de la capacité de transiger au

méme titre que les personnes privées, sans toutefois se voir appliquer les mémes regles

juridiques.

2. L’élaboration de régles propres aux transactions des personnes publigues

Plus que de dérogation, c’est d’adaptation qu’il s’agit. Hors cas de textes spéciaux,
comme pour la transaction fiscale, la jurisprudence de la fin du XIX® siécle appliquait aux
transactions des personnes publiques les regles prévues par le Code civil. Mais, compte tenu
de leur nature particuliere, des intéréts dont elles ont la charge ainsi que des deniers publics
qu’elles manient, des regles spécifiques aux personnes publiques ont été introduites. R. Drago
observait, a cet égard, que «ces regles [gouvernant la conclusion des transactions des
personnes publiques], telles qu’elles ont été formulées par la jurisprudence depuis 1’arrét du
17 mars 1893, Chemin de fer du Nord, consistent a appliquer tels quels les articles 2044 a
2058 du Code civil »*,

Les dispositions du Code civil s’appliquaient certes aux transactions impliquant au
moins une personne publique, mais s'y ajoutérent des regles spécifiques. En effet, « bien que
la transaction administrative puisse étre considérée comme soumise aux régles du Code civil
et aux principes du droit privé, une simple référence a ces régles et a ces principes ferait
abstraction de problémes et de solutions particuliéres au domaine administratif »**. Dés

1893, a été posée une régle fondamentale, celle de I’interdiction de pratiquer des libéralités.

% S.VERCLYTTE, La déconcentration en France : histoire et actualité, préc., p. 12.

*L. du 10 a0t 1871 relative aux conseils généraux, JORF du 29 ao0t 1871, p. 3041.

9 V. partie |, titre Il, chapitre |, section II, § I, B, b, p. 217.

9 R. DRAGO, « Etablissements publics et transaction », in Gouverner, administrer, juger: Mélanges en I’honneur de Jean
Waline, Paris, Dalloz, 2002, p. 187.

% ].-M. AUBY, « La transaction en matiére administrative », préc., p. 1.
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Consacrée par 1’arrét Chemin de fer du Nord et autres®, d’aprés la doctrine préconisée par
J. Romieu®, elle n'a jamais cessé de s’appliquer et de constituer un élément essentiel du
contréle du juge sur les transactions des personnes publiques. L’interdiction qui visait a
protéger les deniers publics, fut qualifiée de principe général du droit par ’arrét Mergui®’.
La reconnaissance pour les personnes publiques de la faculté de transiger s’est donc
accompagnee tres tot de régles spéciales, formant avec les regles de droit commun un
régime tout particulier. Des garde-fous furent posés, impliquant un contréle plus approfondi
du juge administratif en cas de litige ou lors d’une demande d’homologation dont la
recevabilité a été admise en 1971 pour les transactions conclues en cours d'instance® et en

principe exclue en 2002 pour les transactions conclues hors instance™.

Cet apercu historique permet de vérifier que, si le Conseil d’Etat a véritablement
consacré 1’existence d’une transaction administrative dotée d’un régime juridique particulier
en 2002, il en avait posé les bases bien plus tot. Il n’en reste pas moins que c’est avec 1’avis
L’Hay-les-Roses que le terme de transaction administrative a pris tout son sens. Auparavant,
on parlait indifféeremment de transaction administrative, de transaction en matiere
administrative, de transaction en droit administratif, etc. Pour ce qui concerne la période
antérieure a 2002, I’expression la plus exacte serait celle de transaction conclue par une
personne publique au moins. Des regles particulieres avaient bien été établies mais elles
concernaient, alors, toutes les transactions conclues par les personnes publiques. C’est du
reste la raison pour laquelle la thése La transaction en matiére administrative, soutenue en
1999 par R. Rayssac, étudiait ensemble toutes les transactions conclues par les personnes
publiques, qu’elles relevent du droit pénal, du droit fiscal ou de I’article 2044 du Code

civil'®. Ce qui était qualifié de transaction administrative, a 1’époque, ne répond pas

% CE, 17 mars 1893, Chemin de fer Nord, de l'Est et autres contre ministre de la guerre, préc.

% V. les conclusions de J. Romieu sur l'arrét CE, du 17 mars 1893, Chemin de fer du Nord, de l’Est et autres, reproduites
partiellement dans S. 1893, IlI, p. 119-126.

% CE, sect., 19 mars 1971, Merqui, Leb., p. 235, concl. Rougevin-Baville, AJDA 1971, p. 274, chron. D. Labetoulle et
P. Cabanes, RDP 1972, p. 234, note M. Waline.

% Ibid.

9 CE, Avis, 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second cycle du second degré du district de
L’Hay-les-Roses, préc. Sur la question de 'homologation des transactions administratives, qu’elles aient été conclues en
cours d'instance ou hors instance, v. partie |, titre Il, chapitre Il, section Il, § I, B, p. 285 et s.

*° R. RAYSSAC, La transaction en matiére administrative, thése préc. Il faut aussi évoquer la thése de P. LEWY, La
transaction en droit public frangais, thése Paris Xlll, 2001. Outre que la thése est antérieure a |'avis L’Hay-les-Roses, son
auteur ne prend pas soin de définir I'objet de son étude. Ainsi, il est question indifféremment et sans distinction de la
transaction en droit public, de la transaction sur les litiges administratifs et des transaction pénale et fiscale. Il est alors
difficile d’identifier le mécanisme que I'auteur entendait étudier, et de le replacer dans la chronologie de la transaction
administrative.
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toujours a la définition résultant de 1’avis de 2002. L’intérét de la thése de 1999 demeure
donc li¢ au contexte de 1I’époque.
Malgré ces adaptations, il restait a I’époque difficilement concevable que des

personnes publiques transigent. Preuve en est du faible recours a cet outil par elles.

3. L’utilisation parcimonieuse de la transaction par les personnes publigues

Il est assez difficile de connaitre précisément le nombre de transactions conclues alors
ou méme de déterminer quelle était la perception de cet outil s’agissant des litiges des
personnes publiques. Au regard du peu d’études qui lui ont été consacrées, y compris dans les
manuels généraux, il semble que la doctrine administrativiste ne s’y intéressait guere. « Ce
mode de reglement amiable du litige présente dans les relations juridiques privées une
importance considérable et la plupart des traités de droit civil ou de procédure civile lui
consacrent des développements substantiels. La doctrine administrative s’est peu attachée a
I’étude de cette institution »'°%. Sans doute, est-ce 1a un indice de la relative marginalité du
recours a la transaction pour le reglement des litiges des personnes publiques. Les rares
conclusions des commissaires du gouvernement en constituent un autre indice. Elles sont
intéressantes en ce qu’elles révélent la perception de la transaction, I’esprit de 1’époque sur ce
procédé. Ainsi, il ressort nettement des conclusions de Le Vavasseur de Précourt et de
Romieu, dans les affaires Evéque de Moulins et Compagnies des Chemins de fer du Nord et
autres, qu’il convenait de recourir & la transaction en cas de situations particuliérement
compliquées, a I’issue incertaine ou trés colteuse pour I’Etat'®®. Dans ces hypothéses, il y

avait un «devoir» pour Iadministration de transiger'®.

Hormis pour des affaires
particulierement délicates et risquées pour les deniers publics, finalement assez
exceptionnelles, la transaction demeurait peu utilisée.

Sans doute, cette parcimonie trouvait-elle son origine dans plusieurs explications. En
premier lieu, la transaction avait mauvaise presse. Longtemps, elle fut considérée comme un

abandon de droits de la part des personnes publiques. Ainsi sous la Révolution, le recours a

°* J.-M. AUBY, « La transaction en matiére administrative », préc., p. 1.

*°% Des extraits des conclusions de M. LE VAVASSEUR DE PRECOURT rendues sur l'arrét CE, 23 décembre 1887, Evéque de
Moulins, sont reproduits dans le Recueil Lebon, p. 843. Quant aux conclusions de M. ROMIEU, on sait qu’elles sont
reproduites dans S. 1893, lll, p. 119-126.

%3 ] ROMIEU, Conclusions préc., S., 1893, p. 123.
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une transaction par les personnes publiques était soumis & autorisation et approbation®.
Cette méfiance a certainement marqué durablement les esprits. En second lieu, il est
probable que la justice administrative en pleine construction tant au niveau de sa structure
que du droit applicable, ne pouvait voir d’un bon ceil le développement d’un mode parall¢le
de reglement des litiges. Finalement, une fois bien installée dans 1’ordre juridique
francais'®, la justice administrative s’est montrée favorable & la transaction. La méfiance

envers ce contrat a céde le pas en considération de ses avantages.

b. Lavolonté d’encourager le recours a la transaction par les personnes publiques

La transaction a bénéficié dans les années 1980-1990 du mouvement de redécouverte
des modes alternatifs de réeglement des litiges. Les pouvoirs publics et les administrés ont
réalisé que tout litige ne nécessitait pas I’intervention d’un juge. On se rappelle de 1’invitation
de R. Denoix de Saint-Marc a «combattre un acharnement judiciaire, qui existe
incontestablement chez certains juristes comme 1’acharnement thérapeutique qu’on rencontre
chez certains médecins », en « ménag[eant] une place importante a d’autres modes de
réglement des litiges [...] »'%. Le contexte particulier de la fin du XX® siécle, marqué par
I’encombrement des tribunaux et la lenteur en résultant, ainsi que par le souci des parties de
maitriser Iissue de leur litige'® a exacerbé le besoin d'une démarche transactionnelle®,
Comme le souligne C. Cantié, en recourant a la transaction pour régler les litiges des
personnes publiques, «il ne s’agit pas d’éviter a tout prix la saisine du juge, par défiance
envers celui-ci »'%°, mais d’opter pour un mode amiable, économe des deniers publics, rapide,
souple, permettant de préserver a la fois de bonnes relations entre les parties et la réputation
de chacune d’elles. Ces avantages, conjugués avec la volonté de désengorger les juridictions
— problématique importante dans un contexte de constante augmentation du nombre de
requétes déposées devant les juridictions administratives, surtout en matiére contractuelle —
ont conduit les pouvoirs publics a prendre des mesures destinées a encourager, en droit

administratif, le recours aux modes alternatifs de reglement des litiges en général, et a la

4V, Supra, p. 21.

V., notamment, CC, 22 juillet 1980, Loi de validation d’actes administratifs, N° 80-119 DC.

°° R. DENOIX DE SAINT-MARC, « Le service public de la justice judiciaire », discours préc.

7V, Supra, p. 12 et s.

%8 A. LYON-CAEN, « Sur la transaction administrative », AJDA 1997, p. 48.

9 C. CANTIE, « Marchés publics, prévention et résolution amiable des litiges », J.-CL. Coll. terr., fasc. 781, n°7.
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transaction en particulier (1). Toutefois, ces efforts ne pouvaient aboutir, faute d’une

clarification du régime des transactions des personnes publiques (2).

1. Les mesures d’encouragement

A la demande d'Edith Cresson, alors Premier ministre, le Conseil d’Etat consacra en
1993, son rapport annuel a la justice alternative, Régler autrement les conflits : conciliation,
transaction, arbitrage en matiére administrative™™. « Il [...] apparait que le développement
du commerce international, 1’essor des marchés publics et les attentes de nombreux citoyens
rendent souhaitable le recours accru a ces nouveaux modes de reglement des conflits en
matiére administrative ou, jusque la, contrairement au domaine judiciaire, cette voie a été
encore peu explorée », exposait le Premier ministre dans sa lettre datée du 10 juillet 1991,
L’étude concluait a « la nécessité de développer les modes nouveaux de réglement des litiges
administratifs, parce que ce développement est possible, souhaitable et, quoique limite,
probablement inéluctable : encore faut-il I’accompagner au mieux de mesures prudentes »'*,
S’agissant plus précisément de la transaction, la Haute juridiction préconisait une plus grande
publicité : « souvent les modes "nouveaux" existent déja et donnent satisfaction [...] il faut les
encourager ne serait-ce qu'en les faisant mieux connaitre; le cas de la transaction est

exemplaire & cet égard »**,

Dans ce rapport, le Conseil d’Etat réserve de longs développements a la transaction —
une partie entiére, composée de trois chapitres —, alors qualifiée de « transaction en matiéere
administrative ». Apres avoir rappelé dans un premier chapitre « le dispositif en vigueur » —
c’est-a-dire, le droit commun de la transaction, la réglementation en vigueur et les éléments
constitutifs du contrat — et les caractéristiques propres des transactions en maticre
administrative, il dresse, dans les deux suivants, une sorte de bilan de «la pratique
transactionnelle dans le secteur public » et propose en outre un certain nombre de mesures de

nature a en encourager le recours.

° Régler autrement les confflits, préc.

" Lettre du Premier ministre, reproduite dans le rapport, EDCE 1993, préc., p. 5.
Régler autrement les conflits, préc., p. 147.

3 Ibid.
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En D’occurrence, ce bilan est plutdt mitigé. Si plusieurs dizaines de milliers de
transactions ont pu étre conclues chaque année™*, c’est surtout en matiére fiscale que le
procédé transactionnel est utilisé. L’étude du Conseil d’Etat porte, en effet, sur 'usage de la
transaction « dans le secteur public », ce qui inclut naturellement la transaction fiscale. Il est
fait recours également au procédé transactionnel pour I’indemnisation des préjudices résultant
d’accidents de la circulation, d’attroupements, de manifestations et du refus du concours de la
force publique en matieére d’expulsion. Enfin, il est assez utilisé par 1’Agence judiciaire du
Trésor et I’Assistance publique-Hoépitaux de Paris, conformément a leur politique de
résolution des litiges. A I’inverse, de nombreux services administratifs n'y recourent pas, et
des contentieux importants, comme les dommages de travaux publics et les marchés publics,
ne sont pas résolus par cette voie.

Le Conseil d'Etat releve que, de maniére générale, la transaction constituait une
« technique mal-connue » de 1’administration, « suscit[ant] des réticences », quant a sa nature
méme — c’est-a-dire, le principe d’un réglement non juridictionnel des litiges — et en raison

des incertitudes de la procédure budgétaire et comptable qui s’en suivait™>.

Loin de considérer la transaction comme une technique concurrente, le Conseil d’Etat

estime « trés souhaitable » son développement™®

. II'y voit « un élément de qualité du service
public », en ce qu’elle facilite un réglement rapide des litiges, permet une gestion économe
des deniers publics et participe indirectement a 1’efficacité des procédures contentieuses, dés
lors que les requétes sont moins nombreuses et les délais de jugement consécutivement moins
importants. Cette conception tres utilitariste des modes alternatifs et de la transaction en
particulier est remarquable : «l'utilisation des modes de réglement qu’on peut qualifier de
nouveaux, parce qu’ils tendent a se développer, apparait complémentaire de 1’accroissement
de I’efficacité de la juridiction administrative traditionnelle, et peut favoriser celui-ci »'". De
méme, il est précisé que « le recours a ces modes "nouveaux" peut en effet prévenir une partie
du contentieux, en dénoncer plus rapidement une autre, autrement dit décharger — certes,
partiellement — le juge administratif des taches de jugement, de plus en plus lourdes, qui lui

incombent »*8,

| e Conseil d’Etat ne dispose pas de chiffres exacts, les transactions conclues « ne bénéfici[iant] pas d'un suivi budgétaire
et comptable spécifique », v. le rapport Régler autrement les conflits, préc., pp. 64-65.

3 Ibid, pp. 71-72.

e Ibid, p. 73.

7 Ibid, p. 147.

8 Ibid.
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Le role de pacification sociale de la transaction, I’importance du dialogue plutét que
I’affrontement ne sont pas évoqués, alors méme qu’il s’agit 1a de préoccupations chéres aux
citoyens et que le visage de 1’administration en serait changé et, avec lui, les relations entre
administrés-administration. Sans doute cette omission s’explique-t-elle par la préoccupation
du Conseil d’Etat d'alléger le travail des juridictions. C’est I’intérét de la juridiction
administrative qui a primé, occultant les avantages que présente aussi la transaction pour les
administrés. Celle-ci a été percue moins dans sa dimension amiable que dans sa dimension
d’alternative au réglement juridictionnel.

Aussi, le Conseil d’Etat recommande de « recourir a la démarche transactionnelle
chaque fois que la collectivité publique est certaine que sa responsabilité est engagée et a
causé un préjudice »™°. « Lorsque les prétentions & leur encontre sont excessives, les
collectivités publiques ne doivent pas transiger : une mauvaise transaction ne vaut pas
toujours mieux qu’un bon proces »?2 Cela procede bien de 1’idée de faire de la transaction un
instrument de désengorgement des juridictions. Pour ce faire, le Conseil d’Etat en appelle a

. e . . . 121
«une action d’ensemble d’incitation des pouvoirs publics »

, par la diffusion d’une
circulaire du Premier ministre, par la mise en ceuvre de politiques de réglement amiable par
les services publics, en insistant sur I’information et la formation des agents et le suivi des

transactions*??.

Invitation que le Premier ministre a suivie, en adoptant, le 6 février 1995, une

3 «relative au développement du recours a la transaction

circulaire, aujourd’hui abrogée'?
pour régler amiablement les conflits »'2*. Le texte, articulé autour de deux axes, « principes
généraux concernant la transaction » et « directives pratiques concernant la transaction »,
s’inspirait trés largement des solutions et préconisations émises par le Conseil d’Etat deux ans
plus tét. La transaction était également présentée comme un complément utile au travail des
juridictions, puisqu’en guise de préambule, la circulaire rappelait que ce contrat permet une
gestion économe des deniers publics, en allégeant la charge de travail des juridictions. Pas
plus que le rapport de 1993, la circulaire n’évoquait les avantages propres de la transaction, ni

méme son réle de pacification sociale.

3 Ibid, p. 77.

2 Ibid, p. 78.

= Ibid, p. 77.

2 Ibid.

"3 Elle a été abrogée et remplacée par la circulaire du 6 avril 2011 relative au développement du recours a la transaction
pour régler amiablement les conflits, JORF n°0083 du 8 avril 2011, p. 6248.

% JORF n° 39 du 15 février 1995, p. 2518.
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Il faut souligner par ailleurs que dans le tableau relativement complet qu’elle dressait
du droit applicable, la circulaire ne parlait pas de transaction administrative, ni de transaction
en matiére administrative, mais bien de transaction conclue par des personnes publiques. Elle
poursuivait en indiquant que ce contrat revét un caractere de droit public « des lors que le
litige auquel elle met fin a donné lieu ou aurait pu donner lieu a une action relevant de la
compétence du juge administratif »'?°, avant d’exposer le régime juridique : conditions de
validité — capacité de transiger, licéit¢ de 1’objet de la transaction, effectivité de la
contestation née ou a naitre et réciprocité des concessions des parties —, effets attachés a la
conclusion d’une transaction et conditions d’homologation.

La difficulté liée a la qualification de ce contrat était manifeste. Sans le dire nettement,
le texte semblait distinguer, parmi toutes les transactions des personnes publiques, celles qui
relevent du droit privé et celles qui relévent du droit public, sur la base de la nature juridique
du litige en cause. Mais, de maniere fort regrettable, la distinction n’était suivie d’aucun
développement propre a ces différentes transactions, puisqu’il était indiqué que « lorsque la
transaction est régie par le droit commun, les dispositions de I’article 2052 du Code civil sont
applicables », ladite transaction présentant alors 1’autorité de la chose jugée, a I’inverse de la
transaction de droit public, qui « n’a pas 1’autorité de la chose jugée, a moins qu’elle n’ait fait
I’objet d’un jugement d’homologation »?°. Ainsi, si la circulaire de 1995 établissait une
distinction entre les transactions des personnes publiques a partir de la nature juridique du
litige, elle n’y attachait aucune conséquence du point de vue de leur régime juridique.

L’esquisse de la distinction, aujourd’hui devenue essentielle, ne permettait pas de

lever les incertitudes quant au régime de la transaction conclue par les personnes publiques.

2. Les insuffisances du régime juridique des transactions des personnes publiques

Dans les années 1990 et malgré les mesures d’encouragement dont il a fait I’objet, on
ne constate pas de développement significatif du procédé transactionnel pour la résolution des
litiges des personnes publiques. En droit administratif, il demeurait relativement peu fréquent.
Phénomene remarquable, la circulaire de 1995 qui est devenue une référence — jusqu’a celle
de 2011 qui I’abroge et la remplace — était a 1'époque passée a peu pres inapergue. Il est

probable que I’administration était encore marquée par la conception de la transaction comme

5 Circulaire du 6 février 1995, préc., § 1.2.
28 1bid, § 1.4,
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abandon de droits. Mais surtout, ce sont les incertitudes entourant la nature juridique du
contrat de transaction signé par les personnes publiques qui entravaient son essor. C’était 1a
un obstacle de taille, car des incertitudes sur la nature juridique du contrat naissaient des
incertitudes sur son régime juridique et la compétence juridictionnelle en cas de litige.
L’enjeu était grand : quel droit appliquer a une transaction signée par au moins une personne
publique, sachant que le droit des contrats administratifs n’est pas celui des contrats de droit
privé ? Certaines régles et principes, comme ’interdiction de procéder a des libéralités,
étaient-ils intangibles, s’imposant ainsi a toutes les transactions des personnes publiques
qu’elles puissent relever du droit public ou du droit privé ? Quel juge saisir consécutivement a
un litige 1li¢é a 1’exécution d’une transaction ? A quel juge adresser, hors instance
juridictionnelle, une demande d’homologation d’une transaction conclue avec une personne
publique, en admettant qu'elle puisse étre jugée recevable®?’ 2

Autant d’interrogations qui dépendent de la question fondamentale de la nature

juridique des transactions des personnes publiques. Autant de doutes, aussi, pour les parties a

un litige éventuellement intéressées par ce mode de réglement des litiges.

Sur cette question de la nature juridique des transactions des personnes publiques, la
doctrine était partagée et la jurisprudence incertaine'?®. Dans un premier temps, il a été jugé
que les transactions des personnes publiques constituaient, en principe, des contrats de droit
privé soumis a ce titre au juge judiciaire, analyse qui reposait sur deux considérations : le fait
que la transaction soit un contrat défini et réglementé par le Code civil et la circonstance que
les transactions conclues par les personnes publiques concernent essentiellement « la gestion

129 1] s'opérait alors un partage des compétences entre les

patrimoniale de I’administration »
deux ordres de juridiction : dés lors que la transaction présentait le caractére d’un contrat de
droit privé, le juge judicaire était réputé compétent au principal en cas de litige ; en revanche
les transactions mises en cause, a titre exceptionnel, dans un litige ressortissant de la pleine
compétence du juge administratif, ainsi, et a titre, tout aussi exceptionnel, que les transactions
conclues en matiere de travaux publics du fait du caractere attractif de la notion de travaux
publics, suivant la loi du 28 pluviése an VIII, relevaient de la compétence du juge

administratif. C’est ce que J.-M. Auby était parvenu a identifier a partir des arréts rendus :

7 La question de I'nomologation des transactions conclues en cours d'instance ne se posait pas, puisque, comme on le
sait, I'nomologation a été admise par le Conseil d’Etat, avec I'arrét Mergui. V. Supra, p. 24, et sur 'homologation des
transactions administratives plus généralement, partie |, titre Il, chapitre Il, section I, § Il, B, p. 285 et s.

2 5ur cette question, v. plus précisément, partie |, titre |, chapitre |, section Il, § I, p. 86 et s.

9 J.-M. AUBY, « La transaction en matiére administrative», préc., p. 4.
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« Lorsque le litige porte uniquement sur la transaction (validité et execution), le juge
judiciaire est compétent, sauf si la transaction par son lien étroit avec un contrat administratif,
peut étre considérée comme revétant le méme caractére que celui-ci »**°. A Dinverse,
«lorsque la transaction est invoquée a titre d’exception dans un litige dont le juge
administratif est compétemment saisi, il peut en apprécier la validité et la portée et rechercher,

) . . 131
si elle met obstacle a ’exercice du recours » .

Plus tard, au cours du XX° siécle, I’analyse a évolué. Il a été appliqué aux transactions
les critéres d’identification classiques des contrats administratifs. Dés lors, les transactions
n’ayant pas fait I’objet d’une qualification législative et impliquant une personne publique au
moins, sont qualifiées d’administratives a condition de comporter une clause exorbitante du
droit commun ou un « lien fort » avec 1’exécution du service public*®2. Or, par nature, les
transactions ne sauraient répondre a ces conditions. Si elles poursuivent la satisfaction de
I’intérét général, c'est uniquement en raison de leur participation a la pacification sociale,
caractéristique cependant bien trop générale pour impliquer la présence de clauses
exorbitantes du droit commun ou permettre I'identification d'un « lien fort » avec 1’exécution
d’un service public. Les clauses exorbitantes ne sont ni nécessaires, ni appropriées dans une
transaction, puisqu’il importe au contraire, que les parties transigent sur un pied d’égalité.

Cette analyse ne tenait pas compte de la spécificité des transactions. Ce type de contrat
a cela de particulier qu’il ne s’inscrit pas dans une situation juridique que 1’on pourrait
qualifier d’initiale — a I’instar des délégations de service public, par exemple —, mais procéde
d’une situation litigieuse dérivée des situations juridiques initiales. Aussi, ce raisonnement ne
fit-il pas I’'unanimité, et un nouveau critére de qualification fut dégagé, celui de la compétence

juridictionnelle pour connaitre du litige initial.

Ce critere alignant la nature des transactions sur la nature du litige initial a été salué

par une partie de la doctrine et appliqué par certaines décisions de justice®

. Il se trouve, en
outre, que les demandes d’homologation concernant les transactions conclues en cours
d’instance répondaient déja implicitement mais nécessairement a ce critére. Toutefois, pareille

analyse n’obtint pas pleine adhésion. A titre d’exemple, dans son rapport de 1993, le Conseil

° Ibid.

3 Ibid.

32 "expression de « lien fort » avec I'exécution du service public, est celle de L. RICHER, Droit des contrats administratifs,
Paris, LGDJ, coll. Manuel, 2014, 9° éd., n°® 159.

3 V. plus précisément, partie |, titre |, chapitre |, section I, § I, A, p. 9o et s.
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d’Etat ne I’évoque pas, se contentant des critéres traditionnels d’identification des contrats
administratifs qui conduisaient presque exclusivement a la qualification de droit privé des

transactions®*.

Le doute demeurait donc quant a la nature juridique des transactions et partant, du
droit applicable et de la compétence juridictionnelle. Or, ce flottement, qui n’était pas
satisfaisant du point de vue de la rigueur et de la sécurité juridiques, portait préjudice au
développement de la transaction tel que souhaité par les pouvoirs publics. Devant de telles

difficultés, les parties potentiellement intéressées renoncaient bien souvent a y recourir.

c. L’avis L’Hay-les-Roses, la consécration d’une transaction administrative

Le 6 décembre 2002, le Conseil d’Etat rend un avis qui lui permet de clarifier 1’état
du droit en matiere de transaction conclue pour prévenir ou régler des litiges

administratifs',

L’avis est de toute premiére importance, puisque la juridiction, en
répondant aux différentes interrogations en suspens jusqu’alors, consacre de manicre
prétorienne, « une transaction administrative ». L’intérét de cette précision est d’autant plus
grand que le futur Code des relations entre le public et I’administration évoque toutes
ensemble les transactions privées et administratives des personnes publiques, en son article

L. 423-1, inséré dans le Livre IV, « Le réglement des différends avec 1’administration »16,

Les faits a 1’origine de 1’avis L’ Hay-les-Roses étaient assez ordinaires. Sur déféré
préfectoral, le Tribunal administratif de Melun a annulé le 8 février 2000, le marché négocié
conclu, le 2 avril 1999, entre le Syndicat intercommunal des établissements du second cycle
du second degré du district de I’Hay-les-Roses et la société CDI 2000 pour la réalisation de
travaux sur un espace sportif intercommunal. La difficulté venait du fait que ledit marché
avait été completement exécuté. Les parties prirent alors la décision de régulariser cette
situation par une transaction conclue le 16 aolt 2001, aux termes de laquelle, elles
reconnaissaient que les travaux avaient été entierement executes et la totalité des sommes

liees a ces travaux, réglée a I’entreprise. Un récapitulatif des droits de I’entreprise Yy est aussi

3% Régler autrement les conflits, préc., p. 61.

35 CE, Avis, Ass., 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second degré du district de I'Hay-les-
Roses, préc.

3 plys précisément, le Code entrera en vigueur le 1°' janvier 2016.
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effectué : 138 842,84 francs pour les travaux et 20 000 francs, au titre du préjudice causé par
le maitre de ’ouvrage du fait de I’illégalité entachant le marché ; 1 003,67 francs restaient
dus a la société, représentant la différence entre le décompte précédent et les sommes
versées. Enfin, la société se déclarait remplie de tous ses droits et renoncait a toute
réclamation ultérieure, avec une réserve pour la question de ses obligations au titre de la
garantie décennale. En dernier lieu, les parties rappelaient que la convention était soumise
aux dispositions de D’article 2052 du Code civil et que toute contestation sur son
interprétation reléverait de la compétence du Tribunal de grande instance de Créteil™*’.

A la suite d'une demande d’homologation de la convention transactionnelle portée
devant lui par le syndicat intercommunal, le Tribunal administratif de Melun a décide
d’interroger pour avis le Conseil d’Etat, en application des dispositions de 1’article L. 113-1
du Code de justice administrative. Plus précisément, deux questions étaient posées a la
Haute juridiction. La premicre consistait a déterminer s’il était possible pour le juge
administratif de « donner acte, approuver ou homologuer » un accord transactionnel « alors
qu’aucun litige n’est introduit devant lui »**. La seconde portait sur la compétence du juge
administratif : dans la mesure ou ce pouvoir d'homologation hors instance était admis, quels
types de transaction pourraient en bénéficier'* ?

Comme le note le Commissaire du gouvernement concluant sur cette affaire,
«aucune de ces deux questions n’est aisée a trancher »**. Elles revétaient une dimension
fondamentale, a la fois théorique et pratique, en témoigne d'ailleurs la solennité de la
formation chargée de les examiner. En effet, si elles portaient sur la compétence du juge
administratif aux fins d’homologation des transactions, a travers elles «s’en trouvait
nécessairement impliquée la problématique plus large de la transaction sur les affaires

administratives »*,

¥ Le contenu de la transaction signée entre les parties, le 16 ao0t 2001, est précisé dans les conclusions du Commissaire du
gouvernement G. LE CHATELIER, « L’homologation juridictionnelle des transactions en droit administratif », RFDA 2003,
p. 291.

38y Javis du 6 décembre 2002, préc. La premiére question est ainsi formulée : « Si le juge administratif peut donner acte,
approuver ou homologuer un accord intervenu en cours d'instance sous la forme d’une transaction entre les parties aux fins
de réparation d'un dommage, peut-il étre saisi aux mémes fins, au titre de ses attributions contentieuses et en faisant
application de celles des régles de la procédure ordinaire qui sont compatibles avec une telle demande, alors qu’aucun
litige n'est introduit devant [ui ? ».

9 La seconde question était ainsi formulée: «S'il est répondu par I'affirmative & la question précédente, le juge
administratif est-il compétent pour connaitre des transactions ayant pour objet de mettre fin ou de prévenir tout différend
de nature administrative, ou seulement, des transactions qui comportent des clauses exorbitantes du droit commun ou qui
sont relatives a des marchés ou des dommages de travaux publics ? ».

*° G. LE CHATELIER, « L’'homologation juridictionnelle des transactions en droit administratif », préc., p. 291.

' B, PACTEAU, « L’homologation des transactions par le juge administratif », note sous CE, Avis, Ass., 6 décembre 2002,
Syndicat intercommunal des établissements du second degré du district de I'Hay-les-Roses, préc., p. 302.
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Le Conseil d’Etat rend un avis organisé en trois points. Il rappelle dans un premier
temps que la transaction a entre les parties, ’autorité de la chose jugée en dernier ressort,
qu’elle est donc « exécutoire de plein droit, sans qu’y fassent obstacle, notamment les régles
de la comptabilité publique », et en conclut que les demandes aux fins d’homologation d’un
tel contrat, adressées devant le juge administratif, sont en principe dépourvues d’objet et par
suite irrecevables. Ce principe de I’irrecevabilité n’est cependant pas absolu, puisque des
réserves sont émises, dans « I’intérét général », pour les transactions « vis[ant] a remédier a
une situation telle que celle créée par une annulation ou la constatation d’une illégalité, qui
ne peuvent donner lieu a régularisation », et pour celles dont « [1’Jexécution se heurte a des
difficultés particulieres ». Les marchés publics et les délégations de service public sont ici
expressément visés.

Ensuite, le Conseil d’Etat précise I’étendue du controle du juge administratif a mettre
en ceuvre dans 1’hypothése ou les conclusions en homologation d’une transaction auraient
été jugées recevables, et que ladite « transaction ait pour objet le réglement ou la prévention
de litiges pour le jugement desquels la juridiction administrative serait compétente ». La
formule, bréve, mérite d’étre soulignée car le Conseil d’Etat pose ainsi le critére de la nature
du litige pour déterminer la nature juridique des contrats de transaction.

Enfin, dans un troisieme et dernier temps, sont énonceées des prescriptions
procédurales auxquelles la demande d’homologation devra répondre : le dépdt de la
demande auprés du juge administratif, ainsi que la procédure a suivre et 1’instruction a

mener par le juge administratif**.

La portée de 1’avis rendu en 2002 est fondamentale en matiére de transaction. A
priori, plutdt technique, I’avis présente un grand intérét théorique, en venant « consolider la
place de la transaction dans la pratique administrative »**3. S’il est remarquable que le

144 on dehors

Conseil d’Etat crée « de toutes pieces une voie d’acces au juge administratif »
de toute procédure juridictionnelle, ce n’est pas tant cette question qu’il s’agit ici de

considérer, mais celle de la nature juridique du contrat transactionnel.

*? B, Pacteau parle d'un «luxe de détails », B. PACTEAU, « L'homologation des transactions par le juge administratif »,
préc., p. 302. Sur ce point, v. plus précisément, partie |, titre ll, chapitre Il, section I, § II, B, b, p. 298 et s.

3 F. LINDITCH, «Le premier avis du Conseil d’Etat sur I'homologation des transactions », note sous CE, Avis, Ass., 6
décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second degré du district de ['Hay-les-Roses, préc., p. 374.

"4 F_ DONNAT, D. CASAS, « Le juge administratif peut homologuer une transaction en dehors de tout litige », chron. sur
CE, Avis, Ass., 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second degré du district de [’Hay-les-Roses,
préc., p. 280.
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La seconde interrogation qui était adressée au Conseil d’Etat portait sur la
compétence du juge administratif aux fins d’homologation. La réponse est laconique mais
claire, le juge est compétent pour homologuer une transaction relative a un litige qui, au
contentieux, aurait relevé de sa compétence. Le Conseil d’Etat a finalement tranché en
faveur du critére matériel tiré de la nature juridique du litige. Si le litige avait dd relever du
juge administratif, alors la transaction est qualifiée d’administrative, sans qu’il soit
désormais nécessaire d’examiner le contenu du contrat, la présence d’une clause exorbitante
du droit commun ou un lien fort avec le service public. Ce critere, assurément logique,
élargit le champ des transactions de nature administrative au-dela de celles relatives aux
travaux publics. Le Commissaire du gouvernement G. Le Chatelier avait, dans ses
conclusions, développé une solide argumentation en ce sens. Faire dépendre la qualification

1% D’une

des transactions de la nature du litige initial était, pour lui, bien plus « constructif »
part, parce que cela uniformise la jurisprudence : les demandes d’homologation qu’elles
soient présentées en cours ou hors instance sont toutes soumises au méme régime juridique.
D’autre part, ce critére permet au juge administratif de conserver une partie importante du
contentieux des transactions et des demandes d’homologation. L’opportunité et la logique
juridique s’accordent ici : « Il nous parait [...] y avoir une logique évidente a considérer que
le juge de la transaction doit étre le méme que le juge du fond du litige auquel il doit étre mis
un terme »*®. L’ Assemblée du Conseil d’Etat a manifestement été sensible a la logique de
cette argumentation, qui a effectivement le double avantage d’offrir aux parties une
prévisibilité certaine quant a la nature juridique des transactions qu’elles concluent et de
tenir compte de la nature particuliere de ces contrats. Ce faisant, il a posé la derniére pierre a
I’édification d’une transaction administrative et parachevé une construction jurisprudentielle
plus ancienne. La doctrine avait d’ailleurs bien saisi toute I’importance et la portée de cet
avis. F. Linditch y a vu la « consécration officielle de la transaction administrative »**'.

Il n’est plus question d’une transaction des personnes publiques ou d’une transaction
en matiére administrative, mais bel et bien d’une transaction administrative, c’est-a-dire
d’une transaction dotée d’un champ d’intervention particulier : le reglement des litiges
relevant du juge administratif. Le terme n’est plus générique et renvoie a une réalité concréte
et précise qui doit étre assurément distinguée des autres transactions. De méme, le fait que le

futur Code des relations entre le public et I’administration définisse le contrat transactionnel

™5 G. LE CHATELIER, « L’'homologation juridictionnelle des transactions en droit administratif », concl. sur CE, Avis, Ass., 6
décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second degré du district de [’Hay-les-Roses, préc., p. 291.
146 4 -
Ibid.
*7F. LINDITCH, « Le premier avis du Conseil d’Etat sur 'homologation des transactions », préc., p. 374.
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en géneral sans prenne soin de distinguer les transactions « de I’administration » selon la
nature du litige en question, ne doit pas se comprendre comme une remise en cause de 1’avis
L’Hay-les-Roses, mais davantage comme la volonté d’informer les intéressés de 1’existence
de la transaction comme mode de réglement des litiges'*®. La logique n’est pas celle du
bouleversement, mais au contraire est celle de I’information générale relativement a un état
du droit, sur ce point, stabilis¢ — la possibilité de transiger pour mettre fin aux litiges de

I’administration.

B. La délimitation de la transaction administrative

Dans la continuité du droit romain, le droit privé entend la transaction comme un
contrat emportant renonciation des parties a leur droit d’action et devant comporter des
concessions réciproques. Aux articles 2044 et suivants du Code civil qui définissent la
transaction comme un contrat « par lequel les parties terminent une contestation née ou une
contestation a naitre » et lui reconnaissent « entre les parties I’autorité de la chose jugée », la
jurisprudence a ajouté I’exigence de concessions réciproques, comme condition de validité.
Le titre XV du Code consacré a la transaction avait été rédigé a la hate a partir des travaux de
Domat, pour qui « il y a deux maniéres de terminer de gré a gré les proceés, ou de les prévenir.
La premiére est la voie d’une convention entre les parties qui reglent par elles-mémes ou par
le conseil et ’entremise de leurs amis, les conditions d’un accommodement, et qui s’y

soumettent par un traité, et c’est ce que l’on appelle transaction »149,

L’exigence des
concessions réciproques, parce qu’elle semble caractériser le procédé transactionnel, a été tres
vite posée par la jurisprudence. « Dés les premiéres décennies du XIX® siécle, observe
A. Jeammaud, des tribunaux ont logé cette condition de concessions réciprogues empruntée
au droit romain [...]. Le premier arrét de la Cour de cassation prenant le méme parti date de

1883 »*°,

*8 | "article L. 423-1 figurant dans le Livre IV consacré au « réglement des différends avec I'administration », énonce « Ainsi
que le prévoit I'article 2044 du Code civil et sous réserve qu'elle porte sur un objet licite et contienne des concessions
réciproques et équilibrées, il peut étre recouru a une transaction pour terminer une contestation née ou prévenir une
contestation a naitre avec I'administration [...] ». Il n’est fait nulle référence aux litiges administratifs ou aux litiges relevant
de la compétence du juge administratif, mais aux litiges de I'administration en général.

*9 DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, CEuvres (éd. J. Rémy), Paris, 1828, t. |, liv. |, tit. XIII, sect. 1, 9, p. 344.
L'auteur indique également dans une formule restée célébre, que la transaction est « une convention que chacun préfére a
I'espérance de gagner, jointe au péril de perdre ».

*° A. JEAMMAUD, « Genése et postérité de la transaction », in La transaction dans toutes ses dimensions : actes du colloque
des 2 et 3 décembre 2005, B. Mallet-Bricout et C. Nourrissat (dir.), Paris, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2006, p. 6.
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La transaction est relativement fréquente pour la résolution des litiges de droit privé,
caractérisés par leur grande diversité : individuels, a I’instar des litiges de la consommation,
locatifs, de voisinage, de travail, ou collectifs, comme en matiere sociale, ou « la négociation
entre les partenaires sociaux n’est ni plus, ni moins qu’une forme de transaction qui se
concrétise par ’adoption d’un texte conventionnel »™**. Le législateur a, par ailleurs, rendu

obligatoire la transaction pour le réglement de certains litiges de responsabilité civile™2.

La reconnaissance du droit d’y faire recours pour les personnes publiques**® a ouvert &
la transaction de nouvelles perspectives lui permettant d'investir de nouvelles sphéres
juridiques qui lui sont a priori hostiles, parce que mettant en cause des intéréts non purement
privés a I’instar des contentieux répressifs. L’évocation des transactions pénale et fiscale n’est
toutefois destinée qu’a délimiter la transaction administrative, objet de 1’étude, et non

d’évaluer la nature véritablement transactionnelle ou non de ces instruments.

Que la transaction progresse en droit pénal est tout a fait remarquable, car, si I’Etat a la
faculté de transiger, encore faut-il qu’il ait la capacité de disposer des objets compris dans la
transaction. Le principe, en la matiére, est celui de 1’indisponibilité de 1’action publique qui
appartient & la société et non au ministére public, « principe élémentaire du droit pénal »***.
Pourtant, P’article 6 du Code de procédure pénale mentionne la transaction parmi les causes
d’extinction de ’action publique, a titre exceptionnel, « quand la loi en dispose autrement ».
De maniére générale, la contractualisation progresse en droit pénal. Se développent, en effet,
des mécanismes d’alternatives aux poursuites, distincts des alternatives a la peine, la
qualification de transaction n’étant réservée qu’a certains d’entre eux.

A coté de la composition pénale, de la médiation pénale, du plaider coupable, il existe

des contrats transactionnels, moyens d’extinction de 1’action publique en vertu de I’article 6

5 C. PIZZIO-DELAPORTE, «De la transaction prévue par le Code civil & la transaction utilisée en droit du travail :

réflexions sur une régle en dérive », in 1804-2004, le Code civil, un passé, un présent un avenir, Paris, Dalloz, 2004, p. 597.

2 La loi du 5 juillet 1985, dite loi Badinter, relative & la réparation des dommages subis par les victimes des accidents de la
circulation, oblige I'assureur a adresser a la victime une offre de transaction dans un délai maximum de huit mois. Si la
victime accepte I'offre, alors une transaction est réputée avoir été conclue. Ce faisant, le législateur « a érigé cet acte en
procédure de droit commun, et en fait le passage obligé dans le processus d'indemnisation », estime S. PORCHY-SIMON,
« Transaction et droit de I'indemnisation », in La transaction dans toutes ses dimensions, préc., p. 113. La loi du 6 juillet 1986
a créé le méme mécanisme s'agissant de l'indemnisation des victimes d’actes de terrorisme. En effet, « si I'article L. 422-2
du Code des assurances ne parle que d'offre d'indemnisation, et non formellement de transaction, le renvoi opéré aux
articles L. 211-15 et s. du Code des assurances, qui se référent quant a eux expressément a la transaction, démontre la
volonté du législateur d'inciter les parties a la conclusion d’un tel acte », précise encore S. PORCHY-SIMON, « Transaction
et droit de I'indemnisation », préc., p. 113.

3V, Supra, p. 20 et s.

5% A.-S. CHAVENT-LECLERE, « La transaction existe-t-elle en droit pénal ? », in La transaction dans toutes ses dimensions,
préc., p- 148.
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du Code de procédure pénale. « Juridiquement, il reste ce que le législateur pénal déenomme
transaction en prenant soin de renvoyer a ses dispositions expresses. Quantitativement, cela
représente un vaste domaine, puisque la loi accorde & de nombreuses administrations un droit
de transiger en marge de I’action publique », observe A.-S. Chavent-Lerclere™. En effet, cet
article de portée générale a été suivi par des dispositions spécifiques qui autorisent le
reglement transactionnel de litiges bien déterminés. Finalement, «la seule forme de
transaction qui existe en droit pénal est accordée non au ministére public, mais par exception,
a des administrations publiques auxquelles il a été confi¢ en amont le pouvoir d’engager des
poursuites relativement & des comportements violant des intéréts dont elles ont la charge »**°.
Ces transactions sont tres particuliéres et relevent du droit pénal largement entendu, la
frontiére entre le droit pénal et le droit administratif étant tres ténue. J.-B. Perrier identifie

157

quatre « contentieux quasi-répressifs » au sein desquels la transaction se développe™". Il en

est ainsi en matiére des atteintes au patrimoine de 1’Etat — avec notamment la transaction sur

58

certaines infractions a la police de I’eau’™® —, en matiére économique — avec les transactions

159

pour le réglement de certaines infractions au droit de la concurrence™ et a la Iégislation en

matiére de douanes et aux opérations financiéres avec l’étranger160 —, en matiére de transport

161

— comme le transport aérien —, et enfin les infractions commises en matiéres de

162 ) ) .
%2 Les accords sont conclus entre les auteurs de l’infraction et I’autorité

discrimination
administrative en charge des intéréts du secteur juridique apres accord du procureur de la
République, et qualifiés de transactions par la loi.

Des doutes ont pu naitre quant a la nature de ces outils : s’agit-il véritablement de
transactions ? La transaction définie par le Code civil complété en cela par la jurisprudence
judiciaire est alors prise comme référence pour les autres transactions, comme modéle, et fait
figure de transaction de droit commun a I’aune de laquelle sont examinés tous les procédés
susceptibles d’étre qualifiés de transaction. En 1’occurrence, des auteurs ont pu estimer que la

transaction pénale ne satisfaisait pas a toutes les conditions de qualification énoncées par le

Code civil, notamment parce que les concessions réciproques feraient défaut. En matiere

5 Ibid.

5 Ibid.

7 ).-B. PERRIER, La transaction en matiére pénale, préc., n° 67.

8 C. de I'environnement, art. L. 216-14, s'agissant des infractions commises dans le domaine de I'eau et des milieux
aquatiques.

9 V. aussi sur ce point, J.-P. VIENNOIS, « Transaction et droit de la concurrence et droit de la consommation », in La
transaction dans toutes ses dimensions, préc., p. 123.

% C. des douanes, art. 350.

C. de l'aviation, art. L. 150-16-1 et L. 330-9.

La loi du 29 mars 2011 accorde au Défenseur des droits le pouvoir de transiger en présence de certains faits de
discrimination. V. plus précisément, J. PRADEL, Procédure pénale, Paris, éd. Cujas, 17° éd., 2013, p. 210, et O. DORD, « Le
défenseur des droits ou la garantie rationnalisée des droits et libertés », AJDA 2011, p. 958.

161

162
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pénale, elle ne serait qu’« un moyen bilatéral d’extinction des poursuites n’ayant qu’une

lointaine ressemblance avec la transaction civile », pour R. Merle et A. Vitu'®®

, «un contrat
pénal indemnitaire non exécutoire », pour M. Dobkine'®*, «un contrat d’adhésion », pour J.-
F. Dupré'®, «une procédure administrative a effet pénal », pour M. Guyomar'®®, «une
transaction derogatoire du droit commun de I’article 2044, une transaction Sui generis, qui
obéit & des conditions particuliéres » pour A.-S.Chavent-Leclere'®”, «une sanction

administrative librement consentie », pour E. Gheradi*®,

Les mémes doutes ont pu étre exprimés a propos de la transaction fiscale, autorisée par
les articles L. 247 et suivants du Code des procédures fiscales, en mati¢re d’impo6ts directs, de
contributions indirectes et taxes sur les chiffres d’affaires. Elle ne peut porter que sur le
montant des amendes fiscales ou sur les majorations prononcées ou simplement encourues et
non sur les impositions principales, dans la mesure ou « I’administration ne peut pas renoncer
a la perception de 1’impét lui-méme par voie de transaction »°°. De maniére générale, les
parties ne sont pas placées sur un méme pied d’égalité et la marge de négociation est trés
faible'™.

Si I’objet de la transaction fiscale est assez limité, cela ne I’empéche pas de contribuer
a l'amélioration, d’une certaine fagon, des relations entre 1’administration et les contribuables.
L’administration passe ainsi pour clémente, et le contribuable a « I’impression d’obtenir des
concessions d’une administration qui est réputée ne pas en faire »''*. Cet outil permet surtout
a D’administration d’éviter un contentieux long, a I’issue parfois incertaine, et d’obtenir
I’accord du contribuable sur le principe du redressement dont il va commencer a acquitter le

paiement immeédiatement. D’autant plus qu’une fois acceptée et signée, la transaction fait

*3R. MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel. Procédure pénale, Paris, éd. Cujas, 5° éd., 2001, n° 65, p. 84.

64 M. DOBKINE, « La transaction en matiére pénale », préc., D. 1994, Chron., p. 137.

*5 ) -F. DUPRE, La transaction en matiére pénale, Paris, Litec, 1977, p. 167.

Y GUYOMAR, Concl. sur CE, 7 juillet 2006, France Nature Environnement, préc., p. 1268.

%7 A-S. CHAVENT-LECLERE, « La transaction existe-t-elle en droit pénal ? », in La transaction dans toutes ses dimensions,
préc., p. 166.

%8 E. GHERARDI, « Réflexions sur la nature juridique des transactions pénales », RFDA 1999, p. 905.

%9 J.LAMARQUE, O. NEGRIN, L. AYRAULT, Droit fiscal général, Paris, Litec, coll. Manuel 2009, p. 368.

7° e contribuable est placé dans une situation de demandeur du début a la fin de la procédure. Il est trés passif : aucune de
ses décisions n’est réellement décisive; il ne peut rien exiger de I'administration, ni tirer un quelconque droit des
propositions qui lui sont faites, «la seule ressource demeurant a l'administré étant d‘interrompre la procédure de
transaction en refusant la proposition qui lui est faite, ou, plus tard, en n‘exécutant pas [...] », selon les mots de
E. SERVERIN, P. LASCOUMES, T. LAMBERT, Transactions et pratiques transactionnelles, : sujets et objets des transactions
dans les relations conflictuelles de droit privé et de droit public, Paris, Economica, 1987, p. 174.

7*E. SERVERIN, P. LASCOUMES, T. LAMBERT, Transactions et pratiques transactionnelles, préc., p. 219.
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obstacle a ce qu’une des parties remette en cause devant le juge de I’imp6t le redressement et

les pénalités'™.

Le domaine de la transaction administrative se dessine donc en creux. Toutes les
transactions qui portent sur des litiges relevant de la compétence du juge administratif, non
visées, en outre, par des dispositions législatives spécifiques, constituent des transactions
administratives. 1l y a confusion & considérer les transactions pénale et fiscale comme
administratives, au motif qu’elles impliquent les intéréts de la société, ou du moins des
intéréts non purement privés. La qualification de transaction administrative désigne un
mécanisme particulier intervenant dans un domaine qui lui est propre. Le législateur de 1804
avait ouvert le procédé transactionnel aux litiges des personnes publiques, le juge
administratif de 2002 consacre, lui, une transaction pour les litiges relevant du juge

administratif non visés par un dispositif spécial.

§1I1. L’OBJECTIF DE L’ETUDE

L’avis L’Hay-les-Roses du 6 décembre 2002 constitue 1’aboutissement d’un long
travail jurisprudentiel marquant la consécration d’une transaction administrative. Treize ans
apres, il importe de réaliser une sorte d’état des lieux de cet outil : si les pouvoirs publics ont
souhaité développer le recours a la transaction administrative, leurs efforts ont-ils abouti ? Et
surtout, dans quelle mesure pouvaient-ils aboutir ? En effet, au-dela du simple bilan, il
convient de s’interroger sur la place que le droit administratif peut valablement offrir a la
transaction administrative, c’est-a-dire a un mode de réglement contractuel des litiges.
Autrement dit, comment concevoir en droit administratif que les litiges soient réglés par un
accord de volontés, procédé interpartes et non étatique ?

La question se présente avec d’autant plus d’acuité que le droit administratif est une
matiere a priori peu favorable a cet outil. Il se trouve tout d’abord que les litiges
administratifs ont souvent trait a des questions de légalité, exclusives de tout contrat, et
ensuite que les intéressés, et plus particuliérement les personnes publiques, sont plus enclines

a se tourner vers le juge étatique en cas de litige, au motif, notamment que le contrat est un

72 G, en revanche, la transaction n’est pas exécutée intégralement, 'administration pourra toujours se tourner vers le juge
de I'imp0t pour recouvrer sa créance. Elle n'est pas liée par la transaction. V. ce point, CE, 11 mai 1977, RJF 7 ao(t 1997,
n° 432.
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mode d’action traditionnellement moins évident pour elles'™. C’est a ’aune de ces éléments

qu’il convient de mesurer la progression de la transaction en droit administratif.

Du reste, il ne faut pas s’y tromper, les pouvoirs publics ont, certes, entendu
développer la transaction administrative, mais non pas en faire un mode courant de reglement
des litiges. Elle n’a pas vocation a concurrencer la justice étatique. Dans son rapport de 1993,
le Conseil d’Etat énongait, a propos des modes alternatifs en général, qu’« un développement
prudent et limité du recours a ces méthodes peut constituer une des voies d’amélioration du
réglement des litiges administratifs, ce qui n’est déja pas négligeable [...] »4, S’agissant de
la transaction, il importait de la rendre plus accessible en droit administratif, en clarifiant son
régime juridique et en la valorisant. Dans cette perspective, les efforts menés ont abouti. Selon
la formule, ils ne méritent ni excés d’honneur, ni indignité.

La transaction s’est effectivement développée, ne serait-ce que parce qu’elle bénéficie
aujourd’hui d’un régime juridique particulier. Or, tcher de déterminer quelle place le droit
administratif lui accorde suppose de déterminer a quelle réalité la qualification de transaction
administrative renvoie, et plus précisément, quel outil le juge administratif accepte de
faconner, a la fois dans sa définition et dans son régime juridique.

C’est in fine la question de la réception de cet outil par le juge administratif qui se
pose. La problématique appelle des développements plus précis quant a son degré
d’administrativité : si le juge administratif qualifie de contrat administratif les transactions
relatives aux litiges administratifs, cette qualification fondée sur un critere matériel
s’accompagne-t-elle d’un régime autonome et distinct de celui établi par le Code civil en son
titre XV, « Des transactions » ? A I’inverse, quel est le degré d’appartenance de ce contrat au
régime des contrats administratifs ? Sur ce dernier point, il apparait que 1’objet de la
transaction administrative, le réglement d’un litige, identique a celui qui caractérise toutes les
transactions, n’appelait guere de spécificités par rapport aux regles du Code civil, que ce soit
dans sa définition ou dans son régime juridique. La spécificité de la transaction administrative

par rapport a la transaction de droit privé est assez faible. (PARTIE I)

3 V. notamment, R. DENOIX DE SAINT MARC, « L'administration contractuelle », AJDA 2003, p. 970, L. RICHER, «La
contractualisation comme technique de gestion des affaires publiques », AJDA 2003, p. 973, J.-B. AUBY, « Les problemes
posés par le développement du contrat en droit administratif comparé », in Contrats publics, Mélanges en ['honneur de
Michel Guibal, Montpellier, Presses de la Faculté de droit de Montpellier, coll. Mélanges, 2006, t. |, p. 411, et J. CAILLOSSE,
« Interrogations méthodologique sur le "tournant contractuel" de I'action publique. Les contrats publics entre théorie
juridique et sciences de I'administration », in Contrats publics, Mélanges en ['honneur de Michel Guibal, préc., t. I, p. 469.

7% Régler autrement les conflits, préc., p. 16.
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A partir de 1a, ¢’est-a-dire de la reconnaissance d’une transaction spécifique aux litiges
administratifs, l'outil juridique a pu se développer. Malgré I'impossibilité de recenser le
nombre exact de contrats conclus, la transaction administrative fait pleinement partie du
paysage juridique francais. Plusieurs circulaires ministérielles et instructions administratives
lui sont consacrées'’. Les manuels de droit administratif, qu’il s’agisse de manuels généraux
ou d'ouvrages plus spécifiques de droit des contrats administratifs ou de contentieux
administratif, lui accordent des développements toujours plus conséquents. Il faut aussi
évoquer le futur Code des relations entre le public et I’administration, qui consacre un article
au procédé transactionnel de réglement des litiges de I’administration. La transaction
administrative n’est donc plus un mode de réglement des litiges méconnu et négligé. Elle s’est
développée la ou elle en avait la possibilité, mais demeure nécessairement un mode
secondaire de réglement des litiges. Ce constat ne doit pas étonner, dans la mesure ou il ne
pouvait en étre autrement compte tenu du systeme juridique francais et du droit administratif
en particulier confrontés a la nature de I’outil transactionnel. C’est en cela que les efforts
mengés par les pouvoirs publics en vue de I’encouragement de ce contrat ont honorablement

porté leurs fruits. (PARTIE I1).

PARTIE I. LA CONSECRATION DE LA TRANSACTION ADMINISTRATIVE
PARTIE II. LA PLACE SECONDAIRE DE LA TRANSACTION ADMINISTRATIVE

75 V. circulaires du 6 avril 2011 relative au développement du recours a la transaction pour régler amiablement les conflits,
préc., et du 7 septembre 2009 relative au recours a la transaction pour la prévention et le réglement des litiges portant sur
I'exécution des contrats de la commande publique, préc., diffusée par I'instruction ministérielle N° 10-009 Mo du 12 avril
2000. Dans son avis du 31 juillet 2015, dit « Mesures relatives a la justice du XXI° siécle », le Conseil d’Etat renouvellait son
souhait de voir les modes alternatifs de réglement des litiges encore renforcés.

43



44



PREMIERE PARTIE

LA CONSECRATION DE LATRANSACTION
ADMINISTRATIVE

En 1993, dans une thése consacrée a 1’étude des Modes non juridictionnels de
reglement des litiges administratifs, A. Ikonomou relevait « un état d’esprit défavorable aux

procédés non juridictionnels » de réglement des litiges administratifs®’®

, phénomene qu’il
attribuait aux pouvoirs publics qui « ne développ[ai]ent pas une vraie politique d’instauration
des procédés non juridictionnels de réglement des litiges »*"". Il indiquait également que « le
juge administratif, chargé d’interpréter les normes existantes, s’attache trés souvent a des
solutions qui ne contribuent pas efficacement au réglement des litiges par ces procédés, ce qui

178

empéche indirectement le développement des procédés existants » *°. L’auteur allait jusqu’a

conclure que « la jurisprudence paralyse le réglement non juridictionnel des litiges »*".

S’agissant de la transaction administrative, le constat est aujourd’hui tout a fait
différent. Depuis plus d’une dizaine d’années, les pouvoirs publics et surtout le juge
administratif adoptent une attitude particulierement volontariste en faveur de son
développement, afin tout a la fois de désencombrer les juridictions et de répondre a ’attente

des citoyens en matiére de réglement des litiges'®®. C’est ainsi que le Conseil d’Etat a

A, IKONOMOU, Les modes non juridictionnels de réglement des litiges administratifs, thése Paris I, 1993, p. 408.

77 Ibid.

78 Ibid.

7 Ibid, p. 410.

8y Introduction de la thése, p. 12 et s.
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consacré dans son avis du 6 décembre 2002, L’'Haj-les-Roses™, une transaction
administrative, ¢’est-a-dire une transaction destinée a régler les litiges pour lesquels le juge
administratif aurait été compétent et qualifiée a ce titre de contrat administratif relevant du
droit administratif et de la compétence de la juridiction administrative en cas d’éventuels
contentieux et demandes d’homologation. L’avis de 2002 marque I’aboutissement d’une
jurisprudence séculaire tendant a établir des régles propres pour les transactions en matiére
administrative. Désormais, il existe une transaction administrative distincte de celle de droit
privé et ayant vocation a regler les litiges, non pas des personnes publiques, mais de nature

administrative.

Une question s’impose alors: quel est le degré d’administrativit¢é de ce contrat
qualifié¢ d’administratif en raison des litiges qu’il permet de régler ?

Le droit administratif a toujours fait 1’objet de deux acceptions. Lato sensu, il est
compris comme 1’ensemble des régles de droit applicables a 1’administration, qu’elles
relévent du droit commun ou au contraire qu’elles y dérogent. Dans un sens plus restrictif;, il
s’agit uniquement des regles spéciales applicables a 1I’administration, les prérogatives et les
sujétions exorbitantes du droit privé'®2. Ce dernier sens, qui semble emporter ’adhésion de la
doctrine™?, est celui qu’il convient de considérer pour mesurer le degré d’originalité de la
transaction administrative en tant que contrat administratif.

La confrontation est double. Il s’agit tout d’abord de déterminer quels liens entretient
la transaction administrative avec la transaction définie par le Code civil, dont le Conseil
d’Etat semble avoir voulu se départir pour les litiges relevant de sa compétence : relévent-ils
de la filiation, de I’emprunt, de I’adaptation, de la dérivation, ou méme de la simple
ressemblance ? Cette problématique, récurrente a propos des outils du droit administratif,
s’impose avec d’autant plus d’évidence que les transactions privée et administrative
présentent a priori le méme objet, le réglement d’un litige.

Il importe ensuite d’examiner quel est le degré de soumission de la transaction
administrative aux régles du droit des contrats administratifs. Ceux-ci formant une catégorie

juridique assez hétérogeéne tant au regard de leur objet que de leur régime juridique, c¢’est aux

181

CE, Ass., 6 décembre 2002, Synd. Intercomm. des établissements du second cycle du second degré du district de L’Hay-les-
Roses, préc.

B25urla question du caractére exorbitant du droit administratif, v. plus généralement, E. SAILLANT, L’exorbitance en droit
public, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothéque de théses, t. 109, 2011.

3\ notamment sur cette question, F. MELLERAY, « Existe-t-il un critére du droit administratif ? » A propos de deux
articles de Jean Rivero », in Le Professeur Rivero ou la liberté en action, Paris, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2012,

p- 55.
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contrats administratifs les plus exorbitants du droit commun qu’il faut confronter la
transaction administrative, ceux qui sont généralement marqués par I’inégalité des parties. Or,
I’objet du procédé¢ transactionnel, indépendamment de la nature des litiges en cause, suppose
que les parties soient placées sur un pied d’égalité, ce qui ne manque pas de soulever un

certain nombre de questions quant a la pertinence de la théorie générale des contrats.

A tous points de vue, la transaction créée par le Conseil d’Etat pour le réglement des
litiges administratifs est originale. Le paradoxe est grand et se décline : d’un coté, les régles
de droit administratif qui s’imposent a la transaction administrative en font un contrat
différent de la transaction de droit privé dont elle est pourtant largement inspirée, mais de
I’autre, la transaction administrative demeure faiblement dérogatoire au droit commun,
malgré ces mémes regles du droit administratif. A priori similaire a la transaction de droit
privé, la transaction administrative s’en distingue, tout en ayant peu a voir avec les contrats
les plus dérogatoires au droit commun. C’est ce qu’il ressort de I’examen de ses ¢léments

constitutifs (Titre 1) et de son régime juridique (Titre I1).

Titre I. La qualification de transaction administrative.
Titre I1. Le régime juridique de la transaction administrative.
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TITRE I

LA QUALIFICATION DE TRANSACTION ADMINISTRATIVE

La qualification d’un acte juridique est de toute premicre importance, en ce qu’elle
conditionne le régime juridique a lui appliquer, de méme que la compétence juridictionnelle
en cas de contentieux ou de demandes d’homologation pour les transactions. S’agissant de la
transaction administrative, l'opération est d’autant plus impérieuse que les parties usent
souvent d’un vocabulaire approximatif : protocoles d’accords, protocoles transactionnels,
proces-verbaux de conciliation, etc. Si les termes sont divers, celui de « transaction » renvoie
a une réalité bien précise qui ne dépend pas des appellations données par les parties'®*,

A cet égard, la jurisprudence administrative a fourni ces dernieres années un
remarquable effort de définition. Elle a précisé les éléments constitutifs de la transaction

administrative, qui, en outre, en déterminent la nature juridique.

Le Code civil définit, en son article 2044, la transaction comme « un contrat par lequel
les parties terminent une contestation née, ou préviennent une contestation a naitre ». La
jurisprudence judiciaire y a ajouté I’exigence de concessions réciproques de la part des
parties. La transaction privée apparait donc comme un contrat réglant un litige présent ou a
venir et comportant des concessions réciproques. S’agissant de la transaction administrative,
le Conseil d’Etat reprend les termes exacts de I’article 2044, qu’il cite parfois expressément,

exigeant en outre la présence de concessions réciproques.

4 e juge administratif peut ainsi requalifier I'acte désigné comme étant une « transaction » sans en satisfaire les
conditions, et inversement, cette derniére hypothése étant toutefois plus rare. C'est |a une application du pouvoir plus
général de requalification des contrats que détient le juge administratif, de méme que le juge judiciaire. V. respectivement,
L. RICHER, Droit des contrats administratifs, préc., n® 144 et F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, les obligations,
Paris, Dalloz, coll. Précis, 11° éd., 2013, n° 444.
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Qu’elles relévent du droit administratif ou du droit privé, les transactions semblent
donc répondre a des définitions identiques, le critere de distinction étant la nature des litiges

en cause.

Ce constat ne doit pas faire oublier que le traitement juridique réservé a chacun de ces
éléments de définition dépend de la matiere a laquelle la transaction appartient. En effet,
inspirés de la transaction de droit privé, les éléments qui forment la transaction administrative
voient leur substance modifiée par les regles de droit administratif qui ne manquent pas de
s’appliquer. Or, si la transaction administrative répond a une conception différente de celle de
la transaction de droit privé, c’est surtout du fait de la qualité des parties au contrat et bien
moins d’une volonté d’autonomie de la part du Conseil d’Etat. Dans la mesure ou elle régle
des litiges administratifs, la transaction administrative implique le plus souvent des personnes
publiques qui emportent avec elles I’application de régles de droit administratif. In fine, les
regles qui caractérisent la transaction administrative sont surtout attachées a la qualité des

parties en cause.

C’est au regard de toutes ces considérations qu’il importe d’examiner quel traitement
juridique le Conseil d’Etat fait des éléments constitutifs de la transaction administrative :
I’élément litigieux, attribuant en outre au contrat la nature d’un contrat administratif
(Chapitre 1), et les accord de volontés et concessions réciproques, lui conférant cette fois une

nature contractuelle et synallagmatique (Chapitre I1).
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CHAPITRE |

L’ELEMENT LITIGIEUX DANS LA TRANSACTION ADMINISTRATIVE

De tous les ¢éléments constitutifs de la transaction administrative, I’élément litigieux
est celui qui s’impose avec le plus d’évidence. Comme la décision de justice, ce contrat a
vocation a régler un litige. Du reste, le Code civil se contente de faire état de cet élément sans
mentionner 1’exigence des concessions réciproques. L’objet de la transaction est la résolution

des litiges, indépendamment du contenu propre que lui donnent les parties.

Si I’objet du contrat et les obligations qui en naissent ont été longtemps assimilés 1’un
et 1'autre’®, le droit reconnait aujourd’hui & I’objet du contrat un contenu distinct'®.
L. Marcus, qui entend faire de I’objet du contrat un critére de classification des contrats
publics spéciaux, explique ainsi cette dissociation : « L’objet du contrat se définit d’abord
négativement par opposition a I’objet de I’obligation et a I’objet de la prestation. L’objet du
contrat se définit ensuite positivement comme désignant la relation que les parties ont entendu

organiser par leur accord de volonté »'®’

. Elle observe qu’« il a un contenu propre qui exprime
I’unité de la relation voulue par les parties, par-dela la diversité des obligations et des
prestations qu’il produit »188:

S’agissant de la transaction, cette distinction s’impose de manicre évidente. Quel que
soit son contenu, c’est-a-dire les droits et obligations que les parties se reconnaissent
réciproquement, le contrat produit par lui-méme, des sa signature, un effet qui ne dépend plus

d’elles : I’extinction du litige.

*85 Ceci sous I'influence du droit romain, qui réduit 'objet du droit aux obligations qu'il crée, s'intéressant davantage a la
notion d'obligation qu‘a celle de contrat qu'il définit comme un accord de volontés producteurs d'obligations juridiques. V.
A.-S. LUCAS-PUGET, Essai sur la notion d’objet du contrat, Paris, LGDJ, coll. Bibliotheque de droit privé, t. 441, 2005.

88 | "article 1126 du Code civil indique que « tout contrat a pour objet une chose qu‘une partie s'oblige a donner, ou qu'une
partie s'oblige a faire ou a ne pas faire ». S'il fait de I'objet du contrat un élément constitutif du contrat, cet article semble
toutefois confondre I'objet du contrat avec son contenu.

1:; L. MARCUS, L’unité des contrats publics, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de théses, t. 96, 2010, n° 416.

2 Ibid, n° 417.
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Comme toutes les transactions, la transaction administrative a pour objet de régler un
litige. Il n’y a pas la d’originalité, puisque cette caractéristique est inhérente au procédé
transactionnel, transcendant toutes les branches du droit et créant une unité fondamentale
entre toutes les transactions qu'elles soient civile, pénale, fiscale ou administrative.

Toutefois, s’il est commun a toutes, cet élément est aussi un facteur d’éclatement des
transactions, dans la mesure ou il conduit a les distinguer selon la nature des litiges en cause.
Le contrat qui est conclu pour le réglement d’un litige relevant du champ de compétence du
juge administratif, est en cela qualifié de transaction administrative.

Le réglement d’un litige est donc tout a la fois 1’objet du contrat (Section I) et le

critére de sa qualification juridique (Section II).

SECTION |I. LE REGLEMENT DES LITIGES ADMINISTRATIFS, OBJET DE LA
TRANSACTION ADMINISTRATIVE

Si toutes les transactions ont pour objet le réglement d’un litige, elles appréhendent
différemment la situation susceptible de donner lieu a la conclusion d’une transaction, c¢’est-a-
dire la « situation prétransactionnelle »'®°. Celle-ci est nécessairement tributaire des régles de
droit et problématiques de la branche du droit a laquelle elle appartient. Aussi, afin de mesurer
les spécificités de la situation prétransactionnelle de la transaction administrative (§l1), il
convient d’examiner en premier lieu les caractéristiques de celle de la transaction de droit

privé (8I).

9 | o terme de « situation prétransactionnelle » est couramment utilisé dans la doctrine civiliste. L. Poulet, dans sa thése,
la désigne comme étant « la situation qui [...] précéde la transaction », L. POULET, Transaction et protection des parties,
préc., n°® 149.
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8. LA SITUATION PRETRANSACTIONNELLE DANS LA TRANSACTION DE DROIT
PRIVE

La formulation de I’article 2044 du Code civil, qui fait état « d’une contestation née ou
a naitre », est regrettable a deux titres. D’une part, parce que le terme de contestation est mal
choisi, la jurisprudence et la doctrine s’accordant a lui préférer celui de litige et, d’autre part,
parce que le législateur n’a pas jugé opportun de définir ce que recouvre ce type de
contestation®. Aujourd’hui, la situation prétransactionnelle exigée en droit privé semble
correspondre a une situation litigieuse douteuse. A 1’¢lément litigieux qui est admis par tous

(A), s’ajouterait I’exigence d’une incertitude sur les droits des parties (B).

A. L’exigence d’un litige

Alors que le Code civil ne fait nulle part mention de la notion de litige, évoquant une
« contestation » dans I’article 2044, puis un « différend » dans les articles 2048 et 2049, la
jurisprudence et la doctrine s’accordent a juger plus approprié le terme de litige, a la fois plus
précis et plus juridique. Les auteurs parlent volontiers de la res litigiosa, qu’ils qualifient de

. 191
« coeur de la transaction »°2,

L’étude de la situation litigieuse, en droit prive, a suscité de nombreux et riches
débats. Définir cette notion et la délimiter par rapport a ses voisines « contestation »,
« différend », « proces », « conflit » et « conflit d’intéréts » n’est pas aisé. Le terme de litige
est lui-méme porteur de confusions, dans la mesure ou il vient du latin litigium signifiant
procéslgz. Or, si tout proces suppose un litige, 1’inverse n’est pas vrai, puisque tout litige ne
conduit pas nécessairement a un proces, les parties pouvant aussi choisir de le régler par la
voie conventionnelle.

De méme, s’ils sont généralement associés dans le langage courant, les termes de litige
et de conflit ne coincident pas. On sait que le conflit est plus large que le litige, en ce qu’il

désigne des situations non-exclusivement juridiques, comme les tensions, les affrontements,

*° Nul besoin de rappeler que les articles du Code civil relatifs a la transaction manquent de rigueur, et que Iarticle 2044,

notamment, fait 'objet de récurrentes critiques, sans toutefois n'avoir jamais été modifié. V. introduction, p. 37 et s.

9T P, MALAURIE, L. AYNES, P.-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, lssy-les-Moulineaux, LGDJ Lextenso, 7° éd., 2015,
n°1102.

¥V J. DUBOIS, H. MITERRAND, A. DAUZAT, Dictionnaire étymologique et historique du francais, Larousse, 1998.
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les discordes, etc. A. Jeammaud explique a cet égard que le conflit est «une relation
antagonique qui se réalise ou révele une opposition de prétentions ou aspirations souvent
complexes, plus ou moins clairement formulées entre deux ou plusieurs groupes ou individus,
et qui peut connaitre une succession d’épisodes, d’actions, d’affrontements », a la différence
du litige, qui est une « opposition de prétentions juridiques soumise a une juridiction civile,
pénale, administrative ou arbitrale, appelée a la trancher, par une décision ».

Le terme de différend doit étre compris comme équivalent a celui de conflit, puisqu’il
désigne également des tensions, désaccords, querelles dont le droit ne connait pas
nécessairement’®®. Pas plus que les conflits familiaux, les différends familiaux ne sont des

litiges juridiques.

Seul le litige reléve du droit et de la résolution juridictionnelle ou alternative. La
doctrine observe qu'il est formé de plusieurs éléments : une opposition d’intéréts, 1’émission
d’une prétention juridique, suivie par un refus d’y faire droit, voire une contestation de son
bien-fondé. Le litige nait d’un enchainement : un conflit d’intéréts opposant les parties quant a
des faits matériels survient, I'une d'elles fait appel au droit en formulant des prétentions
juridiques — ce qui suppose naturellement que cette situation soit réglée par le droit—,
auxquelles I’autre refuse de faire droit, les conteste éventuellement, générant un litige.

La rédaction de Iarticle 2044 est a I’évidence regrettable : une contestation a elle seule
ne peut conduire a la conclusion d’une transaction. Contestation et litige ne sont pas
synonymes, la premiére n’étant qu’un élément du second, et encore un élément non
nécessaire. L. Poulet reléve, en effet, qu’« un litige peut exister indépendamment de toute
contestation, par exemple, lorsqu’un débiteur, sans nier le bien-fondé de la prétention de son
créancier, refuse de s’exécuter » %

C’est ce qu’énonce clairement J. Normand, en définissant le litige comme la situation
dans laquelle «[la partie qui] émet une prétention d’ordre juridique se heurte au refus de la
reconnaitre et d’y accéder de la part de 1’autre, qu’elle prétend qualifiée pour y faire droit ».
Pour cet auteur, le refus de faire droit aux prétentions d’une partie par 1’autre peut prendre

diverses formes : «il peut prendre la forme d’une contestation effective et explicite. C’est

alors un point de droit, un point de fait, voire un point mélangé de droit et de fait qui est

93 A, JEAMMAUD, « Conflit/litige », Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy PUF, coll. Quadrige, 2003, p. 256.

% Pour G. Corny, le différend est « la contestation entre deux ou plusieurs personnes provenant d'une divergence d‘avis
d'intéréts », G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, Paris, PUF, coll. Quadrige, 10° éd., 2013.

5 L. POULET, Transaction et protection des parties, préc., n® 229.

96, NORMAND, Le juge et le litige, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit privé, 1965, n° 1.
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discuté. Mais la résistance a la prétention juridique peut étre également purement passive et ne
se manifester que par I’inertie de celui qui normalement devrait y satisfaire »**".
Une fois I’exigence d’un litige définie, il convient de déterminer si toute situation

litigieuse peut se préter a la conclusion d’une transaction.

B. L’évolution de I’exigence d’un doute dans la situation litigieuse

Les controverses sur la question de la nécessité ou non d’un doute dans la situation
prétransactionnelle en droit privé sont anciennes. La Cour de cassation ne semble pas y avoir
apporté de réponse claire, alors méme que 1’enjeu est de taille puisque qu'il conditionne le
champ des litiges valablement ouverts 4 la transaction®®.

La doctrine a évolué sur la question : la doctrine classique était traditionnellement
attachée a I’exigence d’un doute (a), quand la doctrine moderne en conteste 1’intérét (b).
Depuis quelques années, cependant, s’opére une réhabilitation de cette exigence dans un souci
de protection des parties (c). Dans la mesure ou les logiques du droit privé et du droit
administratif s’opposent radicalement sur ce point, il importe d’évoquer, a ce sujet, 1’état de la

réflexion doctrinale en droit privé'®.

a. L’exigence classique d’une situation juridique douteuse

Les rédacteurs du Code civil ne concevaient pas la transaction sans la double condition
d’un litige et d’un doute, la res litigiosa et la res dubia. En cela, le Code civil marquait une
rupture par rapport a la conception romano-germanique de la transaction qui en retenait une
vision trés large. Dans cette perspective, la transaction permettait non seulement de mettre fin
a tout litige, mais aussi a toute incertitude entre les parties au moyen de concessions
réciprogues. Dés le début du XVI° siécle, les jurisconsultes se sont écartés de cette conception
extensive pour ne rendre possibles que les transactions portant sur des droits litigieux. La

simple incertitude ne suffisait plus. La transaction n’est plus entendue comme ayant pour

7 Ibid.

%% Un cocontractant pourrait-il, par exemple, obtenir la nullité de la transaction au motif que la situation litigeuse n’était
pas douteuse et pouvait étre réglée aisément en sa faveur ?

99 Et non de la restituer dans son ensemble. Plusieurs théses ont en effet été consacrées a la notion de transaction en droit
privé. Seules seront évoquées celles qui vont permettre d'illustrer un courant doctrinal et qui ont été regardées comme
particuliérement originales a leur époque.
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objet le réglement d’un litige ou d’une incertitude, mais d’un litige a I’issue incertaine. Aussi
Pont a-t-il proposé de définir la transaction comme « un contrat par lequel les parties, traitant
sur un droit douteux, terminent une contestation née ou préviennent une contestation a
naitre »%°,

Comme le signifiait L. Boyer, « partisans de la conception romano-germanique et
partisans de la conception francaise ne parlent pas la méme langue », car « dans la conception
germanique, la transaction est considérée [...] comme un mode général contrat ayant pour but
d’éliminer tout élément d’incertitude dans les rapports existants entre les parties ; le but de la
transaction est au contraire pour la doctrine frangaise, 1’extinction définitive du litige : la
transaction a sous cet aspect le méme effet que le jugement auquel la compare I’article
2052 »**!, La doctrine classique des XIX® et début XX® siécles a entériné cette conception
restrictive de la transaction. Dans son exposé au Corps législatif, Bigot-Préameneu expliquait
qu’« un droit douteux est la certitude que les parties ont entendu balancer et régler leurs
intéréts, tels sont les caractéres qui distinguent la nature du contrat »*%%.

Exiger une incertitude répond a plusieurs préoccupations, théoriques et morales. D une
part, elle permet de distinguer la transaction d’autres actes juridiques. Ainsi, « si le droit est
certain et qu’on en fasse le sacrifice, le contrat n’est plus une transaction, il est une vente ou
une donation »*®. D’autre part, elle contribue a protéger la partie faible, celle qui par
ignorance ou négligence, va accepter la conclusion d’une transaction, alors méme que 1’issue

du litige, au regard du droit positif, était certaine et en sa faveur.

La doctrine classique s’est naturellement employée a définir la nature de ce doute.
Plusieurs sens ont été donnés a ce terme et, a partir de Ia, plusieurs théories, élaborées. Dans
une approche objective, le doute tient a la difficulté de déterminer au regard du droit positif, la

solution & donner au litige®*

. A P’inverse, dans une approche subjective, le doute est celui qui
s’est installé dans 1’esprit des parties quant a la solution retenue par le droit positif. Pour la
plupart des auteurs de la doctrine classique, « il suffit que les parties aient douté de I’issue de

la contestation, qu’il existe un doute subjectif, pour qu’il y ait une véritable transaction »,
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P. PONT, Des petits contrats, t. lI, Paris, Cotillon, 1867, p. 230.
L. BOYER, La transaction en droit privé : contribution a 'étude des concepts de cause et d’acte déclaratif, Paris, Sirey, 1947,
p. 23.
292 P -A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XV, préc., p. 103.
2% R. TROPLONG, Le droit civil expliqué suivant l'ordre des articles du Code, Du mandat, du cautionnement et des
transactions, Liv. IlI, titre XV, Paris, Société typographique belge, 1846, n° 21.
204 B SR . n . . \ . ;.

« L'appréciation du doute repose sur un mode précongu au méme titre que la notion de bon pére de famille », précise
S. MAYOUX, Les conventions d’abandon amiable du contrat, Poitiers, PUJ Université de Poitiers-LGDJ, 2012, n° 173.
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estimait F. Boulan®®

. Mais qu’il s’agisse de I’approche objective ou de I’approche subjective,
la doctrine classique a fait I’objet de critiques®®, et d’autres analyses ont été menées qui ont

renouvelé la vision de la situation prétransactionnelle.

b. La contestation de [’exigence d’un doute

Plusieurs auteurs, qui avaient mis en avant les insuffisances de la théorie classique, ont
proposé d’autres analyses. De 1’aveu méme de F. Boulan, toutes ces études n’occupent pas la

207

méme place dans la doctrine civiliste, et celle de L. Boyer fait référence”". Incontournable

dans la doctrine, celle-ci ne s’est cependant pas imposée dans la jurisprudence.

Manifestement influencé par les processualistes italiens, 1’auteur propose une analyse
tres procedurale de la notion de transaction, des éléments constitutifs, de la nature et des effets
d’un tel acte.

Pour L. Boyer, la validité d’une transaction est intimement liée a 1’existence ou a la
possibilité d’un litige. Dans son analyse, la notion de litige est fondamentale, permettant de
définir a la fois le champ et les conditions d’existence de la transaction. « L’élément objectif
qui rend possible I’existence méme de la transaction, en lui fournissant en quelque sorte sa

matiere premicre, est constitué non pas par le doute pouvant résulter d’un litige, mais par une

2°5F. BOULAN, La transaction en droit privé positif, thése Aix Marseille, 1971, p.28.

26|, Boyer, dans sa thése préc., soulignait I'imprécision du critére du doute, notamment. Il estimait que la théorie du
doute objectif repose sur un critére imprécis, dont «la conséquence est d’envelopper d'un halo d’insécurité toutes les
transactions que les parties peuvent étre amenées a conclure » (p. 29), puisque «la nullité ou la validité du contrat
dépendront dans une large mesure de la personnalité du juge et que la menace d'un procés continuera de peser sur des
personnes qui se seront imposées des sacrifices peut-étre pénibles pour éviter les ennuis et les dangers d'un débat
judiciaire » (p. 30). Ses critiques sont du méme ordre s'agissant de la théorie du doute subjectif. Le critére proposé manque
de rigueur, dés lors qu'il est « difficile au juge de rechercher et cela de fagon rétroactive, I'existence du phénomeéne
psychologique dont dépendra la validité de la convention (p. 31). Boyer faisait aussi valoir — ce qu'il voyait comme le « vice
fondamental de la théorie classique toute entiére » (p. 32) —, que la jurisprudence n’exige pas que les parties aient eu des
doutes sur I'issue du procés, admettant que « I'une d'elles (sinon les deux) fasse un sacrifice, afin seulement d’éviter les
lenteurs et les ennuis de la procédure » (p. 32). L'auteur faisait ici référence aux transactions administratives et fiscales.
F.Boulan adressait aussi dans sa thése, préc., des critiques a I'égard de cette doctrine dite classique. Pour lui, cette
doctrine exige la réunion d’un litige et d’un doute « pour écarter les hypothéses ou une transaction interviendrait sur un
litige téméraire, qui non seulement consacrerait I'immoralité d'un tel contrat, mais encore ne permettrait pas d'y déceler la
réciprocité des concessions unanimement admises, puisqu’un seul des cocontractants renoncerait a tout ou partie de ses
droits, I'autre n’en ayant pas par hypothése » ; or, « ce faisant la théorie classique n’a pas su déceler toute I'utilité de la
transaction, ni distinguer suffisamment l'objet de la contestation, de I'objet des obligations, c’est-a-dire ce sur quoi I'on
transige, et ce avec quoi I'on transige », (p. 33).

*7 F. BOULAN, La transaction en droit privé positif, préc., p. 35. D'autres auteurs ont cependant travaillé sur la notion de
transaction, a l'instar de J. CHEVALLIER, L’effet déclaratif de la transaction et du partage, Paris, Dalloz, 1932, R. MERLE,
Essai de contribution générale de l'acte déclaratif, thése Toulouse, 1948, M. FURY-VIALLATE, L’erreur dans la transaction,
thése Paris, 1963, et F. BOULAN, La transaction en droit privé positif, préc. A la différence de L. Boyer, tous ces auteurs
n‘ont pas consacré entierement leur thése a la notion de transaction, n'envisageant que certains de ses aspects ou ne |ui
accordant qu’une partie de leur étude.
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situation purement litigieuse », indique-t-il*°®. C’est 14 une « condition nécessaire et suffisante

209 Ainsi, « le litige est la matiére du contrat

. . .. . . 210
et les prestations des parties, une renonciation au droit d’action »°*.

pour que le contrat soit juridiqguement possible »

L. Boyer s’appuie sur différents arguments. Il fait notamment valoir que ’article 2054
du Code civil permet la conclusion des transactions sur I’exécution d’un titre nul, lorsque les
parties ont expressément traité de la nullité, en I’absence de toute incertitude. Il est possible
aussi qu’une partie renonce en toute connaissance de cause a se prévaloir d’une nullité,
relative ou absolue, en échange d’une contreprestationzll.

L'auteur s’attache a ce qu’il appelle « I’étude du comportement psychologique des
parties »**?. Selon lui, d’autres considérations que I’incertitude sur I’issue du litige peuvent
justifier le recours a la transaction, comme le gain de temps et d’argent ou le souci de
maintenir des relations sereines entre les parties. 1l en conclut que le seul élément nécessaire a
la conclusion d’une transaction est I’existence d’une action en justice ou la possibilité
d’intenter celle-ci®*,

Enfin, L. Boyer entend le litige comme la majorité de la doctrine, c¢’est-a-dire comme
la réunion d’un conflit d’intéréts et de 1’émission d’une prétention juridique. C’est ainsi que
«le domaine du litige épouse celui de la prétention juridique et celui de la fonction
processuelle »**, ce qui permet d’expliquer comment la transaction est possible méme aprés
un jugement définitif. Des ’instant en effet, ou une prétention peut étre valablement émise
tendant a I’exécution effective de la décision rendue, il y a possibilité d’un litige sur
I’exécution d’un jugement et il y a donc possibilité de conclure une transaction tendant a
éliminer ce litige »**°.

La théorie de L. Boyer repose ainsi sur le lien étroit qui unit, selon lui, «a travers

I’idée de litige, les concepts de droit d’action et de transaction »*°. Si cette théorie a été

2°8 | BOVYER, La transaction en droit privé : contribution a l’étude des concepts de cause et d’acte déclaratif, préc., p. 34.

2% Ibid, p. 35.

#° Ibid, p. 34.

> Ibid, p. 36.

2 Ibid, p. 37.

3 Ibid, p. 38.

% «Il'y a possibilité d'un litige, dés lors qu'il existe le droit d'action », thése préc., p. 45.

5 Ibid, p. 43.

 Ibid, p. 47. L. Boyer résume ce lien ainsi : « chaque fois que I'existence du droit rendra possible un procés, la transaction
le sera également, chaque fois que pour une quelconque raison le droit d’action manque aux parties, une transaction ne
saurait avoir lieu », thése préc., p. 46.
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saluée pour sa modernité et la rigueur de sa construction, des critiques ont néanmoins été

formulées?’.

c. L’actuelle réhabilitation de [’exigence du doute

De nouvelles études ont été conduites relatives a la portée de ’article 2044 du Code
civil. Faute de solutions jurisprudentielles claires et pérennes, cette question anime encore
aujourd’hui la doctrine. Tant6t la Cour de cassation exige que la transaction mette fin a un
litige présentant un caractére douteux ou accueille le caractére douteux d’une situation ou
I’existence d’une contestation sérieuse, tantot elle définit ce contrat indépendamment de toute
référence a cet élément. L. Poulet y voit non pas «la marque d’une évolution de la
jurisprudence, [mais] plutot le signe d’un embarras largement partagé pour définir la situation
prétransactionnelle »**2,

Aujourd’hui, la doctrine renouvelle 1’analyse, en 1’envisageant du point de vue de la
protection des parties, ce qui n’était pas tout a fait le cas dans les analyses précédentes. La
notion de doute se trouve remise a I’honneur, puisqu’elle permet de s’opposer a la validité des
transactions conclues, tandis que le droit positif consacre entiérement les prétentions de 1’une

des parties, insuffisamment informée.

L. Poulet, dans sa thése, réintroduit la notion de doute, comprise dans son sens
objectif’®. 11 s’emploie a montrer que « le doute est consubstantiel & la transaction »*%°, car
exiger des concessions réciproques, c’est présupposer qu’il existe un doute dans la situation
prétransactionnelle. S’il admet que les contours de la notion de doute sont assez flous, il
considere que le juge a un role a jouer et que tout est affaire de politique jurisprudentielle :
c’est « le juge qui doit veiller a ce que le doute soit suffisamment caractérisé pour que les
parties puissent par la conclusion d’une transaction, s’interdire de porter ensuite leur conflit

devant les tribunaux »%%*,

7 F. Boulan Iui reproche notamment de trop réduire le champ de la transaction, en contradiction avec I'essence de ce
contrat et en opposition avec I'esprit de I'article 2044 du Code civil, v. F. BOULAN, La transaction en droit privé positif,
préc., p. 38 ets.

28 POULET, Transaction et protection des parties, préc., n° 159.

29V, L. POULET, Transaction et protection des parties, préc., n® 188 et s.

22 Ibid, n° 222.

> Ibid, p. 103.
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La question de I’exigence d’une situation litigieuse douteuse reste manifestement en
suspens. De telles incertitudes n’existent pas en droit administratif, ou la situation

prétransactionnelle est appréhendée en termes tres différents.

8Il. LA SITUATION PRETRANSACTIONNELLE DANS LA TRANSACTION
ADMINISTRATIVE

En droit administratif, la détermination de la situation prétransactionnelle procede de
préoccupations tout a fait différentes. De maniére générale, la doctrine administrativiste y a
consacré assez peu d’études, se concentrant davantage sur l'autre élément constitutif de ce
contrat que sont les concessions réciproques. Compte tenu de 1’impératif de protection des
deniers publics, I’intérét s’est cristallisé sur ce a quoi les parties consentent et bien moins sur
ce sur quoi elles transigent. Pourtant, ce souci contribue également a déterminer les
caractéristiques de la situation prétransactionnelle. Le droit administratif exige un litige
dépourvu de tout doute quant aux droits des parties (A), pour lequel une action en justice est
ouverte (B) et soumis a la compétence du juge administratif (C). Il y a manifestement un
alignement de I’ouverture des transactions administratives sur 1’action en justice devant le

juge administratif,

A. L’exigence d’une situation litigieuse dépourvue de doute

Le droit administratif ne s’écarte pas de la définition de la transaction telle qu’elle est
énoncée dans I’article 2044 du Code civil. Il pourrait difficilement en aller autrement (a). En
revanche, les caractéristiques de la situation prétransactionnelle en droit administratif lui sont
spécifiques (b). Il convient alors d’examiner concrétement les litiges susceptibles de donner

lieu a la conclusion d’une transaction administrative (c).
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a. La référence a [larticle 2044 du Code civil dans la définition de la situation
prétransactionnelle

Si le vocabulaire approximatif des articles du Code civil consacrés a la transaction est
régulierement denonce, la critique vaut aussi pour les textes et la jurisprudence relatifs a la

transaction administrative. Les termes de contestation et de litige sont indifféremment utilisés.

Dans son rapport de 1993, Régler autrement les conflits, le Conseil d’Etat reprenait in
extenso la définition de la transaction telle que fournie par I’article 2044 du Code civil?®. 1l
indiquait aussi que la « transaction implique une contestation, une situation litigieuse, le litige
pouvant porter sur ’existence d’un droit ou sur son étendue »*%°.

Dans le bref paragraphe que la circulaire du 6 février 1995 consacrait a la définition de
la transaction, elle évoquait une « contestation née ou a naitre » et citait I’article 2044 du
Code civil?®*. Le reste du texte utilisait indifféremment les termes de litige, de différend, de
conflit, ce dernier étant repris d’ailleurs dans I’intitulé méme de ladite circulaire. Peu importe
le vocabulaire, il fallait une situation prétransactionnelle « ou les points de vue des parties en
présence sont en opposition »*%°. La circulaire du 6 avril 2011, qui annule et remplace celle de
1995, ne se montre pas plus rigoureuse sur ce point. Les mémes termes de conflit, litige,
différend, sont la encore employés successivement et aléatoirement. La circulaire commence
par rappeler Iarticle 2044 du Code civil?®, et indique que la transaction ne peut intervenir
que pour «régler un différend né ou a naitre », le recours a la transaction demeurant
« cependant envisageable méme en ’absence de différend sur 1’évaluation du dommage
faisant 1’objet du litige »**’. Ces mémes vocables se retrouvent dans la circulaire du 7
septembre 2009 qui n’a pas pour objet de définir la transaction administrative, mais d’en
rappeler les reégles de conclusion et d’exécution pour le réglement des litiges de la commande
publique®®®. Enfin, le futur Code des relations entre le public et I’administration qui, s’il ne
porte pas spécifiquement sur la transaction administrative®®, évoque les « différends » et les

« contestations » de I’administration.

22\, Régler autrement les conflits, préc., p. 51.

>3 Ibid, p. 54.

224 Circulaire du 6 février 1995, préc., § 1.1.
25 Ibid, §1.1.3.

*? Circulaire du 6 avril 2011, préc., § 1.1.
** Ibid, §1.3.3.

228 Circulaire du 7 septembre 2009, préc.
229V, sur ce point, introduction, p. 61.
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Quant a la jurisprudence, si elle ne cite que rarement ’article 2044 du Code civil de
maniére expresse’®, elle ne manque pas d’en reprendre la formulation. C’est ainsi qu’a titre
incident I’avis L 'Hay-les-Roses indique que le contrat de transaction est celui « par lequel les
parties terminent une contestation née ou préviennent une contestation a naitre ». On pourrait
estimer qu’en ne mentionnant pas 1’article 2044 du Code civil, le Conseil d’Etat a souhaité
marquer I’autonomie de la transaction administrative par rapport aux régles du Code civil,
mais ce serait omettre qu’il vise 1’article 2052 du méme Code pour rappeler que la transaction
a ’autorité de la chose jugée en dernier ressort.

Sans le citer, le Conseil d’Etat a choisi de reprendre les termes de 1’article 2044, et ce
faisant a inscrit la transaction administrative dans la méme logique que la transaction de droit
privé. Sous réserve d’adaptations, il y a une identité de la transaction entre ces branches du
droit. Du droit privé au droit administratif, la notion de transaction est pareillement entendue.
Il ne s’agit pas seulement d’un rapprochement entre la transaction de droit privé et la
transaction administrative quant a 1'élément de définition qu’est le litige, mais bien d’une
méme réalité : la transaction en droit francais permet de prévenir ou de régler un litige, que ce
litige soit de droit privé ou de droit administratif.

B. Plessix identifie ici une opération de « transposition » de la part du Conseil
d’Etat®™" : « selon une technique bien connue, le juge administratif se réserve [...] le droit,
tout en s’inspirant du droit privé, d’élaborer son propre régime jurisprudentiel de la
transaction, en apportant a ce contrat régi par les articles 2044 a 2058 du Code civil, les
adaptations nécessaires aux exigences de ’intérét général et aux contraintes de la comptabilité
publique »**,

C’est ainsi que le Conseil d’Etat adopte la méme conception de la transaction que le
Code civil, celle d’un contrat ayant pour objet de régler une situation litigieuse, et non une
simple incertitude comme en droit romain. Toute la difficulté est alors d’identifier les

caractéristiques de la situation litigieuse en droit administratif.

3% | ‘article 2044 du Code civil est, par exemple, cité dans I'arrét rendu par le Conseil d’Etat, le 11 juillet 2008, Société Krupp
Hazemag, RFDA 2008, p. 951, concl. Dacosta, AJDA 2008, p. 1588, note E. Geffray et S.-J. Liéber, chron. JCP G 2008, | 191,
B. Plessix.

31 B, PLESSIX, « Transaction et droit administratif », in La transaction dans toutes ses dimensions, préc., p. 133.

Ibid, p. 134.
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b. Les caractéristiques de la situation prétransactionnelle

La regle qui interdit aux personnes publiques de payer des sommes qu’elles ne doivent
pas®®, ainsi que son équivalent pour les personnes privées®*, conditionnent nécessairement le
les éléments constitutifs de la situation prétransactionnelle en droit administratif. Ainsi, si le
litige est largement entendu (1), ’exclusion du doute quant a son issue restreint quelque peu

le champ des litiges susceptibles de donner lieu a un reglement transactionnel (2).

1. L’exigence d’un litige

Alors que la doctrine civiliste s’est longuement intéressée a la notion de litige, la
doctrine administrativiste 1’a surtout étudiée dans ses manifestations dans le cadre d’un
recours en exces de pouvoir, ou le litige ne résulte pas de I’opposition des prétentions de
plusieurs parties, mais d’une prétention unilatérale d’une partie®®. I s’agissait alors de définir
le contentieux administratif et la fonction juridictionnelle.

Il importe, concernant la transaction administrative, de rechercher quelle conception
du litige est retenue, et d’examiner si elle correspond a la définition du litige généralement
admise en droit civil, c’est-a-dire la réunion d’une opposition d’intéréts, de I’émission d’une

prétention juridique et d’un refus de faire droit a cette prétention par 1’autre partie.

Ni la jurisprudence, ni les circulaires ne procédent a une définition du litige que la
transaction administrative peut régler. La circulaire de 1995 définissait la situation litigieuse
comme celle dans laquelle « les points de vue des parties en présence sont en opposition »*%,
et celle de 2011 indique de maniére tout a fait intéressante que « le recours a la transaction est
envisageable méme en 1’absence de différend sur I’évaluation du dommage faisant 1’objet du

litige. La circonstance qu’un accord ait été trouvé entre 1’administration et le requérant sur le

*33 CE, Sect., 19 mars 1971, Mergui, préc.

*3% CE, Sect., 17 mars 1978, SA Entreprise Renaudin, Leb., p. 140, concl. Galabert, AJ 1979, n°4, p. 41, note F. Chevallier, D.
1979, p. 5, 2° esp., note H. Charles et F. Derrida, AJDA 1979, n° 4, p. 41, note F. Chevallier, JCP G 1979, II, 19058, note M. B.
et G. F., Revue administrative, 1978, p. 291, note G. Darcy.

35 V. notamment sur ce point, L. DUGUIT, Droit constitutionnel, I, Paris, E. de Boccard, 2° éd.,1923, p. 413 ; R. BONNARD,
Le contréle juridictionnel de ‘administration, Paris, Delagrave, coll. Bibliothéque de I'Institut international de droit public,
1934, p- 22 et s. ; M. HAURIOU, « Les éléments du contentieux », Rec. de législation de Toulouse, 1905, p. 1 et s., Rec. de
législation de Toulouse, 1907, p. 141 etss.

3 Circulaire du 6 février 1995, préc., § 1.3.3.
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montant n’a pas fait disparaitre en effet, la cause du litige, qui peut tenir a 1’illégalité commise
par I’administration »*%.

Il y a donc bien une opposition d’intéréts et une prétention juridique, mais pas
nécessairement de résistance. En effet, il arrive que les parties s’accordent sur le principe
d’une réparation et méme sur son montant. Le plus souvent, c’est I’administration qui admet
avoir provoqué un dommage. Par exemple, elle ne nie pas avoir causé un préjudice par son
refus d'octroyer le concours de la force publique a un propriétaire pour I’exécution d’un
jugement d’expulsion, pas plus qu’elle ne nie devoir indemniser le préjudice né d’une faute
médicale commise par I’un de ses services.

Dans ces hypothéses, la personne publique reconnait étre responsable d’un dommage
et accepte de procéder a la réparation sans aucune résistance. Nul besoin de chercher a la
contraindre, en engageant, par exemple, une action en justice. Il se peut méme que les parties

s’accordent d’emblée sur le montant de la réparation.

Un litige est-il formé dans de pareilles situations, tandis que les parties prennent note
d’une situation de fait et de droit, de la circonstance que les faits matériels correspondent a la
situation prévue par le droit ?

Si on analyse le litige comme impliquant une résistance de la part d’une des parties,
alors une telle situation n’est pas litigieuse. Pour la circulaire du 6 avril 2011, la transaction
conclue alors que les parties s’accordent sur 1’évaluation d’'un dommage, reléve de la
prévention des différends®®. C’est 1a une erreur, car en transigeant sur le principe et le
montant de la réparation, les parties évitent la saisine du juge étatique, mais pas la formation
d’un litige. L’opposition d’intéréts et la prétention juridique sont bien actuelles et non a venir.

Le litige, tel qu’il est exigé par la jurisprudence administrative, est donc largement
compris. La situation prétransactionnelle comprend des hypothéses diverses, qui ne supposent
pas nécessairement de contestation. Il suffit qu’une partie émette une prétention juridique a

I’égard d’une autre aux intéréts opposés pour qu’un litige naisse.

Ainsi, le terme de « contestation » utilisé par 1’article 2044 du Code civil et que le
Conseil d’Etat choisit parfois de citer, ne rend pas compte de la situation prétransactionnelle

en droit administratif, tant elle dépasse le cadre étroit que 1’article désigne. Le litige est

37 Circulaire du 6 avril 2011, préc., § 1.3.3.
2 Ibid.
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entendu largement comme supposant la réunion d’un conflit d’intéréts et 1’émission d’une
prétention juridique.

I faut, par ailleurs, préciser que 1I’hypothése dans laquelle une partie fait droit aux
prétentions juridiques de 1’autre sans contester ni I’imputabilit¢ du dommage, ni 1’étendue ou
le montant de ce dommage, ne correspond pas a la majorité des situations
prétransactionnelles. Il serait, en outre, pour le moins paradoxal d’exclure du champ des
situations donnant lieu & la conclusion des transactions 1’éventualité d’un accord des parties
sans contestation.

Quoi qu’il en soit, si la notion de litige est largement comprise, 1’exclusion du doute
restreint le champ de la transaction administrative. Conception du litige et situation

prétransactionnelle ne coincident pas.

2. L’exclusion du doute

Sur ce point, les logiques du droit privé et du droit administratif different
profondément, alors méme qu’ils poursuivent tous deux la protection des droits des parties.

C’est 4 cette fin, notamment, que le droit civil exige un doute sur Iissue du litige®*®

et que le
droit administratif I’exclut, qu’il s’agisse d’un doute sur les faits a ’origine du dommage,

d’un doute sur 1’état du droit qui leur est applicable, ou encore des deux.

La protection des deniers publics fait obstacle a toute incertitude lors de la conclusion
d’une transaction. A cet égard, le Conseil d’Etat a consacré comme principe général du droit
I’interdiction pour une personne publique de payer une somme qu’elle ne doit pas®®. Il
convient de préciser d’ores et déja que la régle d’ordre public posée par I’arrét Mergui ne
s’oppose pas a la conclusion d’une transaction lorsque celle-ci porte sur le montant de la dette
de la personne publique, mais fait obstacle a ce qu'elle puisse se reconnaitre débitrice de
sommes qu’elle ne doit pas. Une transaction sur le montant de la dette est possible, mais non
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sur son principe méme, qui doit étre établi de maniére certaine“™". 1l faut une « obligation

V. Supra, p. 55 et s.

*4° CE, 19 mars 1971, Mergqui, préc.

4 C'est d'ailleurs ce que préconisait M. Rougevin-Baville dans ses conclusions : « ce qui est dordre public, ce n’est pas une
éventuelle exagération de I'indemnité convenue, car aprés tout une transaction peut-étre plus ou moins bonne et la
collectivité peut se montrer relativement large sur un point afin d’obtenir satisfaction sur un autre. Nous ne vous
proposons donc pas d’admettre que le juge puisse refuser 'homologation de I'accord des parties par le seul motif que la
somme offerte par I'administration lui paraft supérieure au préjudice subi, @ moins que la disproportion ne soit telle que la
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préexistante », comme 1’indiquait déja le Commissaire du gouvernement Romieu, en 1893,
dans ses conclusions rendues sur ’arrét Chemin de fer du Nord, de I’Est et autres®*.

Le Conseil d’Etat a méme fixé un mode d’emploi du calcul des indemnités a verser au
cocontractant de 1’administration au titre des dépenses qu'il a exposées dans le cadre d’un
contrat annulé pour illégalité**®. Dans cette optique, les deux questions traditionnellement
distinguées, ce sur quoi les parties transigent et ce a quoi elles consentent, sont liées.

Il faut ajouter que le principe équivalent a celui posé par I’arrét Mergui a été reconnu
par le Conseil d’Etat au profit des personnes privées®**. Celles-ci ne peuvent donc se voir

condamnées a payer des sommes qu’elles ne doivent pas.

De telles solutions ne manquent pas de restreindre le champ des situations litigieuses
ouvertes a la transaction administrative. S’en trouvent ainsi exclues les situations dans
lesquelles le principe de la responsabilité des intéresses ne peut étre établi avec certitude.

Il en résulte que «le recours & la transaction est donc parfaitement Iégitime dans la
mesure ou celle-ci traite de questions dominées par des appréciations de fait: quantum,
comportements, gravité respective des fautes [...], mais il doit étre par principe écarté, des

lors qu’il convient d’interpréter les dispositions réglementaires ou contractuelles »**°.

C’est du reste ce que rappelle la circulaire du 6 avril 2011, en indiquant que «la

transaction n’a pas pour objet de résoudre les questions hypothétiques ou de réduire des

246

incertitudes » ™. Plus précisément, les transactions administratives n’ont pas vocation a

« apporter une solution a des litiges ou les questions de droit dominent les questions de

fait »%*'.

Manifestement, un renversement s’est opéré depuis la fin du XIX°® et le début du XX°

siecle, ou la transaction était envisagée pour régler les litiges a 1’issue incertaine ou trop

prétendue transaction en devienne une libéralité [...] », M. ROUGEVIN-BAVILLE, concl. sur CE, 19 mars 1971, Sieurs Mergui,
Leb., p. 246.

242 ). ROMIEU, concl. sur CE, 17 mars 1893, Chemin de fer du Nord, de I’Est et autres contre ministre de la Guerre, préc.,
p. 122.

2y, partie |, titre I, chapitre II, section Il, § I, B, p. 154 et s.

244 CE, 17 mars 1978, SA Entreprise Renaudin, préc. V. plus précisément, p. 138 et s.

45 P, SOLER-COUTEAUX, J.-J. LOUIS, «Du bon usage de la transaction administrative dans les contrats publics »,
Contrats-marchés publics 2000, chron. 2, p. 5.

246 Circulaire du 6 avril 2011, §. 1.3.3.

*47 P, SOLER-COUTEAUX, J.-J. LOUIS, « Du bon usage de la transaction administrative dans les contrats publics », préc.,

p-5.
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coliteuse, ainsi que le révéle la lecture des conclusions des Commissaires du gouvernement®*.

Aujourd’hui, ce contrat apparait comme un moyen de désengorger les juridictions, et se
trouve encouragé dans toutes les situations litigieuses non douteuses. Encore faut-il examiner
comment ces litiges nés ou a naitre, susceptibles de donner lieu a un réglement transactionnel,

se présentent concréetement.

c. Le reglement des litiges nés ou a naitre

Suivant la formulation du Code civil, le Conseil d’Etat reconnait a la transaction
administrative deux fonctions : terminer une contestation née et prévenir une contestation a
naitre. Le Conseil d’Etat utilise aussi le terme de litige, de sorte qu’a priori, en droit
administratif comme en droit privé, la transaction permet d’empécher la survenance d’un
litige non encore né et de régler celui déja apparu.

Ces formules doivent étre analysées dans le temps. Cette lecture chronologique ne fait
pas 'unanimité, et il a parfois été soutenu que la transaction prévenant un litige a naitre est
celle qui intervient en 1’absence de toute instance juridictionnelle, a la différence de la
transaction terminant un litige, c’est-a-dire mettant fin a un litige déja porté devant le juge,
mais non encore jugé®. Cependant, il a été établi que la réunion de 1’émission d’une
prétention juridique et d’une opposition d’intéréts entre les parties suffit a former un litige.
Peu importe donc que le litige ait été soumis a la connaissance du juge compétent. Cela ne
saurait constituer un élément de définition du litige, qui pour naitre, ne nécessite pas de
saisine juridictionnelle — les juridictions n’ayant pas 1’exclusivité du reglement des litiges.
Aussi ces deux expressions semblent-elles bien revétir une dimension chronologique au sein
de laguelle la transaction permet de régler le litige né, mais non nécessairement porté devant
le juge compétent (1), et de prévenir le litige a venir, cette derniere hypothése étant toutefois
difficilement concevable (2).

48\ Supra, introduction, p. 25 et s.

9V, a titre d'exemple, P. SOLER COUTEAUX, J.-J. LOUIS, «Du bon usage de la transaction administrative dans les
contrats publics », préc., p. 4.
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1. Le réglement des litiges nés

Le litige résultant de la réunion d’une opposition d’intéréts et de 1’émission d’une
prétention juridique existe indépendamment de toute instance juridictionnelle. Certains
auteurs ont d’ailleurs précisé que «deés lors qu’une prétention est formulée et que
I’affirmation par I’une ou ’autre partie de la détention d’une créance sur ’autre partie est
sérieuse ou non sérieusement contestable, [...] le litige est suffisamment constitué pour qu’il

puisse légitimement faire 1’objet d’une transaction »2%0,

Il faut par ailleurs ajouter, que dans le contentieux extracontractuel, la prétention
juridique peut porter sur différents types de préjudices a réparer. En effet, « I’évolution va
dans le sens d’une acceptation de plus en plus large des préjudices indemnisables, préjudices
matériel, corporel, esthétique, douleur physique et morale, jusqu’a la perte d’une chance »*".
De la méme maniere, « les catégories de personnes pouvant prétendre a indemnisation ou
réparation s’élargissent »>2, 4 I’instar des collatéraux. C’est ainsi, par exemple, que la veuve
et les enfants du pére de famille tué dans 1’explosion accidentelle de son immeuble due a une
fuite de gaz ont pu conclure une transaction avec Gaz de France pour I’indemnisation des

différents préjudices subis de ce fait?>*.

En matiére contractuelle, les hypothéses dans lesquelles les parties sont susceptibles de
transiger sont nombreuses et souvent complexes. Le paragraphe introductif de la circulaire du
7 septembre 2009 prend soin de signifier clairement que « le recours a la transaction ne peut
constituer un mode courant de gestion des achats et contrats par I’administration »?2,

Le recours & la transaction est relativement circonscrit. Elle est tout d’abord exclue du
contentieux de la légalité des contrats administratifs, dans la mesure ou le contentieux objectif
ne peut, en principe, donner lieu & un réglement transactionnel®®. De méme, elle ne saurait
avoir pour objet de couvrir les infractions au Code des marchés publics afin d’éviter

I’intervention du juge pénal. Celle-ci n’a pour seul objet que de régler le volet indemnitaire

des manquements, et ce faisant, «il y a [...] un espace pour transiger, au plan du droit

250

P. SOLER-COUTEAUX, J.-J. LOUIS, « Du bon usage de la transaction administrative dans les contrats publics », préc.,
P 4.

5" CONSEIL D'ETAT, Responsabilité et socialisation du risque, Paris, La documentation frangaise, 2005, p. 221.

*52 Ibid, p. 226.

253 CE, 13 octobre 2004, Mme Junion veuve Vanhadenhoven, Leb., p. 372.

%% Circulaire du 7 septembre 2009, préc.

255V sur ce point, partie Il, titre I, chapitre I, section |, § I, p. 418 et s.
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administratif, mais qui ne "préjuge" en rien des suites pénales »**°. Le recours a la transaction
doit donc étre réservé au réglement des conséquences de I’absence de contrats valides et des

litiges relatifs a I’exécution des contrats®’.

Dans le premier cas, les parties ont a régler la situation de fait résultant de I’absence de

lien contractuel valide?®

. II faut d’emblée rappeler avec L. Richer, que « la transaction ne doit
pas apparaitre comme un substitut du contrat nul, équivalant a une pure et simple
régularisation »*°. La question de la nullité du contrat reléve du contentieux objectif, et & ce
titre ne saurait faire 1’objet d’une transaction qui voit son objet circonscrit a I’indemnisation
des parties sans la régularisation du contrat nul®®.

L’administration peut d’abord procéder au paiement des prestations effectuées par son
cocontractant, en 1’absence de contrat valide. L’indemnisation du cocontractant est ouverte
sur le fondement de I’enrichissement sans cause aux dépenses exposées par le cocontractant
qui sont utiles a la collectivité, ainsi que sur le fondement de la responsabilité quasi-
délictuelle, pour la réparation du préjudice subi du fait de la faute constituée par 1’illégalité
ayant conduit a ’annulation du contrat.

La transaction permet également de réparer les dommages subis par les parties. Il
s’agit autant des dommages subis par le cocontractant dans le cadre de 1’exécution de ses
engagements — réparation, qui en 1’absence de contrat valide ne peut intervenir sur le
fondement de la responsabilité contractuelle’® —, que des préjudices subis par
I’administration en raison de la mauvaise exécution des obligations du cocontractant, la nullité
du contrat faisant alors obstacle a la réparation sur le terrain de la responsabilité contractuelle.
Ni la garantie décennale, ni tout autre fondement de responsabilité¢ dérivé de I’exécution du

contrat ne pouvant plus étre mis en ceuvre, les parties sont autorisées a agir sur le fondement

de la responsabilité quasi-délictuelle ou quasi-contractuelle.

25 J.-D. DREYFUS, « Transaction et commande publique : les frontiéres avec le délit de favoritisme », AJCT 2012, p. 244.

7 || s'agit de contrats administratifs, la transaction administrative ayant pour objet de prévenir ou de mettre fin & des
litiges administratifs. Un litige portant sur un contrat de droit privé de I'administration ne saurait constituer un litige
administratif. V. présent paragraphe, C, p. 78 et s.

*58 e contrat peut avoir été déclaré nul ou annulé par le juge administratif. Il se peut aussi que les parties, ayant constaté
une irrégularité grave et non régularisable affectant le contrat, aient décidé de le résilier.

29 L. RICHER, Droit des contrats administratifs, préc., n° 617.

% Surla question particuliére de la distinction entre la transaction et le marché de régularisation, v. G. CHAINEAU, La
transaction dans le domaine des marchés publics, C. Maugie (dir.), mémoire de DEA, Paris Il, 2003, p. 16 et s. et la présente
thése, partie |, titre |, chapitre I, section II, § II, B, p. 154.

*%* | a circulaire du 7 septembre 2009, § 1.1.2, en cite un exemple, celui dans lequel, la personne publique « ne peut procéder
au versement de sommes dues [au cocontractant] sur la base de stipulations arrétés, par exemple, des subventions
prévues par une convention de délégation de service public ».
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Dans le deuxiéme cas, la transaction regle les litiges relatifs a 1’exécution du contrat.
La circulaire du 7 septembre 2009 parle de la « résolution des difficultés d’exécution des

contrats »2%2

. La formule est assez vague, car toute difficulté d’exécution d’un contrat ne
saurait étre réglée par une transaction. Deés lors, il convient de « distinguer soigneusement
entre 1’occurrence d’un véritable litige dont les contours se dessinent avec une netteté
suffisante et I’apparition de simples difficultés d’exécution du contrat »**, Ces difficultés
d’exécution du contrat doivent bien slr constituer une situation litigieuse, que les clauses du
contrat ne permettent pas en outre de régler®®. Plus concrétement, cela renvoie & plusieurs
hypothéses.

I1 se peut que, dans le cadre d’un contrat valide, le cocontractant de 1’administration
réalise des travaux non conformes au contrat initial. Certains auteurs ont considéré que de tels
ouvrages ne pouvaient étre indemnisés sur le fondement de 1’enrichissement sans cause, la
responsabilité contractuelle du cocontractant devant ici étre engagée, a moins que
I’administration a eu un comportement équivoque, puisque « par sa passivité ou par ses
encouragements, elle s’est en quelque sorte fait le complice de I’exécution de tels
travaux »*%°. Dans cette situation particuliére, le recours & la transaction est possible pour
indemniser le cocontractant sur le fondement de I’enrichissement sans cause.

Il arrive également que le cocontractant de l'administration ait eu & effectuer des
prestations supplémentaires non prévues dans le contrat, comme un dépassement des quantités
arrétées, des prestations effectuées au-dela de la durée du contrat ou méme sans lien avec
I’objet dudit contrat. Si les prestations ont déja été exécutées, la conclusion d’un avenant n’est
pas possible, de méme que celle d’un marché complémentaire®®. Traditionnellement, la
jurisprudence distingue les travaux supplémentaires nécessaires, de ceux, seulement utiles?®’.

A Dégard des premiers, les travaux nécessaires®®®, plusieurs solutions ont été envisagées, qui

262 1bid, § 1.2.

*3p SOLER COTEAUX, J.-J. LOUIS, « Du bon usage de la transaction administrative dans les contrats publics », préc., p. 4.
IIs relévent aussi, p. 6, que « l'incident de parcours contractuel que I'on entend ainsi régler ne [doit] pas se résumer a ne
simple difficultés d’exécution du contrat [...] ».

*%4 g'il apparaft, en effet, que le contrat apporte une réponse au litige opposant les parties, celles-ci devront se conformer 3
ces prescriptions ou alors de les modifier par voie d’avenant.

265 | a formule est empruntée a P. SOLER COTEAUX, J.-J. LOUIS, « Du bon usage de la transaction administrative dans les
contrats publics », préc., p. 6. V. aussi sur cette question, F. MODERNE, Les quasi-contrats administratifs, Sirey, coll. Droit
public, 1995, p. 77 ets.

266 v/_ circulaire du 7 septembre 2009, préc., n°®1.1.1.

%7 Méme si la terminologie jurisprudentielle n'est pas des plus précises, une telle distinction ressort des arréts CE, 12 mai
1926, Commune de Teyran, Leb., p. 487, CE, 22 mai 1935, Sieur Foyer, Leb., p. 582, CE 1% juillet 1936, Sté des Etablissements
Quillery, Leb., p. 718, notamment.

*%% F. Moderne définit les travaux supplémentaires nécessaires, comme « ceux qui n‘avaient pas été prévus dans le marché
initial, mais dont I'accomplissement se révele, en cours d’exécution, nécessaire pour assurer, selon les régles de I'art, la
bonne réalisation du travail ou de |'ouvrage public ». Il poursuit, « pour que le contrat soit correctement exécuté, ces
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ne laissent pas toutes une place a la transaction. Certains membres de la doctrine ont estimé
que I’indemnisation du cocontractant pouvait avoir lieu sur le fondement de I’enrichissement
sans cause’®®; d’autres ont aussi proposé de donner un fondement contractuel & cette
indemnisation, la réalisation de ces travaux étant, selon eux, nécessairement comprise dans les
prévisions contractuelles des parties®’°.

S’agissant de la réalisation de travaux simplement utiles, 1’indemnisation de
I’entrepreneur, et consécutivement, le recours a la transaction ne sont pas évidents. MM.
Soler-Couteaux et Louis notent que, lorsque les travaux ont été exécutés dans le cadre d’un
ordre de service, «1’existence d’un ordre de service suffit a rattacher suffisamment

271 .
. En I’absence de tout ordre de service,

I’exécution de travaux utiles aux clauses du contrat »
si les travaux ont été exécutés spontanément par le cocontractant, la jurisprudence refuse que
ce dernier puisse étre indemnisé?".

La possibilité de transiger pour régler les litiges nés de difficultés d’exécution des
contrats, et plus précisément, ceux ayant trait a I’indemnisation de prestations excédant le
cadre contractuel, apparait donc relativement limitée. Pour MM. Soler Couteaux et Louis, cela
« peut sans doute s’expliquer par la méfiance du juge, qui ne souhaite pas voir le droit des

contrats se vider de sa substance, par le fait de [I’utilisation désordonnée d’accords

transactionnels des parties »*',

La circulaire du 7 septembre 2009 recommande aussi aux services de recourir a la
transaction pour régler les difficultés nées de 1’annulation des actes préparatoires d’un contrat
demeuré, lui, dans I’ordonnancement juridique. Cette situation est évoquée, de maniére
relativement laconique, dans le cadre de la résolution des difficultés d’exécution des contrats.
La transaction a alors « pour objet de mettre fin a un contrat pour régler la situation juridique
délicate née de I’annulation des actes préparatoires du contrat, sans que le contrat n’ait été lui-
méme annulé »**,

Une telle situation, qui se situe a la marge de la légalité, est assez complexe a

appréhender du point de vue de la transaction. Le lien contractuel existe certes, mais n’est pas

travaux auraient d0 de toute maniére étre entrepris et l'initiative éventuelle de I'entrepreneur ne ferait que suppléer ici
celle de I'administration », F. MODERNE, Les quasi-contrats administratifs, préc., p. 85.

%9 V. G. BAYLE, L'enrichissement sans cause en droit administratif, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit public, t. 111,
1973, p. 86.

7° V. A. DE LAUBADERE, P. DELVOLVE, F. MODERNE, Traité des contrats administratifs, t. |l, Paris, LGDJ, 2° éd., 1984,
n° 1070, p. 268.

*7P. SOLER COTEAUX, J.-J. LOUIS, « Du bon usage de la transaction administrative dans les contrats publics », préc., p. 6.
72 Ibid.

*73 Ibid.

*7% Circulaire du 7 septembre 2009, préc., n°1.2.
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parfait. Il se peut que les parties aient a résilier le contrat et conclure une transaction pour en

régler les conséquences.

Au terme de ces développements, le champ de la transaction en matiére contractuelle
semble assez borng, et consécutivement, la liberté de recourir a la transaction limitée. Pareil
constat ne doit pas étonner compte tenu du fort encadrement des contrats publics. Les parties
ne sauraient voir dans la transaction un moyen de contourner les regles de la commande

publique.

2. La prévention des litiges & naitre

La fonction de prévention des litiges attribuée a la transaction administrative est assez
délicate a appréhender. Dans son commentaire de 1’avis L ’Hay-les-Roses, F. Linditch
regrettait que le Conseil d’Etat « [n’ait pas fait] avancer la définition du litige a naitre » et se
« résign[ait a] attendre la jurisprudence a venir pour connaitre le degré d’exigence du juge

administratif sur ce point »*"

. A vrai dire, la jurisprudence n’a guére apporté de préecisions a
ce sujet. Or, définir un litige a naitre, c’est aussi définir le champ de la transaction
administrative.

Si I’on admet qu’un litige se caractérise par ’apparition d’une opposition d’intéréts
entre des parties, suivie de 1’émission de prétentions juridiques, se pose alors la question de
savoir si ces deux €¢léments peuvent étre envisagés de manicre suffisamment nette pour qu’il y
soit remédié par les parties avant leur survenance. D’autant que les transactions sur les litiges
a naitre doivent également satisfaire la régle selon laquelle les personnes publiques ne peuvent

payer des sommes qu’elles ne doivent pas, ce qui suppose nécessairement que les droits des

parties puissent étre identifiés.

Rares sont les arréts mettant en cause des transactions sur des litiges prétendument a
naitre. Deux d’entre eux doivent retenir 1’attention.
C’est d’abord le cas de 1’arrét Commune de Jonquieres, rendu par le Conseil d’Etat le

17 mai 2006°’®. Alors que le juge administratif avait annulé le refus de la commune de

*5F. LINDITCH, « Le premier avis du Conseil d’Etat sur 'homologation des transactions », préc., p. 374.
276 CE, 17 mai 2006, Commune de Jonquiéres, AJDA 2006, p. 1390, concl. Glaser, JCP G 2006, | 170, chron. B. Plessix, JCP A
2006, 1174, note P. Billet, BJDU avril 2006, p. 274, obs. J.-C. B.
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Jonquiéres de rapporter la délibération relative a la préemption et la délibération autorisant le
maire a expulser I’ancien propriétaire d’un bien immeuble, la collectivité et les acquéreurs
évinces ont conclu une transaction par laquelle ces derniers s’engageaient a renoncer a tout
droit sur le bien préempté. Pour le Conseil d’Etat, le contrat avait pour objet de « prévenir un
litige au sujet de la revente d’un bien préempté par la commune »*"".

Il est permis de douter d’une telle qualification. En 1’occurrence, les parties avaient
des intéréts opposés a 1’égard de ce bien et la collectivité a entendu défendre ses droits. N’y a-
t-il pas la suffisamment d’éléments pour qu’un litige soit considéré comme formé ? Certes, le
couple acquereur évincé n’avait pas manifesté son intention de faire valoir ses droits, mais
cette circonstance n’empéche pas le litige d’étre déja formé, dans la mesure ou la commune
s’était déja manifestée pour défendre les siens. Les parties n’ont pas évité la survenance d’un

litige en transigeant, elles ont mis fin a un litige né et actuel.

C’est aussi ce qu’il ressort des faits de 1’arrét Préfet des Alpes-Maritimes, rendu par la
Cour administrative d’appel de Marseille, le 16 juillet 2012%"®. Une transaction avait été
conclue entre la Communauté d’agglomération de Nice Cdte d’Azur et les sociétés Eiffage
TP, Eiffage construction Cote d’Azur, Spie fondations et Eiffage travaux publics
Méditerranée, afin de permettre le paiement de travaux effectués par ces entreprises en vue de
la construction d’un complexe immobilier””®, en vertu d*un marché signé le 11 aott 2004. A
la suite, notamment, de 1’annulation par le Tribunal administratif de Nice de la délibération
attribuant le marché au groupement d’entreprises, le 2 février 2007, et du refus de paiement
du receveur principal, le 11 décembre 2007, les parties ont, par une transaction, résilié le
marché litigieux et arrété le décompte général et définitif des travaux et prestations réaliseés,
constaté 1’engagement des entreprises a lever certaines réserves a la réception des travaux et
renoncé a toute réclamation, instance ou action, née ou a naitre, a raison de I’ensemble des
relations contractuelles. Pour la Cour, la transaction concernait « un différend » non encore né
entre les parties, appréciation peu convaincante cependant. Il semblerait plut6t que les parties
se soient entendues pour mettre fin aux difficultés rencontrées, dans un contexte amiable de

surcroit. L’absence de contestation de 1’'une des parties a 1’égard des prétentions de 1’autre

7 Ibid.

78 CAA Marseille, 16 juillet 2012, Préfet des Alpes-maritimes, N® o gMA00879.

*7% Ce complexe comprenait, plus précisément, le centre de maintenance et d’exploitation du tramway de Nice, un parc
auto-relais et les aménagements associés, les aménagements spécifiques de la station terminus, le viaduc d'accés au
centre de maintenance et différents ouvrages de consolidation et de souténement.
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n’empéche pas I’existence d’un litige. En ’occurrence, le litige est ni éventuel, ni futur, mais

bel et bien formé.

Plus largement, ces deux cas d’espéce soulévent la question de ce qui peut
véritablement étre qualifié de litige a naitre en droit administratif. Il apparait, en réalité, que
les litiges a naitre n’existent pas en droit administratif. En cette maticre, les exigences de la
situation prétransactionnelle ne permettent pas la conclusion de transactions sur de tels litiges.
Comment, en effet, des parties pourraient-elles avoir connaissance avec certitude qu’une
opposition d’intéréts va apparaitre et que des prétentions juridiques pourront étre valablement
formulées, et ce de maniere suffisamment précise pour satisfaire aux principes posés par les
arréts Mergui et SA Entreprise Renaudin ? N’est-ce pas parce que les éléments constitutifs du

litige sont en réalité déja réunis ?

La transposition de I’article 2044 du Code civil a la transaction administrative
rencontre donc quelques limites. La situation prétransactionnelle en cette matiére ne peut se
présenter dans les mémes conditions qu’en droit privé. Une autre exigence semble s’imposer :

celle d’un litige pour lequel une action en justice est ouverte.

B. L’exigence d’un litige susceptible d’étre porté en justice

La formulation générale de Darticle 2044 ne permet pas d’identifier les litiges
susceptibles d’étre réglés par une transaction : s’agit-il de tous litiges ou seulement de ceux
pour lesquels une action en justice est ouverte ? Entendre le litige comme résultant d’un
conflit d’intéréts entre les parties suivi de 1’émission de prétentions juridiques implique
nécessairement qu’une action en justice existe. Mais qu’advient-il quand les délais de recours
sont forclos ?

En droit administratif, cette question semble recevoir un traitement particulier.
L’interdiction faite aux intéressés de payer des sommes qu’ils ne doivent pas conduit a priori
a aligner les litiges ouverts a la transaction sur les régles de recevabilité des recours
contentieux. Comment déterminer si une somme est due si ce n’est au regard des regles
permettant de saisir le juge étatique pour la faire reconnaitre ? Dans cette perspective, les
litiges ouverts a la transaction seraient ceux pour lesquels une action en justice existe. Il y

aurait une corrélation entre 1’existence d’une action en justice et le droit de transiger. C’est ce
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que semble imposer Iinterdiction posée par les arréts Mergui et SA Entreprise Renaudin®®.

En cela, la transaction représente une alternative au juge, mais non au droit en vigueur.

La question est délicate et n’a pas recu de réponse claire de la part du juge
administratif, alors méme qu’il y va de la possibilité de transiger et de la légalité de I’accord
transactionnel qui ne doit pas constituer une libéralité.

Un jugement du Tribunal administratif de Melun, rendu en matiere de marchés
publics, avait considéré que le fait qu’un décompte accepté par I’entreprise soit devenu
définitif n’empéchait pas les parties de transiger sur un litige survenu postérieurement®®’. La
transaction n’est pas considérée comme une libéralité, car si I’entreprise n’a pas les moyens
de soutenir son action en justice, sa créance, elle, existe bien. Pour R. Rouquette, il y a la une
« analogie avec la théorie des obligations naturelles du droit civil, c’est-a-dire des obligations
privées d’action dont I’exécution n’ouvre donc pas droit a répétition de I’indu »282,

Cette analyse n’a toutefois pas été suivie par la Cour administrative d’appel de Paris
dans une autre affaire, ou elle refusa de procéder a I’homologation d’une transaction au motif
que I’action du titulaire était éteinte, faute pour lui d’avoir formulé une réclamation dans les

conditions contractuelles®®

. Dans la lignée de I’arrét de la Cour administrative d’appel de
Paris, un jugement du Tribunal administratif de Clermont-Ferrand admet la Iégalité du retrait
d’une décision illégale dans la mesure ou 1’autre partie — un maitre d’ceuvre — avait formulé

tardivement sa demande d’indemnisation®®,

Ces solutions tendant a aligner I’ouverture des transactions administratives sur les
régles de procédure administrative contentieuse sont assez convaincantes. L’équité y perd ce
que la sécurité juridique y gagne. Cela correspond, en outre, a ’esprit de I’article 2052 du
Code civil qui confere a la transaction les mémes effets qu’au jugement285. Ce point n’est pas

toutefois pas clairement tranché par la jurisprudence.

** Ce constat fait écho a la considération plus générale selon laquelle, « Les droits dont dispose un homme ne sont en

réalité que ceux qui se trouvent protégés par I'ouverture d'une action », exprimée par un magistrat anglais, Sir Nicholas
Browe-Wilkinson et citée par A. Garapon, Juger en Amérique et en France, Paris, Odile Jacob, 2003, p. 60.

281 TA Melun, 5 décembre 2003, Ministére de la défense et société Miege et Pollet, BIDCP 2004, n° 34, p. 321.

R. ROUQUETTE, « V. 600, Résolution amiable des litiges », Droit des marchés publics et contrats publics spéciaux, coll.
Moniteur Référence, t. Ill, p. 13.

* CAA Paris, 18 mai 2006, N° 03PA03626, Société Imay Graphic, Contrats-marchés publics 2006, comm. 219, obs.
F. Llorens.

BaTp Clermont-Ferrand, 6 décembre 2007, SA Bl, CP-ACCP 83/2008, p. 25, chron. L. Vidal.

55urla portée de |'article 2052 du Code civil, v. partie |, titre II, chapitre Il, section |, p. 235 et s.

282
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La question se décline a propos de la possibilit¢ de transiger alors qu’une instance
juridictionnelle a été engagée. L’action en justice existe sans doute aucun et la requéte a été
déclarée recevable. La difficulté est de déterminer si une transaction est possible alors qu’une
instance juridictionnelle est en cours et, plus précisément, a quel stade de la procédure. La
jurisprudence s’est, cette fois, prononcée en termes précis.

Il a été jugé que la saisine du Tribunal administratif ne constitue en rien un obstacle &
la conclusion d’une transaction?®® | pas plus que la saisine du Tribunal des conflits®®’. Mais
qu’en est-il au niveau de la cassation, alors que les juges du fond se sont prononcés ? A
supposer que litige existe toujours, les parties peuvent-elles en disposer et passer outre la
solution rendue par les juges du fond pour transiger ?

Sur cette question, la jurisprudence opere une distinction entre les contentieux de
I’excés de pouvoir et du plein contentieux. Dans le cadre du contentieux de I’exces de
pouvoir, il n’est pas possible en principe pour les parties de renoncer au bénéfice de 1’autorité
de chose jugée qui présente un caractére absolu. C’est 1a une jurisprudence constante du
Conseil d’Etat. Dans un arrét de 1986, il pose un considérant de principe clair : « eu égard aux
effets qui s’attachent a I’annulation pour exceés de pouvoir d’un acte administratif, la
circonstance que la personne qui a poursuivi et obtenu cette annulation déclare ultérieurement
renoncer a se prévaloir du jugement intervenu est sans effet sur I’annulation prononcée qui ne
peut étre regardée comme ayant disparu du seul fait de cette renonciation »*®. S’agissant
précisément de la possibilité de renoncer au bénéfice de 1’annulation d’un acte administratif
dans le cadre d’une transaction, la Cour administrative d’appel de Bordeaux a eu 1’occasion
de rappeler clairement qu’une telle possibilité n’est pas ouverte aux partieszsg. De ce fait, une
transaction ne saurait étre envisagée une fois la décision des juges du fond rendue. Mais plus
généralement, il faut préciser que, quel que soit le stade de la procédure juridictionnelle, le
contenticux de I’annulation se trouve en principe exclu du champ de la transaction®. Le
recours a la transaction est plus généralement ouvert pour le réglement des conséquences

d’une annulation contentieuse.

6 ¢ Trop souvent, pourtant, les collectivités considérent qu'une action contentieuse est une "déclaration de guerre", qui
exclut une solution amiable. Cette approche est regrettable : une transaction est tout aussi efficace, et opportune, voire
mieux fondée, lorsque I'action contentieuse a permis de "cristalliser le débat" », explique Y. GOUTAL, « Conseils pour bien
transiger », AJCT 2012, p. 241.

Ad 3juin 1996, N° 02921, Maison de retraite de Sommevoire. Le Tribunal juge « dans ces conditions, il n'y a pas lieu pour
le Tribunal des conflits de statuer sur la question de compétence posée par ledit jugement ».

*%8 CE, 19 décembre 1986, N° 66006, Ministre de l'agriculture contre M. X.

%9 CAA Bordeaux, 6 novembre 2008, Centre hospitalier Saint-Nicolas de Blaye, AJDA 2009, p. 487, note J.-D. Dreyfus.

29°y. partie ll, titre I, chapitre Il, section |, § I, B, p. 418 et s.

76



Il en va tout autrement s’agissant du plein contentieux. Dans 1’affaire qui opposait la
société Krupp Hazemag a la Communauté de communes de Sarreguemines, le Conseil d’Etat
a clarifié 1’état du droit en la matiére : quel que soit 1’état de la procédure, le litige peut étre
réglé par une transaction®**.

Dans cette affaire, les parties au litige avaient conclu une transaction, alors que la Cour
administrative d’appel avait déja rendu sa décision et qu'un recours en cassation était formé.
Elles demandeérent au Conseil d’Etat de procéder a I’homologation de 1’accord trouvé. Pour ce
faire, il fallait d’abord déterminer si le litige qui opposait les parties n’avait pas été éteint par
I’arrét de la Cour, et ensuite, si les parties étaient Iégalement en mesure de donner une autre
solution au litige que celle rendue par les juges du fond. En d’autres termes, les parties
pouvaient-elles encore disposer de leur litige ? Le Conseil d’Etat n’a pas vu d’obstacle de
principe a ce que les parties transigent méme au stade de la cassation. Il juge, d’une part, que
tant qu’un recours juridictionnel est possible, le litige n’est pas clos. La contestation, indique
le Commissaire du gouvernement B. Dacosta, est susceptible de se poursuivre en cassation, et
ainsi larrét d’appel, d’étre annulé ou modifi¢®®®. Certes, la décision rendue en appel est
passée en force de chose jugée, transformant des prétentions en des droits, mais 1’autorité
attachée aux décisions rendues en matiére de plein contentieux est relative et non absolue. En
outre, un désistement suite a la conclusion d’une transaction, méme au niveau de la cassation,
est de nature a offrir aux parties un gain de temps et d’argent, participant ainsi a la bonne
gestion des deniers publics, et aux juridictions, un allegement certain de leur réle, contribuant
par [a méme a I’amélioration du fonctionnement du service public de la justice.

Les parties ont donc bien la libre disposition de leur litige, de méme que celle de la
solution juridictionnelle qu’elles peuvent choisir de laisser de coté. Il reste que la transaction
ne doit pas constituer une libéralité, la personne publique renoncant non a des prétentions,
mais a des droits reconnus par une décision de justice. « La personne publique ne peut [...]
renoncer librement a sa créance, sauf lorsqu’un texte 1’y autorise, comme en matiere fiscale
ou douaniere : en I’absence de telles dispositions, il faut a cette renonciation une contrepartie,

ou au moins un motif d’intérét général », indique B. Dacosta®®. Le contenu des concessions

29* CE, 11 juillet 2008, Société Krupp Hazemag, préc. Si 'arrét apporte plusieurs précisions intéressant I'état du droit des
transactions administratives, c'est ici sa contribution a la définition du droit de transiger qu'il faut considérer.

292 B. Dacosta indique notamment dans ses conclusions : « A notre sens, la possibilité ouverte aux personnes publiques de
transiger doit leur permettre le cas échéant, de donner au litige une autre solution que celle donnée, par les juges du fond,
méme lorsqu’une Cour administrative d’appel s'est prononcée, dés lors qu’il existe une possibilité que soit remise en cause
par voie du pourvoi en cassation I'arrét rendu », B. DACOSTA, « L'homologation d’une transaction en cassation », RFDA
2008, p. 956.

93 1bid.
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réciproques ne peut donc étre disproportionné au regard de la créance telle que reconnue par
les juges du fond.

La solution est résolument tournée vers I|’encouragement de la transaction
administrative. C’est la un parti pris de la part du Conseil d’Etat que préconisait le
Commissaire du gouvernement : « Il convient de favoriser ce mode alternatif de réglement
des litiges que constitue la transaction [...]. La transaction permet aux parties de terminer une
contestation ; elles doivent étre en mesure de terminer cette contestation sans étre

94

nécessairement liées par une décision juridictionnelle non irrévocable »***. Ainsi, la

possibilité de transiger est assez largement ouverte pour les litiges administratifs®*®,

C. L’exigence d’un litige relevant de la juridiction administrative

Tandis qu’il précise le régime juridique de I’homologation des transactions dans 1’avis
L’Hay-les-Roses, le Conseil d’Etat léve les incertitudes relatives a la nature juridique des
transactions impliquant des personnes publiques : une demande d’homologation peut étre
portée devant le juge administratif, a titre tout a fait exceptionnel, et « sous réserve que la
transaction ait pour objet le reglement ou la prévention de litiges pour le jugement desquels la
juridiction administrative serait compétente »*%°.

C’est ainsi que le Conseil d’Etat a posé le critére permettant de déterminer la nature
juridique du contrat de transaction. Il ne s’agit pas d’un critére d’ordre organique, mais
matériel, puisque reposant sur la nature du litige initial. Or, ce qui permet de déterminer la
nature juridique du contrat de transaction est aussi un élément constitutif de la transaction
administrative. On ne saurait qualifier comme tel un contrat qui n’aurait pas vocation a régler
ou prévenir un litige « relevant de la compétence de la juridiction administrative ».

La formule utilisée par le Conseil d’Etat appelle quelques explications. Il convient en
premier lieu de déterminer ce que signifie cette formule de litige « relevant de la juridiction
administrative » (a), et de définir ensuite le champ de la transaction administrative au regard

de celui de la compétence du juge administratif (b).

29 B. DACOSTA, « L'homologation d'une transaction en cassation », préc., p. 956.

*95 Remarquable, la solution du Conseil d’Etat n‘est cependant pas tout a fait originale. Ainsi, la Cour de cassation juge
qu’une transaction pénale peut intervenir tant qu’une décision revétue de la chose jugée n’a pas été rendue. V. Cass., crim.,
14 février 1956, Bull. crim. n® 154 ; Cass. Crim. 3 octobre 1957, Bull. crim. n® 602 ; Cass. Crim. 12 février 1990, Bull. crim.
n°72.V.aussi, C. LANDAIS, F. LENICA, « Le régime de la transaction pénale », AJDA 2006, p. 2053.

2% CE, Ass., 6 décembre 2002, Synd. Intercomm. des établissements du second cycle du second degré du district de L’Hay-les-
Roses, préc.
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a. La correspondance entre litige administratif et litige relevant de la juridiction
administrative

En 2002, le Conseil d’Etat avait a répondre a des questions trés précises : les
demandes d’homologation des transactions présentées devant le juge administratif sont-elles
recevables et dans I’affirmative, pour quel type de transactions, le juge administratif est-il
compétent ? C’est donc pour arréter la compétence du juge administratif, intervenant ici dans
un cadre gracieux, que le Conseil d’Etat a utilisé cette formule de « litige relevant de la
juridiction administrative ».

La conclusion selon laquelle la transaction administrative regle un litige administratif
est-elle alors exacte ? Autrement dit, tout litige relevant de la juridiction administrative est-il

un litige administratif ?

En I’occurrence, la notion de « litige administratif » a fait I’objet de plusieurs analyses
doctrinales, qui I’envisagent généralement pour délimiter le champ de la compétence du juge
administratif?®’.

Certains auteurs assimilent litige administratif et compétence du juge administratif, les
définissant I’un par rapport a I’autre. Le critére est juridictionnel, et conduit a regarder comme
administratif tout litige porté devant la juridiction administrative. Encore faut-il identifier ce
qui releve de la juridiction administrative. Pour Laferriere, «le contentieux administratif
comprend I’ensemble des réclamations fondées sur un droit ou sur la loi, et qui ont pour objet,
soit un acte de puissance publique émané de 1’autorit¢ administrative, soit un acte de gestion
des services publics déféré a la juridiction administrative par des dispositions de lois générales
ou spéciales »*%,

Il est possible aussi de définir un litige administratif a partir de considérations
organiques, c¢’est-a-dire comme un litige auquel une personne publique est partie. La notion
de litige administratif transcende alors la répartition des compétences entre le juge judiciaire
et le juge administratif, puisqu’un litige impliquant une personne publique est susceptible de
relever de la compétence du juge judiciaire®®. Cette conception du litige administratif est

manifestement tres large.

27V, Supra, p. 63.

B E, LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, Paris, Berger-Levrault et cie, 1887, t. |,
p. 8.

*99 | a loi peut en avoir disposé ainsi, comme la loi du 31 décembre 1957, qui pose la compétence du juge judiciaire pour les
accidents causés par les véhicules. Mais cette question se présente dans les mémes termes, s'agissant de ce que recouvre
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A T’inverse, le litige administratif peut étre entendu comme mettant en cause le service
public — compris au sens d’activité, de mission, et non d’institution®®. Cette analyse présente
aussi des limites, dés lors qu’il y a un éclatement du contentieux des services publics entre les
deux ordres de juridiction, puisque certaines activités relévent de la compétence du juge
judiciaire et du droit commun, a I’instar de la gestion du domaine privé des collectivités
territoriales ou de certains contentieux des services publics a caractére industriel et
commercial. L’inconvénient de cette analyse est donc du méme ordre que celui de la
précédente reposant sur des considérations organiques. Dans les deux cas, la notion de litige
administratif dépasse la dualité de juridiction.

Il existe aussi le critere matériel des prérogatives de puissance publique, un litige
administratif résultant alors de la mise en ceuvre de pouvoirs exorbitants du droit commun.

Enfin, des auteurs, a I’instar de Bonnard ou Auby, ont retenu plusieurs critéres. Ainsi,
pour le premier, « la notion [de contentieux administratif] peut s’établir de deux points de vue
différents. On peut tenir compte soit des personnes qui sont parties a la contestation, soit des
régles de droit qui sont en jeu dans la contestation »***, et pour le second, il faut entendre par
litige administratif, « d’une part, au point de vue organique, celui dans lequel une personne
publique est partie, réserve faite du cas ou le litige concerne une activité non administrative,
d’autre part, au point de vue matériel, celui qui concerne une activité administrative, quelles

que soient les parties au litige »*%2.

Derricre I’expression de litige administratif, apparait le spectre d’une problématique
ancienne et récurrente consistant a déterminer quel critére permet de rendre compte du champ
du droit administratif et par suite de la compétence du juge administratif.

Pour ce qui concerne 1’objet de cette étude, il importe de préciser que la situation
prétransactionnelle en droit administratif nécessite un litige administratif au sens de litige
relevant de la compétence de la juridiction administrative sous réserve de dispositifs
législatifs. Litige administratif et litige relevant de la compétence du juge administratif sont

le droit administratif : s'agit-il de I'ensemble des régles applicables a I'administration ou des reégles exorbitantes du droit
commun régissant 'administration ?

3°° Pour Appleton, le contentieux administratif est « I'ensemble des litiges intéressant les services publics, ou plus
largement ceux concernant les activités administratives », J. APPLETON, Traité élémentaire de contentieux administratif,
Paris, Dalloz, 1927, n® 1. V. aussi Hauriou, pour qui le terme de contentieux administratif, compris comme « substantif »,
est « I'ensemble des régles relatives aux litiges organisés que suscite I'activité des administration publiques, quelles que
soient par ailleurs les juridictions devant lesquelles les litiges sont portés », M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de
droit public, Paris, Sirey, 12° éd., 1933, p. 394.

32 R. BONNARD, Le contréle juridictionnel de I‘administration, Paris, Delagrave, coll. Bibliothéque de I'Institut international
de droit public, 1934, p. 26.

3°% J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, Paris, LGDJ, 1975, t. |, p. 15.
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entendus ici comme équivalents, la difficult¢ étant alors d’identifier ce qu’est un litige

relevant de la compétence de la juridiction administrative.

b. La détermination du champ de la transaction administrative

La reconnaissance par 1’avis L’ Hay-les-Roses d’une transaction spécifique aux litiges
administratifs fait naitre une transaction administrative a c6té de la transaction de droit prive,
ayant pour objet le réglement des litiges d’ordre privé, de la transaction pénale, pour les litiges
opposant 1’administration et les auteurs d’une infraction, et la transaction fiscale, pour les
litiges opposant 1’administration fiscale et les contribuables®®,

Il convient de suppléer a I’'imprécision de 1’avis L ’Hay-les-Roses : toute transaction
sur un litige relevant du juge administratif n’est pas nécessairement une transaction
administrative. On sait que pour le contentieux fiscal, pourtant soumis en partie a la
compétence de la juridiction administrative, une transaction particuliere, la transaction fiscale,
a été instaurée par le Livre des procédures fiscales*®. Dés lors, il faut écarter du champ de la
transaction administrative ce type de contentieux et ainsi préciser 1’avis de 2002 : la

transaction administrative a pour objet de régler des litiges qui auraient relevé du juge
administratif, exception faite de ceux concernés par des dispositifs spécifiques.

A partir de 3, il reste a délimiter la compétence du juge administratif, ce qui permet de
définir les litiges administratifs susceptibles de faire 1’objet d’une transaction administrative.
L’opération est délicate, car les régles de répartition des compétences juridictionnelles
reposent sur plusieurs données. En effet, la qualité des parties ne permet pas a elle seule de
déterminer le juge compétent pour un litige précis: «cette summa divisio [la dualité de
juridictions en droit francais] pourrait signifier que les litiges concernant les particuliers
relevent exclusivement de la juridiction de I’ordre judiciaire tandis que les litiges entre
personnes publiques et particuliers relévent exclusivement eux aussi des juridictions

5

administratives »°®, mais « une telle séparation absolue serait difficilement concevable et

I’évolution qui s’est produite depuis 1’époque révolutionnaire montre que les interférences

33 Syr la délimitation de la transaction administrative par rapport aux autres transactions, v. introduction, p. 37 et s.
3% LPF, art. L. 247 et s. V. sur ce point, Supra, p. 40.
3% J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, préc. t. |, p. 111.
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sont fréquentes et qu’aujourd’hui I’administration est fréquemment jugée par les tribunaux de
I’ordre judiciaire », observaient J.-M. Auby et R. Drago®®®.

Un double mouvement s’est en effet opéré, depuis le début du XX° siécle, faisant
définitivement obstacle a toute répartition des compétences sur des considérations
exclusivement organiques. Il a été admis, d’une part, que les personnes privées puissent

assurer des missions de service public®”’

et, d’autre part, que les personnes publiques
pénétrent dans la sphére du droit prive, en exercant des activités relevant majoritairement de
ce droit et de la compétence du juge judiciaire, a I’instar de la gestion des services publics a

caractére industriel et commercial et de la gestion du domaine prive des collectivités.

L’article 34 de I’actuelle Constitution confie au législateur la définition des regles de
répartition des compétences juridictionnelles, sous réserve de la compétence
constitutionnellement protégée de la juridiction administrative. La décision du 23 juillet 1987
du Conseil constitutionnel a, en effet, consacré un domaine de compétence exclusivement
réservé au juge administratif>®. S’il est dénié toute valeur constitutionnelle au principe de la
séparation des autorités administratives et judiciaires, il est reconnu que, conformément a « la
conception francaise de séparation des pouvoirs »*®, figure au nombre des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République le principe en vertu duquel «a
I’exception des matieres réservées par nature a 1’autorité judiciaire, reléve en dernier ressort
de la compétence de la juridiction administrative, ’annulation ou la réformation des décisions
prises, dans ’exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exergant le
pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les
organismes publics placés sous leur autorité ou leur controle »*'°,

Toutefois, I’incidence de cette décision sur les régles de répartition des compétences
ne doit pas étre surestimée. Comme 1’a signifi¢ R. Chapus, il faut comprendre cette décision

« comme conférant une valeur constitutionnelle a la fonction que remplit la juridiction

3 Ibid.

37 Assez rare au XIX® siécle, avec la concession, le recours aux personnes privées pour assurer des missions de service
public va se généraliser au XX° siécle, et ce, méme pour les services publics administratifs. La jurisprudence participe de ce
mouvement, en reconnaissant a certaines structures de droit privé le bénéfice de prérogatives exorbitantes du droit
commun (CE, 20 décembre 1935, Etablissements Vézia, RDP 1936, p. 119), puis en les qualifiant d’« organismes chargés de
I'exécution d'un service public » (CE, 13 mai 1938, Caisse primaire aide et protection, Leb., p. 417 ) et enfin, en leur accordant
le pouvoir de prendre des actes administratifs (CE, 31 juillet 1942, Monpeurt, Leb., p. 239 ; CE, 13 janvier 1961, Magnier,
Leb., p. 33).

308 CC, 23 jvillet 1987, Conseil de la Concurrence, n® 86-224 DC, AJDA 1987, p. 345, note J. Chevallier, D. 1988, jurispr. p. 117,
note F. Luchaire, JCP G 1987, I, 20854, note J.-F. Sestier ; Rev. adm. 1988, p. 29, note J.-M. Sorel ; RDP 1987, p. 1341, note
Y. Gaudemet; RFDA 1987, p. 287, notes B. Genevois et L. Favoreu.

399 1bid.

3 Ibid.
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administrative en matiére de contrdle de légalité de ’action administrative [...] » . Ladite
décision n’a pas pour effet de fixer un cadre général de la répartition des compétences, et se
contente de délimiter «un minimum garanti de contentieux au profit du juge
administratif »**2,

Le méme constat s’impose a propos de la loi des 16-24 ao(t 1790 et du décret du 16
fructidor an 111, qui se bornent & énoncer des domaines dans lesquels le juge judiciaire ne peut

intervenir.

Plusieurs classifications des regles de répartition des compétences juridictionnelles ont
été établies. Si intéressantes et rigoureuses soient-elles, il ne s’agit pas ici de les évoquer, et il
ne serait pas davantage pertinent de procéder par énumération ou d’envisager pour chaque
type de litige, la juridiction compétente. Cette méthode qui aurait 1’avantage de la précision,
serait relativement fastidieuse et sans doute vaine, faute de pouvoir envisager tous les litiges
susceptibles de se présenter. Plus raisonnablement, il convient de rappeler que les régles de
répartition des compétences sont fixées par la loi et la jurisprudence a partir de considérations

non exclusivement organiques.

En matiere de litiges contractuels, différentes lois consacrent la compétence du juge
administratif, et ce, quelles que soient les parties au litige®'®. C’est le cas de I’article L. 2331-1
du Code général de la propriété des personnes publiques®™, ou encore de Particle 1 de
I’ordonnance du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics®'®.
Quant aux litiges extracontractuels, le législateur a consacré la compétence du juge judiciaire

pour certains litiges qui impliquent 1’administration, a ’instar des régles de responsabilité du

3" R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit public, 13° éd., 2008, n° 167.

32 J.-.F. BRISSON, A. ROUYERE, Droit administratif, Paris, Montchrestien, coll. Pages d'amphi, 2004, p. 141. Ces auteurs
précisent aussi que « le critére de la compétence constitutionnellement réservée au juge administratif par la décision du
Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987 n’est pas la prérogative de puissance publique en général, mais seulement 'une
de ses traductions a travers |'acte administratif unilatéral quand il émane de personnes publiques ».

33 e législateur a deux possibilités : soit il attribue compétence a I'un des deux ordres juridictionnels pour connaftre d'un
litige consécutif a un certain type de contrat, soit il qualifie directement un certain type de contrat de contrat administratif.
La méthode différe, mais I'effet est le méme dans les deux cas.

3% Aux termes de cet article, qui codifie le décret-loi du 17 juin 1938 : « sont portés devant la juridiction administrative les
litiges relatifs : 1° Aux autorisations ou contrats comportant occupation du domaine public, quelle que soit leur forme ou
leur dénomination, accordées ou conclus par les personnes publiques ou leurs concessionnaires [...] ».

3% | "article 1" de ladite ordonnance - qui s'inscrit dans la continuité de la loi du 28 pluvidse an VIII - dispose ainsi que « Les
contrats de concession de travaux publics sont des contrats administratifs dont I'objet est de faire réaliser tous travaux de
batiment ou de génie civil par un concessionnaire dont la rémunération consiste soit dans le droit d’exploiter I'ouvrage, soit
de ce droit assorti d'un prix ». Le caractére attractif de la notion de travail public n’est sans doute pas indifférent, ici.
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316 _ Je juge judiciaire est

fait des fautes commises par les membres de 1’enseignement public
compeétent, que la faute soit personnelle ou de service — ou de celles relatives a la
responsabilité du fait des accidents causés par des véhicules résultant de la loi du 31 décembre
1957%. Les lois du 9 septembre 1986 et du 31 décembre 1991 pourraient également étre

citées®'®,

En matiére de répartition des compétences juridictionnelles, les regles sont surtout
d’origine jurisprudentielle — émanant du Conseil d’Etat, du Tribunal des conflits et de la Cour
de cassation — et reposent sur plusieurs considérations : la nature des parties en présence,
I’usage de prérogatives de puissance publique, la prise en charge d’un service public.

La distinction entre personnes morales de droit public et personnes privées contribue a
délimiter le champ de compétence du juge administratif, méme si elle est insuffisante a elle
seule, les personnes privées pouvant aussi assurer une mission de service public et disposer de
prérogatives de puissance publique, et ainsi relever du juge administratif en cas de
contentieux. La distinction entre les services publics est aussi un élément de répartition des
compétences juridictionnelles : si le contentieux des services publics administratifs est porté a
la compétence du juge administratif, celui des services publics a caractere industriel et
commercial reléve, en grande partie, du juge judiciaire.

C’est pourquoi la doctrine a échoué dans ses tentatives en vue de dégager un critere
unique permettant de rendre compte du champ de compétence du juge administratif. Il semble
qu’un critére unique soit insuffisant. A titre d’exemple, on peut citer la distinction qui a été
¢laborée entre les actes se rattachant a I’exercice de la puissance publique, actes d’autorité, et
les actes de gestion a caractére patrimonial, accomplis par I’administration pour satisfaire ses

intéréts®'®. Seuls les premiers relévent de la compétence du juge administratif>2°. De méme, la

36 C. de I'Education, art. L. 911-4, codifiant la loi du 5 avril 1937 et modifié par I'article 15 de la loi du 16 février 2015 relative

a la modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires
intérieures.

37|, du 31 décembre 1957 attribuant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur les actions en responsabilité
des dommages causés par tout véhicule et dirigées contre une personne de droit public.

™ Laloidug septembre 1986 relative a la lutte contre le terrorisme instaure un fonds de garantie des victimes d'actes de
terrorisme et autres infractions. Les indemnités sont attribuées par des commissions instituées auprés des Tribunaux de
grande instance intervenant en qualité de juridiction civile statuant en premier et dernier ressort. La loi du 31 décembre
1991 a également mis en place un fonds d'indemnisation, a l'intention cette fois, des personnes atteintes de sida post-
transfusionnels. Les décisions d'indemnisation sont prises par la commission d’indemnisation du fonds et peuvent faire
I'objet d'un recours devant le Cour d’appel de Paris. La loi permet aussi aux victimes d'agir en réparation selon les régles du
droit commun devant le juge administratif ou le juge judiciaire, selon le statut juridique de I'établissement a I'origine du
dommage.

3% On se souvient des querelles qui ont longtemps animé la doctrine, et qui trouvent encore des échos aujourd’hui. Duguit
et I'Ecole du service public défendaient la notion de service public comme critére de compétence du juge administratif,
tandis que Hauriou et I'Ecole de la puissance publique retenaient la notion de prérogative de puissance publique. V.
R. CHAPUS, « Le service public et la puissance publique », RDP 1968, p. 235 et s.; P. AMSELEK, « Le service public et la
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jurisprudence a admis que le contentieux de certaines personnes privées soit porté devant le
juge administratif, soit parce qu’elles ne sont que «le déguisement d’une personne

publigue »***, soit parce qu’« elles se comportent en personnes publiques »*%.

Ainsi, si des litiges opposant deux personnes privées sont susceptibles de relever de la
compétence du juge administratif et, inversement, des litiges opposant deux personnes
publiques, relever de la compétence du juge judiciaire, alors une transaction conclue entre
deux personnes privées peut étre qualifiée de transaction administrative et une transaction
conclue entre deux personnes publiques, qualifiee de transaction de droit prive.

La question de la nature du litige comme élément constitutif de la transaction
administrative est évidemment intimement liée a celle de la nature juridique du contrat de
transaction administrative, la premiere déterminant la seconde. De la nature du litige en cause

dépend en effet la qualification de la transaction comme contrat administratif.

SECTION II. LE REGLEMENT DES LITIGES ADMINISTRATIFS, CRITERE DE LA
NATURE JURIDIQUE DE LA TRANSACTION ADMINISTRATIVE

Comme pour tout contrat, la qualification du contrat transactionnel est essentielle,
puisqu’elle détermine a la fois le droit applicable et le juge compétent pour connaitre d’un
éventuel contentieux ou d’une toute aussi éventuelle demande d’homologation, particularité
de ce type de contrat.

En I’occurrence, cette qualification dépend de la nature du litige initial : si le contrat
regle un litige relevant de la juridiction administrative, alors il sera qualifié de transaction
administrative. Ce critere de qualification exclusivement matériel admis (81), il convient
d’examiner ce qu’il reste des considérations organiques tenant a la nature des parties en cause

dans le traitement juridique des transactions (8I1).

puissance publique. Réflexions autour d’une étude récente », AJDA 1968, p. 492 et s.; T. FORTSAKIS, Conceptualisme et
empirisme en droit administratif francais, Paris, LGDJ, coll. Bibliotheque de droit public, t. 152, 1987.

32° On sait que tout litige ayant trait a la gestion des biens du domaine privé des collectivités est soumis au juge judiciaire,
comme pour tout litige d'un propriétaire particulier.

3* D. CHABANOL, La pratique du contentieux administratif, Paris, Lexis-nexis, coll. Droit & Professionnels Procédures, 11°
éd., 2015, n° 31.

322 Ibid, n° 34.
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8l. LE CRITERE DE LA NATURE DU LITIGE DANS LA QUALIFICATION DES
TRANSACTIONS

L’originalité de 1’objet du contrat transactionnel commande un critére de qualification
particulier. Rompant avec les critéres anciennement utilisés (A), le Conseil d’Etat a retenu
celui de la nature du litige initial : I’objet de la transaction étant de prévenir ou de terminer un

litige, sa qualification doit dépendre de la nature du litige en cause (B).

A. Les anciens critéres de qualification

Jusqu’a I’avis L’ Hay-les-Roses, la nature juridique des contrats transactionnels était
incertaine, et le fait méme qu’ils puissent relever du droit administratif n’était pas évident. De
la premiére grille d’analyse a 1’évocation du critére de la nature du litige, 1’état du droit a

connu plusieurs évolutions, souvent insuffisantes et toujours incertaines.

Pendant longtemps, la jurisprudence et la doctrine se sont accordées a juger que les
transactions conclues par les personnes publiques constituaient des contrats de droit privé
soumis & la compétence du juge judiciaire®®.

Cette solution reposait en premier lieu sur la considération, quelque peu insuffisante,
que ce contrat était défini et réglementé par le Code civil. Comme il a été signalé, « le critére
Iégal tiré de la définition d’un contrat par le droit privé n’est pas nécessairement opérant [...].
L’autonomie du droit administratif est telle qu’il est fréquent que le juge administratif se soit
inspiré du droit privé pour élaborer sa propre jurisprudence [...] »***. En second lieu, il était
avancé que les transactions conclues par les personnes publiques concernaient essentiellement

« la gestion patrimoniale de 1’administration »**,

3%3 Plysieurs arréts qui remontent au XIX® siécle peuvent étre cités sur ce point. Des arréts du Conseil d’Etat : CE, 15 février
1833, Commune de Saint-Pierre-en-Val, S. 1834 1l 500 ; CE, 21 novembre 1834, Commune de Trois-Serens, S. 1835 1l 497 ; CE,
20 juillet 1850, Commune de Languinet, S. 1851 1l 58 ; CE, 6 juillet 1877, Commune de ['Etang-Vergy, Leb. p. 666 ; CE, 7 mai
1897, Commune de la Bouresse, S. 1899 Il 51. Du Tribunal des conflits : TC, 11 juillet 1908, Caisse d’Epargne de Caen, S. 1910
Il 154. Et de la Cour de cassation : Cass., Civ., 31 janvier 1837, S. 18371897; 13 mai 1872, S. 1872 | 405 ; Cass., 30 juin 1875, S.
1876 1 423 ; Cass., 21 janvier 1895, D. 1896 | 111 ; Cass., 12 mai 1924, S. 1924 | 32.

324 A, NOURY, « Les alternatives au réglement par les juridictions étatiques des litiges intéressant I'administration », préc.,
P- 94-

325 La formule est ici empruntée & J.-M. AUBY, « La transaction en matiére administrative », préc., p. 4.
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Le contentieux des transactions administratives était soumis a un partage des
compétences entre les deux ordres de juridiction que J.-M. Auby est parvenu a systématiser.
Cette répartition s’organisait, semble-t-il, ainsi : « Lorsque le litige porte uniquement sur la
transaction (validité et exécution), le juge judiciaire est compeétent, sauf si la transaction par
son lien étroit avec un contrat administratif, peut étre considérée comme revétant le méme

6

caractére que celui-ci »*®; a Dinverse, «lorsque la transaction est invoquée & titre

d’exception dans un litige dont le juge administratif est compétemment saisi, il peut en
apprécier la validité et la portée et rechercher, si elle met obstacle a I’exercice du recours »327.
La transaction présentant donc le caractére d’un contrat de droit privé, le juge judiciaire était,
en principe, compétent en cas de litige, sauf pour les transactions ayant trait a un litige de
travaux publics ou mises en cause, a titre exceptionnel, dans un litige ressortant de la pleine
compétence du juge administratif.

Il a été, en effet, reconnu de longue date, conformément a la loi du 28 pluvidse an
VIII, que seul le juge administratif est compétent pour connaitre des litiges en matiére de
travaux publics. Le caractere attractif de cette notion joue en faveur de la compétence du juge
administratif, si bien que la transaction se rattachant a une telle opération n’est plus qualifiée
de contrat de droit privé, mais de contrat administratif, et reléve, a ce titre, de la compétence
du juge administratif qu’il s’agisse d’en interpréter le contenu, d’en apprécier la régularité, ou
encore de trancher les litiges relatifs & leur exécution®?®. Une nuance doit étre apportée,
puisque la Cour de cassation a d’abord cherché a limiter la compétence de la juridiction
administrative pour statuer sur les litiges relatifs a des transactions sur des marchés de travaux
publics, en refusant de 1’é¢tendre aux dommages extracontractuels de travaux publicsm,
solution admise également par le Conseil d’Etat®®.

De méme, il a été assez tot jugé qu’il appartenait au juge administratif, dans le cadre

d’une action en responsabilité, d’apprécier la validité et la portée de la renonciation & son

2 Ibid.

37 Ibid.

328y les arréts du Conseil d’Etat : CE, 9 mai 1884, Ville de Nimes, Leb., p. 365 ; CE, 3 décembre 1897, Bord, Leb., p. 753;
CE, 27 janvier 1899, Dinet et Monmerqué, Leb., p. 62 ; CE, 3 aolt 1910, Sté Gille, Brahic et Thomas, Leb., p. 687 ; CE, 27
novembre 1912, Oranie, Leb., p. 1105 ; CE, 16 février 1919, Ville de Nanterre, Leb., p. 165 ; CE, 23 juillet 1919, Delchaux,
Leb., p. 661; CE, 29 mars 1939, Ville de Saint-Jean-de-Luz, Leb., p. 241. La compétence du juge administratif pour
connaitre des litiges nés a la suite de transactions conclues en matiére de marchés de travaux publics est rappelée dans
I'arrét CE, 23 octobre 1970, Sieur Clot et Sté Oréfice, Leb., p. 617 : « les travaux exécutés sous la direction des architectes
Clot et Leonard par les entreprises Oréfice et Herbert ont été entrepris sous le régime institué par l'ordonnance du 8
septembre 1945 ; qu'ils ont le caractére de travaux publics ; que les litiges résultant de leur exécution relévent de la
compétence de la juridiction administrative ; que le "protocole" sur lequel les premiers juges ont fondé leur décision
constitue une convention passée entre architectes et entrepreneurs pour régler de tels litiges et qu'il appartient, dés lors,
a la juridiction administrative d'en déterminer la portée et d'en interpréter les termes ».

39 Cass. civ., 12 mai 1924, S. 1924, |, 362.

33° CE, 7 mai 1897, Cimestiére, Leb., p. 345. Le Conseil d’Etat y rappelle expressément que « la transaction constitue un
contrat de droit civil, que dés lors I'autorité judiciaire est seule compétente pour se prononcer sur sa validité ».
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droit au recours contre une indemnité effectuée par un administré qui, malgre la conclusion de

la transaction, saisit le juge administratif**",

La question de la nature juridique d’une transaction impliquant au moins une personne
publique s’est ensuite posée en des termes différents. Plus exactement, les critéres de
détermination de la nature juridique de ce type de contrat ont évolué. Aux motifs initiaux
conduisant a regarder les transactions des personnes publiques comme des contrats de droit
privé, ont été substitués les critéres d’identification des contrats administratifs®*?,

Ces critéres ont été développés par la jurisprudence, au cours du XX°® siécle, pour les
contrats conclus par au moins une personne publique et n’ayant pas fait 1’objet d’une
qualification 1égislative. Il s’agit de la présence de clauses exorbitantes du droit commun ou

d’un « lien fort »**

avec I’exécution d’un service public, critéres tous deux d’ordre matériel.
La clause exorbitante de droit commun est, en principe, celle qui ne se retrouve pas dans les
contrats passés entre particuliers, soit parce qu’elle serait illégale, soit parce qu’elle serait
contraire a I’égalité entre les parties, qui doit prévaloir dans les contrats de droit privé®,
L’inégalité¢ entre les parties est donc la marque des contrats administratifs, du moins de
certains types de contrats administratifs.

335

Par ailleurs, un contrat présentant « un lien suffisamment fort »**> avec le service

public sera qualifi¢ d’administratif®**®. Ce critére renvoie & plusieurs hypothéses consacrées

33 CE, 17 mars 1937, Ghezala ben Omar, Leb., p. 350.

332 On peut, 4 cet égard, noter que les difficultés tenant & I'identification des contrats des personnes publiques ne sont pas
propres aux transactions. Comme le souligne A. HASTINGS-MARCHANDIER, dans son article « Les contrats de droit privé
des personnes publiques et la liberté contractuelle», AJDA 1998, p. 683, «la délimitation des deux catégories
contractuelles des personnes publiques, contrats administratifs et contrats de droit privé, est a la fois floue, fluctuante et
incertaine. Elle est floue parce que le législateur ne procéde que ponctuellement a des qualifications expresses et
impératives des contrats. Elle est dés lors fluctuante parce qu'elle repose de fagon complémentaire sur les critéres mis en
ceuvre par la jurisprudence et intégrant des éléments aléatoires de qualification. Elle est enfin incertaine car elle n'est
jamais a 'abri de revirements jurisprudentiels ».

333 La formule est empruntée & L. RICHER, Droit des contrats administratifs, préc., n° 159.

3% Ce critére de la clause exorbitante de droit commun a été expressément consacré par le Conseil d’Etat, dans l'arrét
Société des Granits Porphyroides des Vosges, du 31 juillet 1912, RDP 1914, p. 145, note G. Jéze. Comme le note L. RICHER
dans son manuel, Droit des contrats administratifs, préc., n® 154, c'est « I'idée de normalité [qui] est a la base des solutions
jurisprudentielles : la clause exorbitante est celle qui ne se trouve pas dans un contrat de droit privé. Elle ne peut pas s'y
trouver normalement pace qu'elle y serait illégale. [...] La plupart du temps, la clause exorbitante est une clause qui est soit
impossible, soit inusuelle dans les relations entre particuliers. Impossibles sont les clauses qui prévoient |'exercice par la
partie publique de pouvoirs sans équivalent en droit privé (état exécutoire, engagement a ne pas donner autorisation a des
tiers, etc.). Inusuelles sont les clauses qui instaurent une inégalité marquée entre les parties (pouvoir de contrdle, droit
d'utilisation de locaux, etc.)». Il ne fait cependant pas I'objet d’une définition absolue. V., notamment, G. VEDEL,
« Remarques sur la notion de clause exorbitante », L’évolution du droit public : études en I’honneur d’Achille Mestre, Paris,
Sirey, 1956, p. 559, J. LAMARQUE, « Le déclin du critere de la clause exorbitante », Le juge et le droit public : Mélanges
offerts a Marcel Waline, Paris, LGDJ, 1974, p. 497.

335 |, RICHER, Droit des contrats administratifs, préc., n® 15g9.

3% Ce critére a été consacré par le Conseil d’Etat, dans les arréts rendus le 20 avril 1956, Epoux Bertin et Consorts Grimouard,
Leb., p. 167-168, AJDA 1956, p. 272, concl. Long, p. 221, chron. Fournier et Braibant, RDP 1956, p. 869, note M. Waline, D.
1956, p. 433, note A. de Laubadeére, Rev. Administrative 1956, p. 496, note Liet-Veaux.
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337

par la jurisprudence : le contrat constitue 1’exécution méme du service public®’, il permet de

procurer des moyens aux services — achats de matériels, construction, etc. — et de faire

338

C o . . . - A . 339
participer a 1’exécution du service public™, il confie I’exécution méme du service™, ou

encore l’organise34°.

En I’absence de I’un ou de I’autre de ces critéres, le contrat conclu par une personne
publique est réputé relever du droit privé et de la compétence du juge judiciaire. Or, ces
critéres furent appliqués aux transactions qui, par leur nature méme, ne répondent a aucun

d’eux.

Il serait, en effet, contraire a ’esprit de la transaction qu’elle contienne des clauses
exorbitantes du droit commun réservant des pouvoirs spéciaux a la personne publique au
détriment de son cocontractant. Au contraire, les parties doivent pouvoir transiger sur un pied
d’égalité. Rien, par ailleurs, ne justifie la reconnaissance au profit des personnes publiques de
pouvoirs spéciaux, comme ceux permettant de résilier ou de modifier unilatéralement un
contrat. Certes, les transactions des personnes publiques répondent a 1’intérét général, mais au
méme titre que celles des personnes privées, en tant qu’instrument de paix sociale.

Quant au lien avec I’exécution d’un service public, s’il peut effectivement éEtre
identifié, c’est au terme d’une appréciation trés large. En aucun cas, les transactions ne
participent directement a I’exécution du service public. Ce n’est pas leur objet. Ainsi, les

transactions des personnes publiques ne pouvaient que relever du droit prive.

Dés lors, cette analyse n’était gueére satisfaisante. C’était méconnaitre 1’objet
particulier des transactions, méme conclues par des personnes publigques, que de les soumettre
aux mémes critéres que ceux des contrats administratifs, qui visent a assurer la bonne marche
des services publics et plus généralement de 1’administration. Il y a une différence d’objet, et
partant, de nature entre ces contrats et la transaction. Si les premiers s’inscrivent dans une
situation juridique que 1’on pourrait qualifier d’initiale — fournir I’administration en services,

biens, travaux, déléguer 1’exécution d’un service public, etc. —, les secondes reéglent des

337V notamment, CE, 20 avril 1956, Ministre de l‘agriculture contre consorts Grimouard, préc.

38 TC, 25 mars 1996, Préfet de la région Rhéne-Alpes contre Conseil prud’hommes de Lyon-Berkani, RFDA 1996, p. 808, concl.
Martin.

39 V. notamment, CE, 20 avril 1956, Epoux Bertin., préc.

3%° | es contrats organisant les services publics constituent une nouvelle forme de lien avec le service public. Ils participent a
I'organisation du service public, et sont des actes d’organisation du service public. A a ce titre, ils sont soumis au droit
public. CE, 14 janvier 1998, Syndicat national du personnel des affaires sanitaires et sociales FO, LPA 18 décembre 1998,
n°1s51, p. 20.
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situations juridiques litigieuses dérivées des situations juridiques initiales. Les transactions
sont donc intimement liées au litige a régler.
Cette particularité de 1’objet des transactions s’est progressivement imposée dans la

détermination de la nature juridique de ce type de contrats.

Déja en 1956, J.-M. Auby regrettait que « la solution assurément logique », consistant
a « considérer que la transaction revét un caractere administratif ou civil selon que le litige
qu’elle prévient ou auquel elle met fin reléve des juridictions administratives ou judiciaires »,
ne soit pas consacrée par la jurisprudence®*. L’idée de la qualification juridique des
transactions en fonction de la nature du litige était donc déja posee. Elle fut ensuite
développée par la doctrine qui a propose de faire de la nature juridique du litige initial, le
veritable critére de distinction entre les transactions des personnes publiques relevant du droit

privé et celles relevant du droit public.

La jurisprudence ne fut pas non plus indifférente a ce critére, que I’on retrouve a la
base de décisions admettant la compétence du juge administratif pour les contentieux nés de
I’exécution d’une transaction, en témoigne I’arrét rendu par le Conseil d’Etat, le 5 mai 1971,
Ville de Carpentras contre Sieur Delhomme®*2.

La Haute juridiction avait été saisie d’un recours relatif a I’exécution d’une transaction
concernant un dommage extracontractuel de travaux publics®*®. Alors que ce contentieux
relevait jusque-la du juge judiciaire, le Conseil d’Etat opére un revirement de jurisprudence en
se reconnaissant implicitement compétent. Il choisit, en effet, de ne pas soulever d’office le
moyen d’ordre public tiré de I’incompétence de la juridiction administrative, et d’examiner
directement le bien-fondé de la demande. Comme le signalent MM. Labetoulle et Cabanes,
«en statuant au fond, le Conseil d’Etat I’a [la question de la compétence juridictionnelle]

implicitement mais nécessairement tranchée dans le sens de la compétence de la juridiction

341
342

J.-M. AUBY, « La transaction en matiére administrative », préc., p. 4.

CE, 5 mai 1971, Ville de Carpentras contre Sieur Delhomme, AJDA 1971, p. 415, chron. D. Labetoulle et P. Cabanes.

33 | es faits étaient les suivants : des travaux publics concernant I'alimentation en eau menés par la municipalité de
Carpentras ayant causé un dommage a la propriété de M. Delhomme, pépiniériste, une transaction fut conclue le 25
septembre 1965 pour réparer le préjudice subi. Aux termes de cet accord, la ville s’engageait a rétablir I'alimentation en
eau a partir du 31 mars 1966. Or, les travaux prévus n'ayant commencé que le 31 mars 1966 pour durer plusieurs mois, le
particulier a porté un recours devant la juridiction administrative afin d’engager la responsabilité contractuelle de la
commune. Le Tribunal administratif de Marseille a admis le recours et condamné ladite commune a payer a la victime du
dommage, une somme de 41 850 francs en réparation du préjudice subi du fait d’'une exécution incompléte et tardive des
engagements pris par la ville. Celle-ci a fait appel devant le Conseil d’Etat, qui rejette le recours.
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administrative »***. « Implicitement », car « fidéle a ses habitudes, le Conseil d’Etat n’a pas

motivé sa réponse & une question qui ne lui avait pas été soumise par les parties »**.

Naturellement, s’est posée la question de la portée de cette solution — consistant a
retenir la compétence du juge administratif pour un litige relatif a I’exécution d’une
transaction passée en matiére de dommages extracontractuels, eu égard au critére de la nature
du litige initial : était-clle limitée a ce qui a trait aux travaux publics, s’expliquant uniquement
par le caractere attractif de la notion de travaux publics, ou devait-elle étre géneralisée, et ce
faisant, consacrer le critére de la nature juridique du litige initial pour déterminer la nature
juridique des transactions conclues par les personnes publiques ?

Cette derniere solution est envisagée par MM. Labetoulle et Cabanes, qui analysent
I’arrét Ville de Carpentras contre sieur Delhomme a la lumiére de 1’arrét Mergui rendu la
méme année. Il y aurait une contradiction a admettre 1’homologation par le juge administratif
des transactions conclues en cours d’instance et la possibilit¢ de recourir aux contrats
judiciaires®® et & limiter la compétence de ce méme juge pour connaitre du contentieux de
I’exécution des transactions conclues par une personne publique, venant éventuellement régler
des litiges qui auraient relevé de sa compétence. Il restait a la jurisprudence de préciser la
portée du critére du litige initial pour déterminer la nature juridique d’une transaction, et

consécutivement, la compétence juridictionnelle pour connaitre des litiges y ayant trait.

Or, ce critére n’était ni unanimement admis, ni systématiquement appliqué. Le Conseil
d’Etat ne I’évoquait d’ailleurs pas dans son rapport de 1993, s’en tenant a 1’analyse plus
classique faisant des transactions des personnes publiques des contrats de droit privé. Il
affirmait de maniére péremptoire et laconique qu’il s’agissait d’« un contrat civil ; sauf

exception, son contentieux reléve donc des juridictions judiciaires »**'.

Curieusement, il ne
prenait pas soin d’expliquer cette position. Sans doute était-il influencé par les critéres

traditionnellement évoqueés en la matiere.

3% D, LABETOULLE, P. CABANES, chron. sous CE, 5 mai 1971, Ville de Carpentras contre Sieur Delhomme, préc., p. 404.

35 Ibid.

3 Dans l'arrét Mergui, il s'agissait plus exactement d’'un contrat judiciaire, mais « la différence n’est pas considérable : pour
I'essentiel, la transaction est normalement conclue avant toute saisine d’un juge, tandis que le contrat judiciaire intervient
aprés le début d’'une procédure. Y a-t-il vraiment la de quoi justifier deux solutions distinctes ? », signalent MM. Labetoulle
et Cabanes, qui se demandent aussi «pourquoi l'intervention d’une transaction entrainerait-elle un transfert de
compétence qui ne résulterait pas d'un contrat judiciaire ? », chron. sous CE, 5 mai 1971, Ville de Carpentras contre Sieur
Delhomme, préc., p. 404. Sur la définition du contrat judiciaire, v. présente partie, pp. 286-287.

347 Régler autrement les confflits, préc., p. 61.
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A T’exception de certaines transactions conclues pour régler des litiges ayant trait a des

« activités spécifiquement publiques »**

, absorbées en quelque sorte par le litige initial,
comme les travaux publics, la nature juridique des transactions restait incertaine, et avec elle
le droit applicable et la compétence juridictionnelle. Ces incertitudes n’étaient évidemment
pas satisfaisantes, ni du point de vue de la rigueur juridique, ni de celui de la sécurité juridique
des parties, qui pouvaient en outre se détourner de ce mode de réglement des litiges, dont le

développement était pourtant encourageé par les pouvoirs publics.

B. L’actuel critere de qualification

Le Conseil d’Etat s’est employé a remédier a ces incertitudes en consacrant un critére
définitif pour la qualification des transactions. Désormais, pour qualifier un contrat de
transaction administrative, il faut se référer au litige initial (a), analyse que le Tribunal des

conflits a suivie, tout en la formulant en des termes différents (b).

a. L’analyse du Conseil d’Etat

Suivant les recommandations d’une partie de la doctrine, le Conseil d’Etat fait
dépendre la nature juridique du contrat transactionnel, et ce faisant, la compétence
juridictionnelle en cas de litige ou demande d’homologation, de la nature du litige initial (1).

Cette méthode correspond a celle de I’identification directe (2).

1. Lecritere de la nature du litige initial

Le Conseil d’Etat a profité d’une demande d’avis qui lui était adressée par le Tribunal
administratif de Melun, sur le fondement de I’article L. 113-1 du Code de justice

administrative, pour clarifier I’état du droit en la maticre.

348 | a formule est empruntée a A. HASTINGS-MARCHADIER, « Les contrats de droit privé des personnes publiques et la

liberté contractuelle », préc., p. 683.
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Comme on le sait, deux questions lui étaient adressées®°. 11 s’agissait d’abord de
déterminer s’il est loisible au juge administratif de donner acte, d’approuver ou d’homologuer
un contrat de transaction, indépendamment de toute instance ouverte devant lui. Et en
admettant que le juge dispose effectivement de ce pouvoir, il convenait de définir le type de
transaction a 1'égard duquel il pouvait étre mis en ceuvre. Cette seconde question était ainsi
formulée : «s’il est répondu par I’affirmative a la question précédente, le juge administratif
est-il compétent pour connaitre des transactions ayant pour objet de mettre fin ou de prévenir
tout différend de nature administrative, ou seulement des transactions qui comportent des
clauses exorbitantes du droit commun ou qui sont relatives a des marchés ou des dommages
de travaux publics ? »**°.

Aprés avoir posé I’irrecevabilité de principe des demandes d’homologation des
transactions conclues hors de toute instance devant le juge administratif, le Conseil d’Etat
prévoit deux exceptions, sous réserve en outre gque la transaction ait « pour objet le réglement
ou la prévention des litiges pour le jugement desquels la juridiction administrative serait

compétente »**.

C’est ainsi qu’il a ét¢ mis fin aux incertitudes relatives a la nature juridique des
transactions. Des différentes théses qui s’affrontaient jusqu'alors, la Haute juridiction a
tranché en faveur du critére matériel tiré de la nature juridique du litige initial. Le Conseil
d’Etat exclut I’analyse du contenu du contrat, c’est-a-dire de la présence de clauses
exorbitantes du droit commun et d’un lien fort avec un service public, criteres traditionnels en
matiére d’identification des contrats administratifs. De ce fait, le champ des transactions de
nature administrative n’est plus limité aux seuls litiges de travaux publics.

Dans ses conclusions, G. Le Chatelier jugeait 1’analyse de la nature du litige initial
«plus constructive »**2. Plusieurs considérations motivaient cette inclination. La premiére
tenait au fait qu’elle semblait déja avoir été « validée implicitement, mais nécessairement par

[la] jurisprudence »**.

Le Commissaire du gouvernement faisait référence ici a I’arrét
Mergui, par lequel le Conseil d’Etat s’était implicitement reconnu compétent pour connaitre

de la validité d’une transaction intervenue lors d’un litige mettant en cause la responsabilité

349 Pour un rappel des faits et de la procédure a l'origine de la demande d'avis contentieux adressée au Conseil d'Etat, v.
introduction, pp. 33-34-

3% CE, Avis, 6 décembre 2002, Synd. Intercommunal des établissements du second degré du district de I’'Hay-les-Roses, préc.
35 Ibid.

32 G. LE CHATELIER, « L’homologation juridictionnelle des transactions en droit administratif », concl. sur CE, Ass., 6
décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second cycle du second degré du district de I’Hay-les-Roses,
préc., p. 300.

353 Ibid, p. 301.
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de I’administration®*. La seconde raison relevait de I’« opportunité »**

et au souci de ne pas
« transférer le contentieux de ’ordre administratif 4 1’ordre judiciaire »**° par la circonstance
que le juge judiciaire pourrait se reconnaitre compétent pour homologuer des transactions
pourtant conclues sur des litiges soumis initialement au juge administratif. L’opportunité
rejoint le souci de cohérence et d’uniformisation. « Il nous parait [...] y avoir une logique
évidente a considérer que le juge de la transaction doit étre le méme que le juge du fond du
litige auquel il doit étre mis un terme », indiquait enfin G. Le Chatelier®’.

L’Assemblée du Conseil d’Etat a manifestement été sensible a la logique de cette
argumentation qui a effectivement 1’avantage d’introduire une cohérence certaine dans le
régime juridique de la transaction en matiere administrative, en alignant notamment les régles
relatives aux transactions conclues hors instance sur celles des transactions conclues en cours
d’instance. Cela permet, en outre, au juge administratif d’exercer un contrdle plus approfondi

que celui du juge judiciaire sur toutes les transactions ayant pour objet de régler un litige qui

aurait relevé de sa compétence®®,
La qualification juridique des transactions est désormais déterminée par la nature du

litige qu’elles sont destinées a régler, sans que des considerations organiques fondées sur la

nature des parties au contrat n’aient d’incidence.

2. La méthode de ’identification directe

La solution de I’avis L’Hay-les Roses est remarquable a de nombreux égards. Le
Conseil d’Etat crée une transaction administrative, et ce faisant, un nouveau contrat
administratif a partir des dispositions du Code civil. G. Le Chatelier évoquait « une nouvelle
catégorie de contrats administratifs par détermination de la jurisprudence »**°, et B. Plessix

précise une «nouvelle catégorie de contrats administratifs par détermination de la

3% Ibid. Le Commissaire du gouvernement poursuivait : « Or, devant ce qui constituait une difficulté d'interprétation de la
convention transactionnelle, vous auriez dG la renvoyer aux juges judiciaires si vous aviez estimé étre en présence d'un
contrat de droit privé ».

355 Ibid.

3 Ibid.

7 Ibid.

38V, p. 286 etss.

3% G. LE CHATELIER, Concl. sur CE, Ass., 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second cycle du
second degré du district de ['Hay-les-Roses préc., p. 301.
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jurisprudence, a raison de leur objet »*®. En effet, la méthode d’identification utilisée est
particulierement originale et correspond a celle de ’identification directe, puisque la nature
juridique des transactions n’est pas déterminée par le contenu du contrat, mais directement par
son objet, a savoir le réglement d’un litige qui aurait relevé de la compétence du juge
administratif. S’il est original, ce procédé n’est pas tout a fait inédit dans la jurisprudence

administrative.

A propos des contrats d’achat liant Electricité de France aux producteurs autonomes
d’¢électricité, P. Amselek jugeait « inhabituelle » la méthode utilisée par le Conseil d’Etat pour

%! En I’absence de qualification législative, la

qualifier ces contrats d’administratifs
jurisprudence recourt, expliquait-il, & « une méthode d’identification indirecte ou indiciaire,
c’est-a-dire qu’elle se réfere a certains critéres (forgés par elle-méme), permettant de
reconnaitre en pratique les contrats administratifs ou les contrats de droit privé de
I’administration [...] » 2.

Dans I’arrét du 19 janvier 1973, Société d’exploitation électrique de la riviere du
Sant®®, le Conseil d’Etat avait fait usage de la méthode dite de I’identification directe des
contrats administratifs. « Peu importe [...] I’épreuve des indices ou critéres : dés lors que sont
donnés, a propos d’un contrat de I’administration, les éléments méme de constitution des
contrats administratifs, les éléments correspondant a la notion de contrat administratif, c’est-a-

384 En I’occurrence, le contrat ne

dire la soumission a un régime exorbitant du droit commun »
comportait pas de clause exorbitante du droit commun et n’avait pas pour objet de confier au
cocontractant de 1’administration 1’exécution d’un service public. Mais dans la mesure ou il
était soumis a un régime exorbitant du droit commun, il se voyait qualifié de contrat
administratif. « Le juge administratif ne déduit pas comme a I’accoutumée le régime du
contrat de sa nature ; il infére au contraire la nature administrative du contrat de son régime
exorbitant, de ce que la convention "baigne” dans un environnement de droit public », a-t-il

été encore expliqué®.

¥op PLESSIX, « Transaction et droit administratif », in La transaction dans toutes ses dimensions, préc., p. 136.

P. AMSELEK, « Une méthode peu usuelle d'identification des contrats administratifs : I'identification directe », Rev.
Administrative 1973, p. 634.

32 1bid, p. 636.

3% CE, Sect., 19 janvier 1973, Société d’exploitation électrique de la riviere du Sant, Leb., p. 48, AJDA 1973, p. 353, chron.
Léger et Boyon, CJEG 1973, p. 239, concl. Rougevin-Baville, note Carron, JCP G 1974, n° 17629, note Pellet, Rev.
Administrative, p. 633, note P. Amselek.

3 Ibjd.

e YOLKA, Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ, coll. Systémes, 2013, n° 87.
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La logique qui gouverne la qualification des transactions dans la jurisprudence du
Conseil d’Etat est assez similaire : des lors que le litige, objet de la transaction, reléve de la
compétence du juge administratif, le contrat est lui-méme administratif, sans qu’il faille en
examiner les caractéristiques propres ou les parties en cause. La nature du litige absorbe en
quelque sorte la nature du contrat. C’est en cela que 1’on peut parler d’identification directe a

propos de la qualification de la transaction administrative.

Il a parfois ét¢ avancé que le Conseil d’Etat utilisait la théorie de I’accessoire.
Séduisante a premiére vue, cette thése doit cependant étre écartée. Illustrée par 1’adage,
Accessorium sequitur principale, 1’accessoire suit le sort du principal, la théorie trouve a
s’appliquer dans toutes les branches du droit frangais, en droit privé comme en droit public.
Elle permet ainsi de faire relever du droit public des actes ou des biens unis a un acte ou a un
bien principal, lui-méme soumis a un régime exorbitant du droit commun. A titre d'exemple,
un bien, qui par ses caractéristiques propres ne fait pas partie du domaine public, peut y étre
rattaché en application de cette théorie. De méme, un contrat pourra étre qualifié
d’administratif, et donc étre affecté par la nature de I’acte principal, si ce dernier présente le
caractére de contrat administratif>®. S’agissant de 1’application de cette théorie aux contrats
administratifs, G. Mollion évoque «une relation de dépendance qui unit 1’accessoire au

principal »**’

, que manifeste d’ailleurs I’étymologie du terme accessoire, issu du latin
accedere, joindre. Il observe aussi que « cette dépendance est, de plus, unilatérale et se
départit en cela d'une relation de réciprocité entre les parties a des contrats alors considérés
comme indivisibles ou interdépendants »*®, avec pour conséquence, « une assimilation des

régles lorsque 1’accessoire est estimé dépendant du principal »*.

Certains auteurs consideérent que c’est en tant qu’accessoire du contrat administratif

litigieux ou, plus généralement, du litige relevant de la juridiction administrative a régler, que

la transaction est qualifiée de contrat administratif>’.

3% En droit des contrats administratifs, la théorie de l'accessoire est assez peu utilisée. V. sur ce point, G. MOLLION, « La

théorie de I'accessoire dans les contrats publics », Contrats-marchés publics 2009, ét. 10; F. BRENET, « Qualification
jurisprudentielle du contrat administratif », fasc. 603, J.-Cl. Administratif, n® 10.

%76, MOLLION, « La théorie de I'accessoire dans les contrats publics », préc., n°® 2.

3 1bjd.

39 bid.

37° V. A titre d’exemple, F. LINDITCH, « Le premier avis du Conseil d’Etat sur I'homologation des transactions », préc.,
p. 374, qui indique : « en tant qu’accessoire, elle [la transaction] suit le régime juridique du principal, c’est-a-dire du litige
qu’elle cherche a régler ».
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Toutefois, ’application de cette théorie a la transaction administrative ne convainc
gucre. Elle présente tout d’abord quelques limites, puisque, si la transaction est percue comme
I’accessoire du contrat litigieux, alors elle laisse de coté le contentieux de la responsabilité
extracontractuelle. La transaction administrative ne saurait étre regardée comme 1’accessoire
d’un contrat par nature absent de ce type de contenticux. Par ailleurs, méme si la transaction
est regardée comme 1’accessoire d’un litige et non plus d’un contrat administratif, la théorie
manque de pertinence. C’est en effet omettre que le contrat transactionnel a une existence
juridique propre. Il s’agit, comme le soulignait G. Le Chatelier, d’un « contrat totalement
distinct de celui & la suite duquel elle est intervenue »*"*. Le contrat transactionnel a, certes,
vocation a régler un litige administratif, mais il répond a des éléments de définition et a des
régles qui lui sont propres. De méme, il produit des effets juridiques spécifiques et se voit
attribuer une force juridique particuliere, 1’autorité de chose jugée en vertu de I’article 2052
du Code civil que le Conseil d’Etat a choisi d’appliquer 4 la transaction administrative®’?. Il
n’y a donc pas d’assimilation des régles applicables au litige a celles des transactions ayant
pour objet de le régler.

La transaction administrative présente une certaine indépendance par rapport au litige
initial, et en cela, ne saurait étre regardée comme 1’accessoire du principal. Le Conseil d’Etat
applique la méthode de I’identification directe pour qualifier une transaction de contrat
administratif, se fondant directement sur la nature du litige initial. Le Tribunal des conflits,
qui a été amené a se prononcer lui aussi sur la question de la qualification des transactions

s’inscrit finalement dans la méme logique.

b. L’analyse du Tribunal des conflits

Dans la décision Société Biancon Bus et M. B. contre Commune de Briancon du 18
juin 2007, le Tribunal des conflits aligne sa jurisprudence sur celle du Conseil d’Etat>”.
Certes, le raisonnement du Tribunal y est des plus déroutants, mais la décision mérite d’étre
signalée, ne serait-ce qu’au regard du considérant de principe qu’elle contient, preuve du

caractére solennel que le Tribunal a entendu lui conférer.

37 G. LE CHATELIER, concl. sur CE, Ass., 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second cycle du

second degré du district de I'Hay-les-Roses, préc., p. 301.
372 Sur ce point, v. p. 235 et s.
3 7C, 18 juin 2007, n° 3600, Sté Briancon Bus et M. B. contre Commune de Briancon, préc.
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Un litige opposait depuis de nombreuses annees la Ville de Briancon et la Semitub a la
société Briangcon Bus et a son géerant, M. B. La ville avait décidé de confier la gestion de deux
lignes de transport public de voyageurs a une société d’économie mixte, nommée Semitub,
concurrencant directement la ligne dont la Société Briangon Bus avait auparavant acquis la
propriété. Afin de régler leur litige, la ville et la SEM d’une part et la société privée d’autre
part ont conclu une transaction. Le contrat prévoyait le versement d’une indemnité a la société
privée et a son gérant, et organisait la cession du fonds de commerce de la société privée a la
SEM contre la prise de participation de la premiere dans le capital social de la seconde. Le
gérant semblait considérer que la ville s’était aussi engagée a le faire nommer directeur de la
SEM.

Estimant que les termes de la transaction avaient été mal exécutés, la société privée et
son gérant ont saisi le juge judiciaire aux fins de résolution du contrat. Parallelement, un
recours a été formé devant le juge administratif par le gérant, agissant en sa qualité de gérant
de la société et en son nom personnel, pour obtenir la condamnation de la commune au
paiement des intéréts de retard sur les indemnités convenues, ainsi qu’a une indemnité
supplémentaire en réparation du préjudice subi du fait qu'il n'ait pas été retenu comme
directeur de la SEM.

Alors que le Tribunal administratif de Marseille s’était déclaré incompétent, la Cour
administrative d’appel de Marseille juge la requéte recevable et la rejette au fond. Saisi en
cassation, le Conseil d’Etat confie au Tribunal des conflits la détermination du juge compétent
pour connaitre du contentieux. De son coté, la Cour de cassation casse 1’arrét de la Cour
d’appel de Grenoble et renvoie 1’affaire a celle de Chambéry, avant d’attendre la décision du
Conseil d’Etat de saisir le Tribunal des conflits. Il revenait donc a ce dernier de désigner la
juridiction compétente s’agissant du contentieux d’une transaction impliquant une personne

publique.

Le Tribunal des conflits raisonne en trois temps. Il consacre, a titre principal, la nature
privée du contrat de transaction conclu par une personne publigque au moins : « la transaction
par une personne morale de droit public est, en principe, un contrat de nature civile ». Il
réserve ensuite le cas ou la transaction « met en ceuvre des prérogatives de puissance publique
ou aboutit a la participation du cocontractant a une mission de service public ». Enfin, il
conclut, «sous cette réserve [celle de la mise en ceuvre de pouvoirs exorbitants du droit
commun et de la participation a une mission de service public], ’homologation de la

transaction et les litiges nés de son exécution relevent de la compétence du juge judiciaire,
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hormis le cas ou il est manifeste que les différends qui s’y trouvent compris ressortissent
principalement a la compétence du juge administratif ».

En I’espéce, le Tribunal des conflits juge que « les litiges, consécutifs a la mise en
ceuvre par la commune de ses pouvoirs d’organisation du service public de transport de
voyageurs, ressortissaient a la compétence administrative », et que, par consequent, «le
contentieux relatif aux conditions d’exécution de cette transaction reléve de la compétence du

juge administratif ».

La décision laisse perplexe, puisque le Tribunal des conflits évoque tout a la fois les
anciens critéres de qualification des transactions et celui récemment consacré par le Conseil
d’Etat. A premicre vue, il semble avoir cherché a combiner tous ces critéres, pour finalement
accorder une place prépondérante et méme déterminante a celui de la nature du litige initial. Il
en ressort que la transaction signée par une personne publique est en principe un contrat de
droit privé, sauf quand elle révéle I’usage de prérogatives de puissance publique ou un lien
avec un service public, ou encore quand elle porte sur le litige qui aurait relevé du juge
administratif. Dans ces derniéres hypothéses, elle constitue un contrat administratif.

Sans doute est-ce par tradition que le Tribunal des conflits a fait mention des critéres
utilisés pour la qualification des contrats administratifs, alors méme qu’ils sont inopérants
s’agissant des transactions. La circonstance que la transaction soit définie par le Code civil ne
fait en rien obstacle a ce qu’elle puisse €tre qualifiée de contrat administratif. Quant a la
réserve tirée de l'usage de prérogatives de puissance publique — le terme de clauses
exorbitantes du droit commun aurait d’ailleurs été appropri¢ — ou de lien avec une mission de
service public, on sait qu’elle ne présente aucune incidence pratique®®. Seul le critére de la
nature du litige, véritablement adapté a I’objet particulier des transactions, est appliqué. Cela
revient donc a rendre purement déclaratif le principe faisant de la transaction un contrat de
droit privé.

Il faut convenir avec F. Melleray que, ce considérant particulierement maladroit,
semble «étre davantage le résultat d’une sédimentation historique que celui d’un

raisonnement logique et parfaitement rigoureux »*".

Le Tribunal des conflits a tenu a
mentionner les anciens criteres, tout en entérinant le critére matériel consacré par le Conseil

d’Etat dans 1’avis L Hay-les-Roses. Il ne faut pas douter que le Tribunal des conflits a été

374V, supra, p. 89.
75 F. MELLERAY, « La répartition des compétences juridictionnelles en matiére de transactions conclues par une personne
publique », Dr. Adm. 2007, comm. 156.
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sensible a la logique du critére matériel, puisqu’il en avait fait usage dans une décision moins
solennelle rendue quelques mois plus tot & propos de ’homologation d’une transaction®’®. Il
avait aussi retenu ce critére pour déterminer la compétence juridictionnelle relativement aux
sentences arbitrales®”’.

Quant a la portée de la décision du 18 juin 2007, plusieurs précisions s’imposent. Il
faut d’emblée mentionner que la solution retenue concerne a la fois la compétence en matiere
d’homologation et le contentieux des litiges nés de 1’exécution d’une transaction, comme
c’était le cas en I’espece.

Surtout, il faut analyser la décision de 2007 au regard de ’avis L 'Hajy-les-Roses, les
deux solutions ne semblant pas a priori coincider parfaitement. Deux éléments attirent
I’attention. Tout d’abord, il apparait que le considérant de principe de la décision Société
Briangon Bus, en ce qu’il comporte 1’adverbe « manifeste », est susceptible de restreindre le

champ de compétence du juge administratif®’®

. Toutefois, il est peu probable qu’une telle
restriction se réalise : « peut-on [en effet] imaginer un zéle du juge administratif dans la
détermination de ce caractére manifeste ? 1l est a prévoir qu’il se trouvera conforté par cette

décision du Tribunal des conflits pour se déclarer compétent dés lors qu’une personne

7y, TC, 15 janvier 2007, Cté urbaine de Bordeaux : Juris-Data n°® 2007-326419, Contrats-marchés publics 2007, comm. 119.

La décision du 18 juin 2007 est remarquable en ce que le Tribunal des conflits y expose dans un considérant de principe, la
ligne a suivre s'agissant de la répartition juridictionnelle en matiére de transaction. Elle n’est toutefois pas une révolution,
puisque la décision du 15 janvier 2007 se fondait uniquement sur la nature du litige. Une transaction avait été conclue entre
la Communauté Urbaine de Bordeaux, en qualité d’exploitante des abattoirs municipaux, et une société privée, usagére de
ce service public, la Société Aquitaine Périgord Viandes, pour réparer le préjudice qu'avait causé a cette derniére un
incendie. Les parties avaient souhaité faire homologuer ladite transaction par I'autorité judiciaire, sans toutefois qu’un
ordre juridictionnel ne se reconnaisse compétent. Le Tribunal des conflits tranche le conflit négatif de compétence en
faveur du juge judiciaire, observant que la transaction a pour but, ici, de réparer des litiges industriels et commerciaux, la
gestion et I'exploitation des abattoirs étant un service public a caractére industriel et commercial. Ce type de litiges
appartenant a la compétence du juge judiciaire, les transactions conclues pour les régler en relévent également. Peu
importe que la société privée soit par ailleurs liée par une convention d’occupation du domaine public s'agissant de
I'emplacement du marché. Le Tribunal des conflits s’est manifestement fondé sur la nature du litige initial pour trancher le
conflit de compétence sans faire référence a la nature particuliere du contrat de transaction, c’est-a-dire sans rechercher
s'il comporte des clauses exorbitantes du droit doit commun ou fait participer le cocontractant a une mission de service
public. Cette décision est toutefois une décision d’espéce ne contenant aucun considérant de principe.

377 « Ce n'est pas la procédure d'arbitrage, mais la nature du litige qui détermine le droit applicable et, par conséquent,
I'ordre de juridiction compétent pour I'exercice des voies de recours », énongait Le Rapport sur la promotion de l'arbitrage
pour le réglement des litiges intéressant les personnes publiques, préc. C'est déja la solution qu'avait posée le Tribunal des
conflits dans une décision de 2006. V. TC, 16 octobre 2006, Caisse centrale de réassurance ¢/ Mutuelle des architectes
frangais, BIDCP n°49, décembre 2006, p. 41, RJEP janvier 2007, p. 30, concl. Stahl. S'agissant toutefois de la compétence
juridictionnelle pour connaitre du contentieux des sentences arbitrales tranchant des litiges nés de contrats mettant en jeu
les intéréts du commerce international, le Tribunal des conflits a consacré, dans une décision de 2010, le principe de la
compétence du juge judiciaire, méme pour les contrats qui seraient qualifiés d’administratifs selon les critéres du droit
francais, sauf si le recours implique «le controle de la conformité de la sentence au regard des régles impératives de
droit public frangais relatives a I'occupation du domaine public ou a celles qui régissent la commande publique et
applicables aux marchés publics, aux contrats de partenariat et aux contrats de délégation de service public ». V. TC, 17 mai
2010, INSERM, n°C 3754, Leb., p. 580.

78 ([...] hormis le cas oU il est manifeste que les différends qui s’y trouvent compris ressortissent principalement a la
compétence du juge administratif », énonce précisément la décision Briangon Bus et M. B.
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publique est en cause dans une transaction qui prévient ou met fin & un litige »*”°. L’incidence
pratique de cet adverbe semble nulle.

De méme, I’évocation de considérations organiques dans la décision de 2007 marque
une rupture avec I’avis de 2002. Le considérant de principe s’adresse en effet aux
« transaction[s] conclue[s] par une personne morale de droit public », alors qu’a aucun
moment 1’avis de 2002 ne fait référence a la qualité des parties a la transaction. La conclusion
a en tirer n’est pas aisée : faut-il considérer que le critére de la nature du litige ne s’applique
que pour autant que le contrat implique une personne publique ? Il y aurait alors un cumul de
criteres, a la maniére des criteres jurisprudentiels pour les contrats administratifs plus
classiques — critére organique et critéres matériels alternatifs : lien avec un service public ou
mise en ceuvre de prérogatives de puissance publique. Au critére organique essentiel,
viendrait s’ajouter un critére matériel déterminant. Cela supposerait alors que la transaction
impliquant une personne publique pourrait relever du droit privé si le litige en cause
ressortissait de la compétence du juge judiciaire. A I’inverse, une transaction conclue par des
personnes privées pour régler un litige relevant du juge administratif serait qualifiée de contrat
de droit privé.

Ce n’est sans doute pas ainsi qu’il faut comprendre le considérant de principe de cette
décision de 2007. De toutes les lectures possibles, il faut préférer celle consistant a considérer
que le Tribunal des conflits a consacré le principe du caractere de droit privé des transactions,
sauf hypothése de réglement d’un litige relevant de la compétence du juge administratif. Cette
lecture a 1’avantage d’aligner la jurisprudence du Tribunal des conflits sur celle du Conseil
d’Etat et, partant, de ne pas restreindre le champ de la transaction administrative. En cela, elle
est plus probable que la précédente, méme si le Tribunal des conflits aurait pu 1’énoncer
directement et plus simplement.

Le critere de qualification des transactions fondé sur la compétence juridictionnelle
pour connaitre du litige initial admis, il convient d’examiner concrétement comment il est
appliqué. 1l est peu probable, en effet, qu’il puisse exclure toute considération liée a la nature

des parties au contrat dans le traitement juridique des transactions.

79 H. KENFACK, « Répartition des compétences en matiére de transaction conclue par une personne publique », JCP G
2008, ll, 10017, p. 35.
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8Il. L’ARTICULATION DES CONSIDERATIONS MATERIELLES ET ORGANIQUES
DANS LA QUALIFICATION DES TRANSACTIONS

Dans la majorité des cas, la qualification des transactions ne souléve pas de difficulte.
Une transaction conclue par une personne publique au moins, relativement a un litige né de
I’annulation d’un contrat administratif, sera étre aisément qualifiée de transaction
administrative. La question est moins évidente si la transaction met en cause deux personnes
privées. A D’inverse, il est loisible de s'interroger sur la nature juridique du contrat
transactionnel signé entre deux personnes publiques a I'occasion d'un litige de droit privé.

C’est donc la question de I’incidence des considérations organiques dans 1’opération
de qualification des transactions qui se pose (A), étant entendu qu’au-dela de la qualification
selon la nature du litige initial, des régles incompressibles du droit administratif s’appliquent

nécessairement aux transactions des personnes publigues (B).

A. L’application du critére matériel par dela la nature juridique des parties

De tous les critéres de qualification des transactions envisages, celui de la nature du
litige est le plus approprié, puisque le plus cohérent au regard de 1’objet de ce contrat.
Toutefois, en de rares hypothéses, ce critére peut se révéler délicat a appliquer. C’est le cas
des transactions qui, bien que conclues entre personnes privées sont susceptibles d’étre
qualifiées de transactions administratives (a), et a I’inverse, de celles conclues entre personnes

publiques, qui peuvent relever du droit privé (b).

a. Le cas des transactions administratives conclues entre personnes privées

Les grilles d’analyse du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits ne font pas obstacle
a ce qu’une transaction signée par deux personnes privées puisse étre qualifiée de transaction
administrative, dés lors que le litige en cause est de ceux pour lesquels le juge administratif

est compétent.

En matiere contractuelle, la place du critére organique est telle que les contrats signes

entre deux personnes privées sont, en principe, des contrats de droit privé. Il est certes des
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exceptions, mais la jurisprudence récente vient de les restreindre quelque peu et avec elles, la
possibilité de voir des transactions administratives impliquant deux personnes privées.

La présence d’une personne publique au contrat est une condition nécessaire a la
qualification de contrat administratif. Sur ce point, la jurisprudence est bien établie : un
contrat conclu entre personnes privées ne peut étre administratif, alors méme qu’il fait
référence & des régles de droit public et contient des clauses exorbitantes du droit commun®®°,

. , .. . . 381
que 1’une des parties au contrat est chargée d’une mission de service public

, 0U qu’il a pour
objet ’exécution de travaux publics®®?, 1’effet attractif de la notion de travail public ne jouant
pas ici*®®. Malgré ce lien avec un travail public, la jurisprudence considére que les contrats
conclus par un concessionnaire avec des entreprises de travaux sont des contrats de droit
privé®®*. Consécutivement, les transactions conclues pour mettre fin & des litiges nés de
contrats entre personnes privéees sont, en principe, des contrats de droit prive.

Toutefois, il existe des exceptions a ce principe, qui sont autant de possibilités de
transactions administratives entre personnes privées. D’une part, la loi a consacré la nature
administrative des contrats d’occupation du domaine public conclus par des concessionnaires

385 ot des contrats de concessions de travaux®e®

privés de service public . D’autre part, la
jurisprudence a jugé que si I’'une des personnes privées agit comme mandataire ou pour le
compte d’une personne publique, alors le contrat conclu entre deux personnes privées est un
contrat administratif. Dans la premiére hypothése, compte tenu du contrat de mandat®’, la
personne privée est réputée agir au nom de la personne publique, la représenter et consentir,
pour elle, aux effets d’un contrat. Dans la mesure ou « les effets de son consentement se

produisent directement sur la téte du mandant »*®, les contrats sont qualifiés d’administratifs.

3°7¢, 26 mars 1990, AFPA, Dr. Adm. 1990, n°® 341.

CE, 13 décembre 1963, Syndicat des praticiens de l’art dentaire du département du Nord, D. 1964, J, p. 55, concl. Braibant ;
TC, 3 mars 1969, Société Interlait, AJDA 1969, p. 307, concl. Kahn et note A. de Laubadére.

382 TC, 17 janvier 1972, SNCF contre Entreprise Solon, RDP 1972, p. 465, concl. Braibant.

3 « L'effet traditionnellement attractif de la notion de travail public trouve donc ici sa limite dans la régle selon laquelle les
contrats conclus par des personnes privées avec d'autres personnes privées ne sont pas administratifs quels que soient leur
objet ou leur contenu », C. GUETTIER, Droit des contrats administratifs, PUF, coll. Thémis droit, 3° éd., 2011, n®158.

384 TC, 17 décembre 2001, Société rue impériale de Lyon, BIDCP 2002, n° 21, p. 127, concl. Bachelier.

35 Décret-loi de 1938, codifié aujourd’hui & l'article L. 2331-1 du CGCT. La jurisprudence a cependant limité la portée de
cette exception législative au critére organique, v. F. BRENET, « Qualification jurisprudentielle du contrat administratif »,
fasc. préc., n°® 34.

38 Article 1" de I'ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 relative aux contrats de concession de travaux publics. V.
notamment, G. CLAMOUR, « Ombre et lumiéres de I'ordonnance relative aux concessions de travaux publics », Contrats-
marchés publics 2009, ét. g; F. LINDITCH, « L'ordonnance relative aux contrats de concession de travaux publics, nouvel
instrument de la commande publique », JCP A 2009, p. 2214; P.PROOT, «L'ordonnance n°®2009-864 du 15 juillet
2009 relative aux contrats de concession de travaux publics » Dr. Adm. 2009, comm. 128.

37 | e contrat de mandat est défini par les articles 1984 et s. du Code civil : «le mandat est [...] un acte par lequel une
personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom ». S'agissant du mandat
administratif, v. M. CANEDO, Le mandat administratif, Paris, LGDJ, coll. Bibliotheque de droit public, t. 216, 2001, p. 69
ets.

Ed GUETTIER, Droit des contrats administratifs, préc., n® 163.
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https://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_drtadm%23part%25comm.%25year%252009%25art%25128%25pubdate%25%2F%2F2009%25article%25128%25sel1%252009%25&risb=21_T12585085069&bct=A&service=citation&A=0.5459588508307401

Dans la seconde hypothese, les contrats conclus avec une autre personne privée par une
personne privée agissant pour le compte d’une personne publique sont qualifiés
d’administratifs. C’est le cas des contrats « passés par des sociétés d’économie mixte avec des
entrepreneurs portant sur des travaux d’aménagement urbain » — remis des leur achevement a
la collectivité concédante, qui se substituera ensuite a la personne privée pour toute action en

%89 ot des contrats « passés par des personnes privées transparentes »*%.

garantie décennale —
Les arréts récents du 9 mars 2015 du Tribunal des conflits sont revenus sur ce qui pouvait
apparaitre comme la troisieme dérogation jurisprudentielle : la qualification administrative
des contrats « ayant pour objet la réalisation d’infrastructures routiéres et autoroutieres », cet
objet étant alors présenté comme une mission appartenant par nature a 1’Etat depuis 1’arrét

Entreprise Peyrot®

. Il est au contraire jugé aujourd’hui que les contrats conclus pour la
réalisation des ouvrages d’art et pour le dépannage et le remorquage sur les autoroutes sont
conclus au nom et pour le compte de la personne privée concessionnaire d’autoroute, et
relévent & ce titre du droit privé®®. Ce faisant, le Tribunal des conflits est revenu sur une
hypothése de transaction administrative entre personnes privees. Le contentieux de la
transaction entre la société AREA, société concessionnaire des autoroutes en Rhone-Alpes, et
la société Redland reléverait aujourd’hui de la compétence du juge judiciaire, puisque relatif a

une transaction ayant pour objet de mettre fin au litige né lors de 1’exécution d’un contrat de

travaux autoroutiers®®,

En 2003, le Tribunal administratif de Grenoble, suivant les conclusions de son
Commissaire du gouvernement s’était implicitement reconnu compétent sur le fondement des
arréts anciens Clot, société Oréfice et société Hébert contre Dame Tourmente®* et Ville de
Carpentras contre Sieur Delhomme®®, aux termes desquels le contentieux des transactions
conclues en matiére de travaux publics releve de la compétence du juge administratif. Le

raisonnement du Commissaire était fort contestable, puisque 1’on sait depuis 1’avis L ’Hay-les-

39 CE, 30 mai 1975, Société d'équipement de la région montpelliéraine, Leb., p. 326 et TC, 7 juillet 1975, Commune d’Agde, JCP
1975, Il, 1871, note F. Moderne.

39° CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt, AJDA 2007, p. 915: « lorsqu‘une personne privée est créée a
I'initiative d'une personne publique qui en contrdle I'organisation et le fonctionnement et qui lui procure I'essentiel de ses
ressources, cette personne privée doit étre regardée comme transparente et les contrats qu'elle conclut pour I'exécution
de la mission de service public qui lui est confiée sont des contrats administratifs ».

3 TC, 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot, Leb., p. 787. Il était question d'un marché de travaux d'une SEM
concessionnaire de la construction et de I'exploitation d'une autoroute.

3% TC, g mars 2015, Société Autoroutes du Sud de la France contre Société Garage des Pins, et TC, 9 mars 2015, Mme Rispal
contre Société Autoroutes du Sud de la France, RFDA 2015, p. 273, note M. Canedo-Paris, JCPA A 2015, p. 2156, note J.-
F. Sestier, AJDA 2015, p. 601, note G. Clamour.

393 TA Grenoble, 14 novembre 2003, Société des Autoroutes Rhéne-Alpes (AREA), RFDA 2004, p. 1179, concl. Sauveplane.

3% CE, 23 octobre 1970, Clot, société Oréfice et société Hébert contre Dame Tourmente, préc.

395 CE, 5 mai 1971, Ville de Carpentras contre Sieur Delhomme, préc.
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Roses que la qualification des transactions repose sur la compétence juridictionnelle pour
connaitre des litiges réglés par la transaction, et qu’un contrat signé entre personnes privées,
méme relatif & un travail public, ressort de la compétence du juge judiciaire®®. Partant, les
arréts évoqués n’étaient plus pertinents. Si la transaction litigieuse relevait effectivement de la
compétence du juge administratif, ¢’était sur le fondement de la jurisprudence Entreprise
Peyrot.

Quoi qu’il en soit, des transactions administratives entre personnes privées, bien que

rendues encore plus rares par les arréts du 9 mars 2015, demeurent possibles.

S’agissant du contentieux de la responsabilité extracontractuelle, le juge administratif
peut aussi, a titre exceptionnel, étre saisi d’un litige opposant deux personnes privées. Si les
services publics sont gérés par des personnes privées, qu’il s’agisse de services publics
administratifs ou de services publics industriels et commerciaux, ce sont en principe les regles
du droit privé qui s’appliquent.

Concernant les services publics industriels et commerciaux, plusieurs situations
doivent étre distinguées. La responsabilité de ce type de service public a 1’égard des usagers,
n’ayant pas conclu de contrat, ressort du juge judiciaire, compte tenu de la nature des liens de
droit privé qui opposent les parties en présence. Cette solution vaut méme en cas de
dommages de travaux publics®®’. Si la victime est un tiers par rapport au service, le juge
judiciaire est également compétent, sauf quand la personne privée a fait usage de prérogatives
de puissance publique®®® ou que le tiers a été victime d’un dommage de travaux publics>®.

Les mémes distinctions s’imposent aussi dans le régime de la responsabilité des
services publics administratifs gérés par une personne privée. En principe, le droit privé et la
compétence du juge judiciaire régissent les contentieux de ce type de services publics, sauf si
le litige est lié & la mise en ceuvre de prérogatives de puissance publique®® ou a trait & des
dommages de travaux publics.

Dans la mesure ou certains litiges opposant les services publics gérés par une personne
privée a d’autres personnes privées sont réputés relever du droit administratif et du juge
administratif, D’existence de transactions administratives entre personnes privées est

envisageable.

3%6 TC, 17 décembre 2001, Société rue impériale de Lyon, préc.

39 TC, 10 octobre 1966, Dame Canasse, Leb., p. 834.
3% TC, 22 novembre 1993, Matisse, Leb., p. 410.

399 CE, 25 avril 1958, Dame Veuve Barbaza, Leb., p. 228.
4°° CE, 23 mars 1983, Soc. Bureau Veritas, Leb., p. 133.
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La jurisprudence témoigne assez peu de transactions administratives entre personnes
privées. Outre que leur exécution ne souléve peut-étre pas de difficulté nécessitant de recourir

au juge, il est probable aussi que de telles transactions soient plutot rares.

b. Le cas des transactions de droit privé conclues entre personnes publiques

Le principe est celui de la nature administrative des contrats conclus entre personnes
publiques. Plus exactement, c’est 1a une présomption posée par le Tribunal des conflits dans
la décision dite UAP*®*, ol il est était question de la nature juridique d’un contrat conclu entre
un établissement public industriel et commercial et I’Etat. Réputé étre « a la rencontre de deux
gestions publiques »**, le contrat conclu entre deux personnes publiques est qualifié de
contrat administratif. La présomption peut étre renversée, si « eu égard a son objet, le contrat
ne fait naftre que des rapports de droit privé entre les parties »*®. Si la décision du Tribunal
des conflits ne donne guére d’indications sur ces hypothéeses, il ressort des conclusions du
Commissaire du gouvernement et de la jurisprudence postérieure qu'un contrat conclu entre
deux personnes publiques peut étre qualifié de droit privé dans trois cas distincts : les contrats
conclus entre les services publics a caractére industriel et commercial et leurs usagers, les
contrats commerciaux et les contrats passés par les collectivités pour la gestion de leur
domaine privé.

Il est de jurisprudence constante, en effet, que les contrats liant les services publics a
caractére industriel et commercial & leurs usagers relévent du droit privé, alors méme qu’ils
comporteraient des clauses exorbitantes du droit commun®®. Cette jurisprudence a été
étendue au cas oul I"usager est une personne publique*®.

Quant aux contrats conclus entre deux personnes publiques qui ont trait aux relations
commerciales les unissant, ils sont également qualifiés de contrats de droit privé*®.

Enfin, la gestion du domaine privé des collectivités est traditionnellement considérée

comme une activité relevant du droit privé*®’. Dés lors, les contrats relatifs & la gestion du

401

TC, 21 mars 1983, Union des assurances de Paris, AJDA 1983, p. 356, concl. Labetoulle, D. 1984, p. 33, note J.-B. Auby et
H.-G. Hubrecht, Rev. Adm. 1983, p. 368, note B. Pacteau.

42D, LABETOULLE, Concl. sur TC, 21 mars 1983, UAP, préc.

43 TC, 21 mars 1983, UAP, préc.

4% CE, 13 octobre 1961, Etablissements Compagnon-Rey, Leb., p. 567 ; TC, 17 décembre 1962, Dame Bertrand, Leb., p. 831,
concl. Chardeau.

“°5 CAA Bordeaux, 8 février 1994, Commune d’Ardin, Leb., p. 852.

8y atitre d’exemple, CE, 3 novembre 2003, UGAP, AJDA 2003, p. 2323, note J.-D. Dreyfus.
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domaine privé des personnes publiques sont qualifiés de contrats de droit privé au regard de
leur seul objet, indépendamment de la présence de clauses exorbitantes du droit commun?®®,
Telle était du moins la solution initiale, car la jurisprudence a évolué, «admet[tant] le
caractére opératoire de la clause exorbitante du droit commun dans ce type de contrat »**. Il
ressort, en effet, de 1’arrét Grosy, rendu par le Conseil d’Etat en 1954, qu’un contrat portant
occupation du domaine privé, conclu entre une personne publique et une personne privee,
comportant des clauses exorbitantes du droit commun, peut étre qualifi¢ d’administratif*°. La
jurisprudence procéde cependant a une analyse relativement stricte de ce qui doit étre regardé

411

comme une clause exorbitante du droit commun en la matiére™ . Quoi qu’il en soit, il est

possible de penser, a I’instar de C. Guettier, qu’il en va de méme s’agissant des contrats
passés entre deux personnes publiques et comportant des clauses exorbitantes du droit
commun*,

C’est ainsi qu’en application du critére de la nature du litige initial, les transactions
conclues entre des personnes publiques présentent le caractére de transactions de droit privé,
dés lors qu’elles viennent régler un litige ayant trait a un contrat passé entre un établissement
public industriel et commercial et son usager-personne publique, ou a un contrat commercial,
Ou encore a un contrat passé pour la gestion de son domaine privé par une collectivité, sous

réserve toutefois de subtilités jurisprudentielles.

En outre, il faut préciser que depuis quelques années, les contrats entre personnes

publiques tendent a se développer. Dans le domaine de la commande publique, par exemple, il

71 a été admis que la gestion de son domaine privé par une personne publique ne constitue pas une mission de service
public (TC, 15 janvier 2007, M™ Ourahmoune ¢/ Ville de Paris, Leb., p. 591). Dés lors, par principe, les actes qui se rattachent
a la gestion de ce domaine doivent étre regardés comme des actes de droit privé relevant du juge judiciaire (CE, 7
décembre 1844, Finot, Leb., p. 629 ; TC, 24 octobre 1994, Duperray et SCI Les Rochettes, Leb., p. 606, RDI 1995, p. 93, obs.
J.-B. Auby et C. Maugué), les agents affectés a des activités de gestion du domaine privé sont régis par le droit du travail
(TC, 15 janvier 2007, Ourahmoune, préc.), la responsabilité contractuelle ou quasi délictuelle de la personne publique ne
peut étre mise en cause que devant le juge judiciaire (TC, 22 octobre 2007, M" Doucedame ¢/ Département des Bouches-du-
Rhéne, Leb., p. 607, AJDA 2008, p. 1145, note M. Canedo-Paris) et enfin, implicitement, les documents s'y rapportant ne
sont pas communicables sur le fondement de la loi du 17 juillet 1978 (CE, Sect., 26 juillet 1985, Amadou, Leb., p. 243).

48 CE, 26 janvier 1951, SA Miniére, Leb., p. 49 ; TC, 24 janvier 1952, Conservateur des eaux et foréts de la Corse, Leb., p. 613.
49 F_ BRENET, « Les contrats relatifs au domaine privé peuvent étre administratifs », note sous TC, 19 novembre 2010,
ONF, Dr. Adm. 2011, comm. 19. C'est aussi le cas quand le contrat a pour objet méme I'exécution d’une mission de service
public se déployant sur le domaine privé, CE, 25 octobre 1961, Géronimi, Leb., p. 592.

4 CE, Sect., 17 décembre 1954, Grosy, Leb., p. 674, D. 1956, p. 527, note M. Rougevin-Baville, RJPUF 1955, p. 623, note
J. Chardeau.

“V. sur ce point, Cass., 24 mars 1987 ; TC, 20 février 2008, Verriére contre communauté urbaine de Lyon, Contrats-marchés
publics 2008, comm. 122, note G. Eckert, Dr. Adm. 2008, comm. 64, note F. Melleray, JCP A 2008, p. 2117, note P. Yolka;
CE, 19 novembre 2010, Dr. Adm. 2011, comm. 19, note F. Brenet, BJDCP 2011, p. 64, concl. Dacosta, JCP A 2011, p. 2020,
note J. Moreau, RJEP 2011, comm. 12, AJDA 2011, p. 281, note J.-D. Dreyfus, Contrats-marchés publics 2011, comm. 36,
P. Devillers. Il faut aussi mentionner la décision du Tribunal des conflits du 28 mars 2011, Groupement forestier de Beaume
Haie contre ONF, Dr. Adm. 2011, comm. 59, note F. Melleray.

“ C. GUETTIER, Droit des contrats administratifs, préc., n® 151.
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a été admis qu’une personne publique puisse se porter candidate a une délégation de service
public*®. Celle-ci doit alors se soumettre & la concurrence sans utiliser les avantages qui
peuvent résulter de son statut. De la méme fagon, le prestataire d’un marché public peut étre
une personne publique. L’article 1* du Code des marchés publics dispose, en effet, que le
marché public est un contrat passé avec des « opérateurs publics ou privés »*4.

Naturellement, cet état de fait est de nature a favoriser le développement du recours a
la transaction pour régler les litiges nés de ces contrats. Ces litiges relevent sans aucun doute
de la compétence du juge administratif, si bien que la transaction conclue entre la personne
publique, délégante ou acheteur public, et la personne publique, délégataire ou prestataire, est

de nature administrative.

Par ailleurs, il se peut qu’une collectivité publique cause un dommage a une autre
indépendamment de tout lien contractuel entre elles. La encore, il faut se référer aux régles de
répartition des compétences juridictionnelles pour déterminer la nature juridique des contrats
transactionnels éventuellement conclus pour régler le litige. Dans de rares hypotheses, la
transaction signée entre deux personnes publiques va relever du droit privé.

Dans le contentieux de la responsabilité, par exemple, il a été admis que les
collectivités territoriales ont droit & la protection de leur statut, c’est-a-dire de leur nom, de
leur renommée et de leur image. Méme si leur protection est assurée par le Code de la

propriété intellectuelle*'®

, ces éléments relévent du droit public et non du droit privé. Pour
identifier la compétence juridictionnelle en cas d’atteinte causée au statut d’une collectivité, il
faut distinguer selon que 1’auteur du dommage est une personne privée ou une personne
publique. Dans le premier cas, le litige sera porté devant le juge judiciaire, puisqu’« en
I’absence de dispositions analogues a celles qui existent en matiére de contravention de
grande voirie, une collectivité publique ne peut en effet, assigner une personne privée devant
la juridiction administrative »*'®, et compte tenu du fait que « les dispositions de I’article
L. 711-4 du Code de la propriété intellectuelle ne sont pas sanctionnées pénalement »*'". Dans
le second cas, si I’auteur du dommage est une personne publique, le litige sera porté devant la

juridiction administrative, et la transaction éventuellement conclue, administrative.

“3 V. CE, Avis, 8 novembre 2000, Sté Jean-Louis Bernard Consultants, Leb., p. 492, AJDA 2000, p. 987, RFDA 2001, p. 112,
concl. Bergeal, Dr. Adm. 2001, n°® 4, chron. Y. Laidié, CJEG 2001, p. 58, note Degoffe et J.-D. Dreyfus, Contrats-marchés
publics 2001, n°® 2, 4, comm. G. Eckert.

4% Cette innovation date de 2001. Il s'agissait d’harmoniser le Code des marchés publics et les directives communautaires.
V. sur ce point, L. RICHER, Droit des contrats administratifs, préc., n® 493.

45 C. de la propriété intellectuelle, art. L.711-4, 4, H.

“SE_p, BENOIT, « La commune-la collectivité communale », Encyclopédie des collectivités locales, n° 36.

“7 Ibid.
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L’alignement de la qualification des transactions sur les régles de répartition des
compeétences relatives au litige qu’elles terminent peut donc aboutir & des transactions de droit
privé entre personnes publiques. Le phénomene est remarquable, mais il ne doit pas occulter

I’irréductibilité des régles liées a la nature des parties au contrat.

B. L’irréductibilité des regles liées a la qualité des parties

Quelle que soit leur qualification, les transactions des personnes publiques
n’échappent pas entiérement aux régles du droit administratif et a la compétence du juge
administratif. Il apparait tout d’abord que le critére matériel posé en 2002 est insuffisant a lui
seul a déterminer tout le contentieux des transactions, puisqu’il faut aussi compter sur le
mécanisme de la détachabilité, qui conduit & soumettre au juge administratif le contentieux de
certains contrats de droit privé (a). De méme, il est des regles incompressibles du droit
administratif qui s’imposent a tout acte des personnes publiques et notamment aux

transactions (b).

a. Le mécanisme de la détachabilité, limite au critére matériel dans le contentieux des
transactions de droit privé des personnes publigues

Le critere matériel de qualification des transactions doit étre combiné avec les
mécanismes et principes du contentieux administratif, a 1’instar de la théorie de la
détachabilité. Le coup d’arrét porté a cette théorie par 1’arrét Département de Tarn-et-
Garonne du 4 avril 2014 ne concerne pas les contrats de droit privé des collectivités
publiques. Ainsi, si la question de I’application de cet arrét aux transactions administratives ne
manque pas de se poser®, ce mécanisme de la détachabilité pour les transactions de droit
privé des personnes publiques demeure donc assurément. Par ce biais, les actes entourant la
conclusion des transactions de droit privé des personnes publiques sont portes a la
connaissance du juge administratif. 1l n’y a donc pas d’étanchéité absolue entre les

compétences judiciaire et administrative s’agissant de ce type de transactions.

“8 5ur les incidences de cet arrét s'agissant du contentieux de la transaction administrative, v. plus précisément, p. 479 et

S.
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Un contentieux illustre ce phénomene, celui de la transaction conclue entre la ville de
Paris, I’'Union pour un mouvement populaire et J. Chirac*'®. La transaction avait été conclue
le 19 avril 2005, lors du proces en correctionnel dit des « emplois fictifs de la ville de Paris ».
Il ne s’agissait évidemment pas de mettre fin au volet pénal de ’affaire, mais d’en régler le
volet civil, en s’accordant sur 1I’indemnisation des préjudices que ces pratiques irréguliéres ont
pu causer a la collectivité. La contestation de la légalité de la décision du maire de Paris de
signer la transaction a été fort logiquement portée devant le juge administratif. En effet, bien
que relative a une transaction de droit privé, puisque mettant fin a un litige relevant de la
compétence du juge judiciaire*®, I’acte administratif qu’est la décision de signer le contrat
releve du juge administratif. Le jugement du Tribunal administratif de Paris énonce & cet
égard : « Considérant [...] qu'il appartient au juge administratif, saisi d'un recours dirigé
contre un acte détachable de la conclusion d'une convention de droit privé, d'examiner les
moyens que tire le requérant du défaut de validité de ladite convention ; qu'il n'y a lieu a
question préjudicielle devant le juge judiciaire que si ces moyens soulevent une difficulté

sérieuse qui conditionne I'issue du litige ».

Il est aussi possible d’évoquer le contentieux des actes détachables des transactions
conclues dans le domaine trés particulier de la gestion du domaine privé de certaines
collectivités. Méme si son champ de compétence en la matiére a été singulierement réduit, le
juge administratif demeure compétent pour connaitre de certains actes détachables de la
gestion du domaine privé des personnes publiques. Il a ainsi été jugé par I’arrét du Tribunal
des conflits du 22 novembre 2010, Brasserie du théatre, que «la contestation par une
personne privée de 1’acte, délibération ou décision du maire, par lequel une commune ou son
représentant, gestionnaire du domaine privé [immobilier, mobilier, corporel ou incorporel],
initie avec cette personne, conduit ou termine une relation contractuelle, quelle qu’en soit la
forme, dont 1’objet est la valorisation ou la protection de ce domaine et qui n’affecte ni son
périmétre ni sa consistance, ne met en cause que des rapports de droit privé et releve, a ce

titre, de la compétence du juge judiciaire »***. Une partie du contentieux de la gestion du

“*9 TA Paris, 28 juin 2011, Association Anticor, M. Bayou et autres, concl. Le Broussois, RFDA 2012, p. 1142.

42° | e Tribunal applique ainsi le critére matériel : « Considérant que la transaction conclue par une personne publique qui
termine ou prévient un litige relevant principalement de la compétence de I'ordre judiciaire est un contrat de droit privé ;
que le protocole approuvé par la délibération attaquée a pour objet de mettre fin a I'action civile engagée par la ville de
Paris devant la juridiction pénale, contre M. Chirac et de prévenir une action de méme nature a l'encontre de 'UMP ; que,
par suite, cette transaction présente le caractére d'un contrat de droit privé ».

42 TC, 22 novembre 2010, Sarl Brasserie du thédtre, N° 10-03764.
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domaine privé des collectiviteés se trouve donc attribué pleinement au juge judiciaire. En effet,
comme le souligne N. Foulquier, « ce considérant ne se prononce en faveur du juge judiciaire
qu’en ce qui concerne les actions intentées par une personne privée qui se plaint des actes par
lesquels des autorités locales engagent, entretiennent ou mettent fin a des relations
contractuelles avec elle »**2. Le juge administratif demeure compétent pour un certain nombre
de contentieux. C’est d’abord le cas de certaines actions engagées par les parties, puisque le
juge administratif «retrouve sa compétence si la personne privée conteste un refus de la
collectivité de s’engager dans des relations contractuelles », et «statue sur les actes de
disposition (ceux qui concernent I’existence ou la consistance du domaine privé). Ainsi, les
décisions du conseil municipal de céder une parcelle de son domaine privé ou d’acheter un

bien relévent du juge administratif »**

. C’est aussi le cas des actions des tiers, pour lesquelles
la jurisprudence antérieure a 1’arrét Brasserie du théatre continue a s’appliquer. « Dés lors
incombent au juge administratif de I’excés de pouvoir les actions des tiers, c’est-a-dire, des
contribuables, des autres personnes publiques, les candidats avec lesquels la collectivité refuse
d’initier des relations contractuelles ou du préfet, contre les actes unilatéraux d’acceptation ou
de refus de vente ou de location d’immeubles du domaine privé, ainsi que d’achat de biens qui

tomberaient dans ce domaine »***

. L’arrét de 2010 connait une autre limite, dans la mesure ou
il ne concerne pas le contentieux des actes relatifs au domaine privé de 1’Etat*?°.

C’est ainsi qu’un acte entourant la passation d’une transaction conclue par une
collectivité publique et qui a trait a la gestion de son domaine prive, pourtant constitutive
d’une transaction de droit privé, est susceptible d’étre porté a la connaissance du juge
administratif. Ainsi, ce qui avait faire dire a B. Plessix, en 2006, a propos de I’arrét Commune
de Jonquiéres — aux termes duquel le Conseil d’Etat s’était prononcé, en référé, sur la
demande de suspension de la décision du maire de signer une transaction pour mettre fin a un
contentieux survenu dans le cadre de la gestion du domaine privé de la commune — qu’il faut
« compter sur la pérennité d'un principe fondateur du droit administratif : la gestion privée n'a
jamais empéché l'emploi d'actes en la forme administrative, l'existence de décisions
unilatérales exécutoires, administratives par le seul jeu du critére organique »**® demeure

encore dans une certaine mesure.

“*2 N. FOULQUIER, Droit administratif des biens, Paris, Lexisnexis, coll. Manuel, 3° éd., 2015, n°® 300.

%3 Ibid, n° 301.

424 Ibid, n° 302.

425V, sur ce point, ibid, n° 303.

46p, PLESSIX, chron. sur CE, 17 mai 2006, Commune de Jonquiéres, préc.
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Le critere matériel de qualification des transactions rencontre manifestement quelques
limites. Si les transactions ne sont pas ipso facto qualifiées d’administratives en raison de 1a
seule présence d’une personne publique, il n’en demeure pas moins que les actes détachables
de ces contrats relevent de la compétence du juge administratif. De méme, quelle que soit la
nature du contrat, des régles de droit administratif s’imposent nécessairement a la personne

publique qui y est partie.

b. Les regles applicables a toutes les transactions des personnes publiques

L'éclatement du contentieux des transactions conclues par les personnes publiques qui
résulte du critére dégagé par ’avis L’Hay-les-Roses n’exclut pas 1’existence de régles
communes a celles-ci. Il faut en effet compter sur « les exigences incompressibles du droit
public »*", qui s’appliquent dés lors qu’une personne publique est partie au contrat. Cette
« particularité organique »**® est la source de régles communes pour toutes les transactions
conclues par une personne publique au moins, relativement a la formation et a I’exécution de
ces contrats. Pareille situation n’est pas propre aux transactions et se présente dans les mémes
termes pour tous les contrats impliquant une personne publique au moins. Les limites de la
liberté contractuelle des personnes publiques dépassent en effet la distinction entre contrats de

droit privé et contrats administratifs*.

La plus fondamentale de ces exigences, s’agissant de la transaction, réside dans
I’interdiction pour les personnes publiques de payer des sommes qu’elles ne doivent pas ou de
renoncer a des sommes qui leur sont dues*°. Ce principe général du droit, visant a protéger
les deniers publics, s’impose aux personnes publiques parties a une transaction de droit

privé431 comme de droit public. Les régles de la propriété publique, le principe d’incessibilité

“*7 La formule est empruntée & A. HASTINGS-MARCHADIER, « Les contrats de droit privé des personnes publiques et la
liberté contractuelle », préc., p. 683.

428 L'expression est empruntée a L. MARCUS, Lunité des contrats publics, préc., n® 320.

29| a liberté contractuelle des personnes publiques a été consacrée par I'arrét CE, 28 janvier 1998, Sté Borg Warner, AJDA
1998, p. 287, CJEG 1998, p. 269, note F. Moderne. Elle ne bénéficie cependant pas d'une valeur constitutionnelle. Elle peut
par ailleurs étre définie comme « la faculté reconnue a une personne juridique de se lier avec I'individu de son choix et
d’aménager I'étendue et la portée de son obligation dans ses moindres détails dont la méconnaissance entrainera une
sanction juridiquement organisée », M. MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, PUAM, 2002,
p. 20.

3 La régle équivalente a été posée, pour les personnes privées, par le Conseil d’Etat dans I'arrét SA Entreprise Renaudin du
17 mars 1978, préc. V. sur ce point plus précisément, p. 138 et s.

“3* La Cour de cassation a, par exemple, fait application de ce principe dans les arréts : Cass., civ. 2°, 18 mai 1982, Cass., civ.
3%, 14 février 1990, N° 88-17178 et Cass., civ. 1%, 13 mai 2014, N°® 12-16784.
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des biens publics a vil prix et celui de 1’insaisissabilité de ces mémes biens, doivent aussi étre
cités*®,

De méme, le fait qu’une transaction reléve du droit privé n’a pas pour effet
d’affranchir la collectivité de 1’obligation de respecter les régles de passation des contrats, et
notamment celles qui déterminent les organes habilités & les engager contractuellement*®,

La personne publique ne peut pas non plus disposer librement de ses compétences et
s’engager par une transaction a user de ses prérogatives de puissance publique dans un sens
déterminé. Il s’agit de protéger les prérogatives d’action unilatérale de 1’administration. Seuls
les droits disponibles peuvent faire 1’objet d’une transaction®**,

Toutes ces régles s’imposent aux personnes publiques indépendamment de la nature
juridique des transactions conclues. Au-dela de la qualification de contrat de droit privé ou de
droit administratif, il y a bien une unité dans les regles applicables aux transactions des
personnes publiques. Mais, naturellement, a coté de ces regles incompressibles, I’opération de
qualification des transactions demeure essentielle pour déterminer le droit applicable et le

juge compétent pour connaitre d’éventuels contentieux ou demandes d’homologation.

CONCLUSION DU CHAPITRE |

La transaction administrative se définit d’abord comme un contrat permettant de régler
les litiges administratifs.

L’¢élément litigieux est un élément de définition de la transaction administrative tout a
fait essentiel. Il 1’est pour toutes les transactions, qu’il s’agisse de la transaction
administrative, de la transaction de droit privé, de la transaction pénale et de la transaction
fiscale. Il serait d’ailleurs difficile d’en étre autrement : n’est-ce pas, en effet, I’essence méme
de la transaction que de régler les litiges ? 1l y a sur ce point une unité dans la notion de
transaction. Toutes les transactions, a I’instar de la transaction administrative, supposent

I’existence d’un litige, c’est-a-dire une opposition d’intéréts entre des parties et 1’émission

“3 Sur ce point, v. S. BOUSSARD, C. LEBERRE, Droit administratif des biens, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, coll. Manuel, 2014,
n®116 ets. et n® g5 et s, respectivement.

433 g'agissant des contrats publics, v. L. MARCUS, L‘unité des contrats publics, préc., n°® 322 et s.; s'agissant des transactions
des personnes publiques, v. partie |, titre Il, chapitre |, section Il, p. 205 et s.

3% V. sur ce point, partie Il, titre |, chapitre |, section |, § I, B, p. 423.
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d’une prétention juridique de la part de I'une d’elles. Toutefois, les exigences du droit
administratif conditionnent differemment la situation prétransactionnelle. Alors que le droit
privé semble réserver la transaction aux situations litigieuses a 1’issue douteuse, le droit
administratif, en interdisant aux personnes publiques et privées de payer des sommes qu’elles
ne doivent pas, n’ouvre la transaction qu’aux litiges dépourvus de doute quant aux droits des
parties. Leur logique différe a 1’évidence, car chacun de ces deux droits entend par la
préserver les intéréts des parties.

Obijet de la transaction administrative, le réglement d’un litige administratif en permet
aussi I’identification. En indiquant, en 2002, dans 1’avis L’Hay-les-Roses, que le juge
administratif peut, a titre tout a fait exceptionnel, homologuer une transaction, sous réserve
que le litige en cause reléve de la compétence du juge administratif, le Conseil d’Etat a levé
les incertitudes qui pesaient jusque-la sur la spécificité ou non d’une transaction pour la
matiére administrative, sur son champ d’intervention et sur son eXistence méme. Désormais, il
est admis qu’il existe une transaction administrative, destinée au réglement des litiges pour
lesquels le juge administratif aurait été compétent. Sans exclure toute considération liée a la
nature juridique des parties au contrat, cette analyse conduit a qualifier de transactions
administratives des contrats conclus entre personnes publiques, entre personnes publiques et
privées, mais aussi entre personnes privées. A I’inverse, il est des transactions de droit privé
impliquant pourtant deux personnes publiques.

L’existence d’un litige administratif est tout a la fois une condition préalable a la
formation d’une transaction administrative, un ¢lément de détermination de son champ
d’intervention et le critere de sa nature juridique. Evoquer la situation prétransactionnelle en
droit administratif revient in fine & évoquer aussi le critére de la nature juridique du contrat
transactionnel. Ce faisant, le Conseil d’Etat a créé une catégorie particuliere de contrats
administratifs, « les contrats administratifs par détermination de la jurisprudence a raison de
leur objet »**°. Le critére de qualification des transactions administratives est assez original et
correspond a une méthode d’identification directe des contrats. Ceci ne doit pas faire oublier
que pour qu’un acte mettant fin a un litige administratif soit qualifié de transaction
administrative, il doit par ailleurs résulter d’un accord de volontés et comporter des

concessions réciproques.

35 B. PLESSIX, « Transaction et droit administratif », in La transaction dans toutes ses dimensions, préc., p. 136.
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CHAPITRE 11

LA DIMENSION CONTRACTUELLE DE LA TRANSACTION
ADMINISTRATIVE

Si le Code civil se contente en son article 2044 de définir la transaction comme un
contrat terminant ou prévenant une contestation, la jurisprudence judiciaire a aussitot ajouté
I’exigence de concessions réciproques qui en fait un contrat conclu a titre onéreux, et méme
synallagmatique, ¢’est-a dire un contrat qui procure a chacune des parties un avantage et crée
méme, entre elles, des obligations réciproques*®.

Le Conseil d’Etat, qui a choisi de reprendre la définition de la transaction telle
qu’exprimée par le Code civil et précisée par le juge judiciaire, entend donc la transaction
administrative comme un contrat ayant pour objet de régler un litige administratif et
comportant des concessions réciproques. Elle suppose également un échange des
consentements, constituant alors un contrat onéreux et synallagmatique. Cette définition du
contrat transactionnel a été entérinée par le futur Code des relations entre le public et
I’administration aux termes duquel «[...] sous réserve qu’elle porte sur un objet licite et
contienne des concessions réciprogues et équilibrées, il peut étre recouru a une transaction
pour terminer une contestation née ou prévenir une contestation a naitre avec

’administration »*'.

Si la transaction administrative est composée des mémes éléments de définition que
ceux de la transaction de droit privé, il reste a examiner plus précisément comment le Conseil
d’Etat les appréhende : les principes du droit administratif n’impriment-ils pas un caractere
particulier a ces éléments, de sorte que la transaction administrative est inspirée de la
transaction de droit privé, sans lui étre tout a fait identique ? Ce contrat administratif qu’est la

transaction administrative suppose d’examiner plus précisément comment se déroule

3%\ partie |, titre Il, chapitre Il, section Il, p. 252 et s.

437 C. des relations entre le public et I'administration, art. L. 423-1.
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I’échange des consentements et dans quelles conditions sont établies les concessions
réciproques, tous deux nécessaires a sa qualification.

Effectivement, 1’objet original de la transaction administrative ne saurait conduire a
soustraire ce contrat aux regles du droit administratif. A partir de 13, s’ils sont inspirés du droit
privé, les éléments constitutifs de la transaction administrative que sont 1’échange des
consentements (Section 1) et les concessions réciproques (Section Il) se présentent en termes

propres a ce contrat.

SECTION 1. I’ECHANGE DES CONSENTEMENTS DANS TA TRANSACTION
ADMINISTRATIVE

La rencontre des consentements relativement & une solution au litige marque la
naissance de la transaction administrative. 1l faut non seulement que les parties s’accordent
sur le recours & la transaction, mais aussi et surtout sur sa teneur*®. En cela, le consentement
est une condition nécessaire a sa formation. Sur ce point, le droit administratif n’a pas fait
ceuvre d’originalité empruntant cette notion au droit privé (81). La spécificité est ailleurs :
dans la formalisation de 1’expression du consentement, ce qui souléve la question de la nature
de la transaction administrative, celle-ci s'apparentant davantage a un contrat formel que

consensuel (8l1).

§1. LA NECESSITE D’UN ECHANGE DES CONSENTEMENTS

L’article 2044 du Code civil qualifie la transaction de « contrat », ce qui suppose
qu’elle résulte d’un accord de consentements, contrairement a d’autres modes de réglement

des litiges.

Le consentement revét plusieurs significations. Il apparait d’abord comme « la

manifestation de volont¢ de chacune des parties, ’acquiescement qu’elle donne aux

8 Sj les parties donnent leur consentement au contrat projeté, cela ne signifie pas pour autant que les discussions
préalables aient été nécessairement menées par elles directement. La transaction administrative est le fruit d'un accord de
volontés, mais les procédures permettant d'y aboutir sont diverses. V. sur ce point, Infra, partie |, titre Il, chapitre |, section
I, §1l, p.178 et s.

116



conditions du contrat projeté »**°

et désigne aussi « I’accord de volonté, le concours de deux
volontés, celle du débiteur qui s’oblige, celle du créancier envers lequel il s’oblige »**.
Comme tout contrat, la transaction administrative nait de la rencontre de la volonté de chaque
partie au contrat. Elle se distingue, cependant, des autres contrats, en ce qu’elle ouvre aux
parties un horizon contractuel similaire. L’extinction du litige, I’'un des effets de ce contrat,
s’impose a toutes les parties dans les mémes conditions, au contraire des autres contrats qui
ont vocation a les placer dans des situations juridiques différentes. A titre d'exemple, le
contrat de vente a pour effet de transférer les droits que détient une partie sur un bien a une
autre, en contrepartie de I’acquittement d’un prix.

En droit civil, ¢’est ’accord de volontés qui est réputé produire la situation juridique
nouvelle. La jurisprudence administrative s’inscrit dans la méme logique. Le Commissaire du
gouvernement Guillaume, dans ses conclusions sur 1’arrét OPHLM du Calvados contre
Caisse franco-néerlandaise de cautionnement, rappelait qu’« un contrat administratif, comme
tout contrat, suppose I’existence et la rencontre de deux consentements »*1 De maniére
générale, B. Plessix observe que « le juge administratif donne toute son importance a cette
notion de consentement, accorde toute son attention a la nécessité d’un accord de volonté pour

que le contrat administratif soit valablement formé »*2

. L’auteur identifie un « phénomene
d’utilisation », le juge administratif s’étant « inspiré de la facon dont le droit privé frangais
analyse I’échange des consentements »**3. C’est ainsi que 1’échange des consentements fait

naitre le contrat administratif et que le défaut de consentements le rend inexistant.

Pour L. Marcus, le fait que I’existence des contrats administratifs soit conditionnée par
I’échange des consentements des intéresseés est de nature & «rattacher » ces actes a la
catégorie genérale des contrats. « La réception de la notion civiliste d’accord de volontés par
le juge administratif, juge du contrat administratif, confirme que le contrat administratif est
bien un contrat »**. Des doutes ont pu naitre sur la nature véritablement contractuelle des
contrats administratifs et certains auteurs leur ont dénié le caractére d’actes contractuels, au
regard des régles exorbitantes du droit commun caractérisant 1’exécution de certains d’entre

eux, et plus précisément des pouvoirs unilatéraux accordés a 1’administration, comme la

“39F_TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, les obligations, préc., n® g1.
“4° Ibid.
4 C. GUILLAUME, concl. sur CE, 11 février 1972, OPHLM contre Caisse franco-néerlandaise de cautionnement, AJDA 1972,
P- 245.
442 B PLESSIX, Lutilisation du droit civil dans Iélaboration du droit administratif, éd. Panthéon-Assas, 2003, n° 184.
443 b0 o
Ibid, n° 18g.
44 . MARCUS, L'unité des contrats publics, préc., p. 108.
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résiliation et la modification pour I’intérét général. Péquignot, par exemple, y a vu des actes
unilatéraux négociés**.

La doctrine contemporaine distingue la notion de contrat des éléments de son régime
juridique. A partir de 1a, elle prend acte de ce que I’accord de volontés est également
nécessaire a la formation du rapport d’obligations en droit administratif et en droit privé, et en
conclut qu’il n’existe qu’une seule notion de contrat a laquelle correspondent les contrats
administratifs comme les contrats privés. Dans 1’édition de 2006 de son manuel, Droit des
contrats administratifs, L. Richer expliquait que « La notion générale de contrat est et ne peut
étre que la méme en droit public et en droit privé [...]. Que la notion soit identique n’implique
cependant pas que les régimes juridiques le soient : le contrat administratif est régi par des
régles particuliéres dont les plus importantes sont caractérisées par I’inégalité des parties »**.
C’est aussi la notion d’accord de volontés qui permet a L. Marcus, dans sa thése de 2010,
d’identifier une unité entre tous les contrats publics, entendus comme étant les contrats de
I’administration, et plus largement entre les contrats publics et privés. «Le contrat
administratif répond a la méme définition que le contrat privé : le contrat administratif est
bien un contrat, car il est issu d’un accord de volontés des parties »**’. Le critére de 1’accord

de volontés « rattache »* les contrats administratifs & la notion générale des contrats.

Il en va de méme pour la transaction administrative. Conformément & une
jurisprudence constante, celle-ci nait de la rencontre des volontés des parties litigantes. De ce
point de vue, I’appartenance de ce contrat a la catégorie générale des contrats n’est pas
douteuse. Elle I’est d’autant moins que le réglement d’un litige, objet de la transaction, ne
nécessite pas 1’application de régles exorbitantes du droit commun. Tous les contrats
administratifs ne répondent pas au méme objet, et partant au méme régime juridique. En
I’occurrence, il importe que les parties soient placées sur un pied d’égalité. Certes, la présence
d’une personne publique implique un certain encadrement du contenu du contrat. Il n’en reste
pas moins que la transaction administrative nait de 1’échange des consentements et a pour
effet d’obliger les parties les unes envers les autres. En outre, encadrement ne signifie pas

exorbitance.

5 V. G. PEQUIGNOT, Contribution a la théorie générale du droit des contrats administratifs, Pédone, Paris, 1945. Et, plus
généralement, sur les débats doctrinaux liés a cette question de la nature juridique des contrats administratifs, v.
L. MARCUS, L’unité des contrats publics, préc., p. 108 et s.

e RICHER, Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ, coll. Manuel, 4° éd., 2004, n° 5.

“47 L. MARCUS, L'unité des contrats publics, préc., p. 135.

8 3 formule est celle de L. MARCUS, L’unité des contrats publics, préc., p. 107.
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Si I’accord de volontés fait naitre la transaction administrative et détermine sa nature
juridique, il la distingue de plusieurs mécanismes présentant des effets similaires.

C’est d’abord le cas des modes juridictionnels de réglement des litiges que sont la
justice etatique et la justice arbitrale. La justice étatique ne dépend pas du consentement des
parties litigantes. A aucun moment celui-ci n’est requis : le juge est saisi par une seule des
parties, sans accord, ni consultation préalable de 1’autre, et la solution juridictionnelle
s’impose a toutes les parties, sans qu’elles aient participé a son élaboration autrement que par
un échange des mémoires. Dans le cadre de la justice arbitrale, les parties se sont, certes,

accordées pour soumettre leur litige & un jury arbitral*®

, mais la sentence qu’il prononce
s’impose a elles. Par ailleurs, la logique qui préside a ces deux modes de réglement des litiges
est celle de D’affrontement et non celle de la conciliation. 11 y a la des différences
conceptuelles fondamentales avec la transaction.

Il convient également de mentionner les mécanismes unilatéraux que sont le
désistement et 1’acquiescement. Le désistement peut prendre plusieurs formes dans la
procédure administrative contentieuse : désistement de procédure, désistement d’instance et
enfin désistement d’action. Le premier, relativement rare, a trait a un acte particulier de la
procédure en cours devant les tribunaux, comme le désistement d’une demande d’expertise450.
Les deux autres formes de désistement sont plus proches de la transaction. Plus exactement,
ils ne lui sont pas étrangers, dés lors que la transaction suppose un désistement des instances
en cours. Ils sont aussi susceptibles d’avoir une existence propre, indépendamment de toute
transaction. Le désistement d’instance est limité a 1’instance en cours ; Un NOUVeau recours
sera donc possible — sous réserve des délais de recours. Quant au désistement d’action, il a
une portée plus large, puisqu’il emporte renonciation a I’instance en cours, de méme qu’au
fond du droit, & la prétention qui sert de fondement & la requéte**. Dans tous les cas, ces actes
sont unilatéraux et n’appellent aucune concession de la part de I’autre partie452.

De la méme fagon, 1’acquiescement consiste moins a renoncer comme dans le cadre du

désistement, qu’a faire droit aux prétentions de la partie adverse. La encore, la démarche

“49 || peut aussi exister une coexistence de I'arbitrage et de la transaction pour le réglement d’'un méme litige. En droit
privé, une transaction peut, en effet, renvoyer a un arbitrage les éléments du litige qui n'auraient pas trouvé de solution.
45V, sur ce point C. BLUMANN, La renonciation en droit administratif francais, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit
public, 1974, p. 155.

“*V. D. CHABANOL, La pratique du contentieux administratif, préc., n° 597.

“5? Dans le cadre du plein contentieux, si le désistement & l'initiative du requérant — qui a donc les effets d’un désistement
d’action — doit étre proposé a l'acceptation de la partie adverse, il produit ses effets méme en présence d'un refus de sa
part. Une acceptation rend, quant a elle, impossible le retrait du désistement. Dans le cadre de I'excés de pouvoir, le
désistement est possible jusqu’a l'intervention de la décision juridictionnelle qui en donne acte. V. D. CHABANOL, La
pratique du contentieux administratif, préc., n° 597.
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présente un caractére unilatéral, puisqu’il n’est pas conditionné par I’acceptation de I’autre et

s’effectue sans aucune contrepartie.

Dans le cadre de la transaction, un accord des parties est nécessaire a tous les niveaux.
Elles prennent d’abord [I’initiative de tenter de résoudre elles-mémes leur litige
— indépendamment de toute instance juridictionnelle éventuelle — et ensuite, au terme de la
discussion, elles consentent éventuellement a la solution envisagée. Naturellement, c’est ce
dernier accord qui forme le lien contractuel et confere a la transaction son caractere
contractuel. En cela, cet élément ne doit pas étre néglige lors de la définition de la transaction.

Le Conseil d’Etat n’a d’ailleurs pas manqué de faire du consentement des parties un
des éléments du contrble de la validité de la transaction administrative que le juge

administratif peut étre conduit a effectuer®®

. L’avis L’ Hay-les Roses indique a cet égard que
« le juge vérifie que les parties consentent effectivement a la transaction, que I’objet de cette
transaction est licite, qu’elle ne constitue pas de la part de la collectivité publique intéressée

une libéralité et qu’elle ne méconnait pas d’autres régles d’ordre public ».

Une fois établie la nécessité de ’échange des consentements dans la transaction
administrative, il importe d’examiner quelle conception prévaut. Les exigences du droit
administratif impliquent, sur ce point, des particularités par rapport a la transaction de droit

privé.

81l. LA CARACTERISATION DE L’ECHANGE DES CONSENTEMENTS

La conception de 1’échange des consentements qui prévaut dans la transaction
administrative (B) ne correspond pas toujours a celle de la transaction de droit privé (A). La
transposition de la notion civiliste d’échange des consentements a la définition de la
transaction administrative s’accompagne d'adaptations. Le consentement des collectivités
publiques doit parfois prendre des formes particuliéres pour que puisse naitre le lien

contractuel.

3 Sur I'application & la transaction administrative de la théorie des vices du consentement, v. partie Il, titre II, chapitre |,
sectionll, § I, B, p. 525 ets.
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A. Le consensualisme dans la transaction de droit privé

Historiquement, deux conceptions du contrat se sont toujours opposees : le
consensualisme et le formalisme. Selon la premiere, le lien contractuel est réputé naitre du
seul échange des consentements des parties, condition a la fois nécessaire et suffisante. « Le
consensualisme signifie qu’en dehors des cas ou le droit positif énonce des exigences
particuliéres, aucune formule sacramentelle, aucun écrit, aucune parole solennelle, aucun
geste rituel, aucun acte d’exécution, aucune intervention tierce, bref aucune formalité n’est
nécessaire a la formation du contrat »***. Dans la seconde, le formalisme, ’échange des
consentements est regardé comme une condition nécessaire mais non suffisante a la formation
du contrat. Il faut, en outre, que cet échange respecte des conditions de forme. Le formalisme
«n’apparait qu’autant que le consentement doit étre enrobé dans une enveloppe strictement
déterminée par la loi et telle que, si les prescriptions édictées par celles-ci n’ont pas été
respectées, la manifestation de volontés soit frappée d’inefficacité juridique & un degré
quelconque »*°. Tandis que le consensualisme consacre la liberté dans I’expression du
consentement, le formalisme ne tient pour valable que le consentement revétant une certaine

forme imposée par la loi — comme 1’authenticité ou la rédaction d’un acte notari¢**®.

Le droit francais a toujours hésité entre ces deux conceptions du contrat. Plus
exactement, «la distinction de différents degrés dans le formalisme du contrat [...] résulte
d’une recherche d’équilibre entre formalisme et consensualisme que traduit 1’évolution du
droit des contrats depuis la Rome archaique jusqu’a nos jours »*’.

Le droit romain, longtemps marqué par un formalisme extréme, a progressivement
reconnu la validité des contrats nés de la seule rencontre des volontés sans réalisation d’une
formalité particuliére®®. Le méme mouvement peut étre observé en droit francais, qui a

oscillé jusqu’en 1804 entre consensualisme et formalisme. Sans 1’affirmer clairement, les

4% F_ TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, les obligations, préc., n°® 128. Il semble, par ailleurs, que pour la doctrine
civiliste, le consensualisme se limite a la liberté de choisir la forme du contrat, c’est-a-dire la forme de I'accord de volontés.
La liberté de contracter ou non, de choisir son cocontractant, de déterminer le contenu du contrat, d'y mettre fin et de le
modifier, émanations de la liberté contractuelle, n'entrent pas dans la définition du consensualisme telle qu’établie par la
doctrine civiliste.

455 J. FLOUR, « Quelques remarques sur I'évolution du formalisme », Le droit privé francais au milieu du XX* siécle. Etudes
offertes a Georges Ripert, Paris, LGDJ, 1950, t. |, p. 96.

458 Ces actes solennels sont traditionnellement plus fréquents en droit des personnes et de la famille, pour le mariage, la
reconnaissance d'un enfant naturel ou I'’émancipation. Ils tendent aussi a se multiplier en matiére patrimoniale. V.
notamment, M.-A. GUERRIERO, L‘acte juridique solennel, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit privé, t. 137, 1975.

57 L. MARCUS, L‘unité des contrats publics, préc., n° 103.

By, GAUDEMET, Droit privé romain, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 2° éd. 2000, p. 261 et s.
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rédacteurs du Code civil ont consacré la doctrine consensualiste*®

. Ainsi, le plus souvent, les
contrats sont tenus pour valablement conclus, dés lors que les parties ont échangé leur
consentement, ¢’est-a-dire, dés lors qu’elles ont manifesté toutes deux une volonté certaine de
quelque maniére que ce soit, par un écrit, une parole, un geste, ou méme parfois en gardant le
silence. Toutefois, on observe que depuis 1804, le droit privé a évolué sur ce point. Alors que
le Iégislateur aurait tendance a laisser davantage de place au formalisme, le juge judiciaire
s’emploierait inversement a faire primer la volonté des parties*®.

Comme le signale L. Marcus, «1’histoire des formes contractuelles montre qu’a
aucune époque, le contrat n’est complétement formaliste ni parfaitement consensuel. Suivant

I’évolution des Etats, des sociétés, des économies et des idées, le droit et la pratique

contractuels réalisent des compromis variables entre consensualisme et formalisme »*°*.

La doctrine n’a pas manqué de s’interroger sur la portée de I’article 2044 du Code
civil, qui précise immédiatement aprés la définition de 1’objet de la transaction, que «ce
contrat doit étre rédigé par écrit ». Cela signifie-t-il que seule la rédaction d’un contrat écrit
peut faire naitre le lien contractuel, 1’échange des consentements étant par lui-méme
insuffisant ?

Ce n’est pas I'interprétation retenue par la jurisprudence et la doctrine. Les conditions
de formation de la transaction de droit privé sont celles du droit commun des contrats, celle-ci
étant réputée formée dés I’échange des consentements. L’exigence d’un écrit n’apparait que
comme une condition de preuve. La Cour de cassation a ainsi jugé que « 1’écrit prévu par
I’article 2044 n’est pas exigé pour la validité du contrat de transaction »**2. A contrario, cela
signifie qu’un accord oral peut constituer un contrat transactionnel, dés lors qu’il répond aux
conditions d’existence de la transaction : la volonté de prévenir ou de terminer un litige,
I’existence de concessions réciproques et le consentement de chacune des parties a la solution
envisagée. Dans cette mesure, la transaction apparait 1a comme un contrat consensuel*®.

Des dispositions légales subordonnent la validité de certaines transactions au respect
de regles formelles. C’est le cas, par exemple, des transactions conclues en matiere

d’accidents de la circulation, qui doivent respecter la procédure instituée par la loi du 5 juillet

459 | e principe du consensualisme en droit francais se déduit a contrario de I'article 1108 du Code civil, qui n'impose aucune
condition de forme parmi les conditions de validité du contrat, v. notamment, F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit
civil, les obligations, préc., n® 128 et s.

0V sur point, J. FLOUR, « Quelques remarques sur I'évolution du formalisme », préc.

| MARCUS, L'unité des contrats publics, préc., n® 104.

Civ., 1%, 18 mars 1986, Bull. civ., |, n® 74, p. 71.

3y surce point, F. JULIENNE, « Transaction. Formation », J.-Cl. Civil code, fasc. 40, n° 1 et s.
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1985%*. 11 n’en reste pas moins que, de maniére générale, le droit des transactions privées est
peu formaliste s’agissant de la caractérisation des consentements et de la rencontre des
volontés. Comme le rappelle L. Poulet, « ce contrat permet de mettre fin de fagon tres simple
a des conflits, parfois par quelques mots griffonnés sur un coin de table [...] »*°. C’est

beaucoup moins évident pour la transaction administrative.

B. Les limites du consensualisme dans la transaction administrative

S’alignant sur le droit privé, le droit des contrats administratifs admet que la seule
rencontre des volontés des parties suffit a créer entre elles un lien contractuel. Sauf texte
contraire, le juge administratif n’exige la réalisation d’aucune formalité¢ particuliére pour
constater 1’existence d’un contrat. B. Plessix observe a cet égard que « les régles du droit
adminis