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Resume:

L'équilibre financier des marchés publics constitue un
objectif majeur des deux parties du contrat des marchés publics
et une condition indispensable pour assurer la pérennité des
marchés publics et répondre au mieux aux besoins de la

population et a I’intérét général.

Le Contexte juridique s’est renouvelé avec le décret
n°2002-3158'.En revanche, la doctrine s’émet de la multiplicité
et la cascade des textes concernant les marchés publics® & un
rythme particulierement accéléré et plus encore de I’emprunt du
droit des marchés publics a des sources extérieures au droit

administratif.

! Décret n° 2002-3158 du 17 décembre 2002 portant réglementation des
marchés publics, JORT, 20 décembre 2002, n° 103, p.3036-3056 tel que
modifié et complété par le décret n° 2003-1638 du 4 aout 2003, le décret
n°2004-2551 du 2 novembre 2004, le décret n°2006-2167 du 10 aout 2006,
le décret n° 2007-1329 du 4 juin 2007, le décret n° 2008- 561 du 4 mars
2008 et le décret n° 2008-2471 du 5 juillet 2008, le décret n°2008-562 du 4
mars 2008 et le décret n°2009-3018 du 19 octobre 20009.

NOGUELLON (R.) : Nouveau code des marchés publics, éditions du Juris-
classeur, 2004,p.1.« Notamment, .....La multiplicité des textes concernant
les marchés publics autres que le CMPF, dont le droit des marchés publics
apparait, depuis 2001, comme un droit en mouvement perpétuel. Aprés un
droit adopté en 2001, une nouvelle réforme est intervenue et un nouveau
code des marchés publics a été adopté par un décret du 7 janvier 2004. ».
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INTRODUCTION

L'équilibre financier des marchés publics constitue un objectif
majeur des deux parties du contrat des marchés publics et une
condition indispensable pour assurer la pérennité des marchés
publics et répondre au mieux aux besoins de la population et a

I’intérét général.

Le Contexte juridique s’est renouvelé avec le décret
n°2002-3158'.En revanche, la doctrine s’émet de la multiplicité

et la cascade des textes concernant les marchés publics® & un

! Décret n° 2002-3158 du 17 décembre 2002 portant réglementation des
marchés publics, JORT, 20 décembre 2002, n° 103, p.3036-3056 tel que
modifié et complété par le décret n° 2003-1638 du 4 aout 2003, le décret
n°2004-2551 du 2 novembre 2004, le décret n°2006-2167 du 10 aout 2006,
le décret n° 2007-1329 du 4 juin 2007, le décret n° 2008- 561 du 4 mars
2008 et le décret n° 2008-2471 du 5 juillet 2008, le décret n°2008-562 du 4
mars 2008 et le décret n°2009-3018 du 19 octobre 20009.

NOGUELLON (R.) : Nouveau code des marchés publics, éditions du Juris-
classeur, 2004,p.1.« Notamment, .....La multiplicité des textes concernant
les marchés publics autres que le CMPF, dont le droit des marchés publics
apparait, depuis 2001, comme un droit en mouvement perpétuel. Aprés un
droit adopté en 2001, une nouvelle réforme est intervenue et un nouveau
code des marchés publics a été adopté par un décret du 7 janvier 2004. ».

(7]



Il 6 5dl = 2025 58T jldeo] — e U1 dLall sl = 30 4l - 5 Ao

rythme particulierement accéléré et plus encore de I’emprunt du
droit des marchés publics a des sources extérieures au droit

administratif.

En outre, le droit tunisien des marchés publics, intéresse sans
aucun tous les opérateurs et acteurs économiques qu’ils soient
nationaux ou étrangers dans la mesure ou ils se trouvent

intéressés par les offres et achats publics tunisiens.

La réglementation moderne des marchés publics poursuit
I’objectif de démocratisation'. De maniére que les marchés
publics doivent étre ouverts sur la base de la transparence et de
la concurrence au plus grand nombre. Sinon a tous les
opérateurs économiques intéressés, pour autant qu’ils
remplissent les conditions exigées par la réglementation en

vigueur®.

! BOUACHBA (T.): La réglementation des marchés publics : les lignes
directrices, chronique (marchés publics), infos Juridiques, n° 26/27, juin
2007, p.6.

2 BOUACHBA (T.): La réglementation des marchés publics : les lignes
directrices », Op.Cit. p.6
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Dans ce cadre, le titulaire du marché public doit accomplir
toutes ses obligations! découlant du cahier des charges ou par
le marché public concerné. Ainsi, ces obligations sont des
garanties dont le cocontractant de I’acheteur public doit les
remplir en respectant leur régime de constitution. A défaut de
constituer ces diverses garanties, les titulaires seront
responsables a I’égard de I’acheteur public et sanctionnés pour
manquement a leurs engagements. Or, malgré le respect du
cocontractant de I’administration des conditions exigées par la
réglementation en vigueur, I’acheteur public reste toujours le
seul bénéficiaire des garanties des marchés publics puisqu’il
dispose des privileges et des prérogatives de la puissance

publique.

Le régime du contrat administratif implique d'étudier le

droit a I'équilibre financier du contrat administratif>. En effet,

1 Art .50 du décret n° 2002-3158 portant réglementation des marchés
publics qui a abrogé le décret n°89-442 du 22 avril 1989.
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d'une part le cocontractant a droit a I'équilibre financier du
contrat. Il a droit dans certains cas a une indemnisation pour
arriver a un équilibre financier du contrat. Pour les contrats
administratifs les plus nombreux, la loi a elle-méme déterminée
leur caractere administratif. Le caractére du droit a I'équilibre
financier est assez récent. Depuis la loi du 11 décembre 2001,
I'ensemble des marchés publics sont des contrats administratifs,
c'est—a—dire pas seulement les marchés de travaux publics mais
aussi I'ensemble des marchés de fourniture. Tous ces contrats
présentent le droit a I'équilibre financier du contrat administratif.
Les contrats administratifs sont un pas trés important de
I'activité économique du pays. La question qui se pose est de
savoir comment se met en place ce droit a I'équilibre financier

du contrat administratif.
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L’étude de I’équilibre financier des marchés publics exige, en
premier lieu la delimitation du sujet (l), ensuite I’évolution

historique (11) et pour finir avec I’intérét du sujet (Il).
I- La délimitation du sujet :

Pour délimiter le sujet, il faut d’abord définir la notion du marché
public (A) ensuite la définition du droit des marchés publics (B)

pour finir avec I’équilibre financier des marchés publics (C).
A- Définition du marché public :

La notion de marché public ne peut étre définie simplement. Le
fait, par exemple que la réglementation des marchés publics ne

pouvait ne pas déterminer ou définir le marché public'.

La définition du marché public est une question « primordiale »

pour I’application de la réglementation des marchés publics et

! BEN SAAD BEN DEBBA (W.): Les garanties dans le droit des marches
publics, Op., Ct.,p.3. « La notion de marché public est complexe surtout en
droit comparé, notamment parce que sa définition est différente en droit
interne francais et en droit communautaire. En droit interne, le marché
public est un contrat administratif, passé par une personne publique avec
une personne privée ou une personne publique, moyennant le versement
d’un prix, et ayant pour objet des travaux, des fournitures ou des services.
Toutefois, la notion communautaire de marché public est plus large que la
définition retenue par le code des marchés publics. »

(8 )



Il 6 5dl = 2025 58T jldeo] — e U1 dLall sl = 30 4l - 5 Ao

pour la détermination du champ d’application d’une telle

réglementation.

« Le marché public, contrairement aux autres contrats de
I’administration, est un contrat réglementé. L’hypertrophie de la
réglementation dans cette matiere s’explique par I’importance
des dépenses résultant de cette catégorie de contrats et qui
s’élevent a 18% di PIB et représentent environ 40% du budget

de I’Etat »°.

Le décret du 17 décembre 2002, modifié successivement en
2003,2004, 2006, 2008, 2009 et dernierement en 20127,
définit globalement les marchés publics comme étant des
contrats, sans qu’il se prononce au sujet sa nature, s’il

s’agissait de contrats de droit privé ou de contrats

! BOUACHBA (T.): La réglementation des marchés publics : les lignes
directrices », Op.Cit. p.6

2 FOURATI (S.): L’évolution du régime de I’exécution des marchés
publics, in Colloque organisé par I’Ecole Doctorale de la Faculté de Droit de
Sfax, 1’Union Tunisienne de 1’Industrie du commerce et de 1’Artisanat
(Union régional de Sfax), et Association des juristes de Sfax, le 12 et 13
février2010, p.1, inédit.

% Décret n° 2012-515 du 2 juin 2012 portant modification du décret n°2002-
3158 portant réglementation des marchés publics et le décret n°2011-623 du
23 mai 2011 portant dispositions spécifiques pour la réglementation des
marchés publics.
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administratifs. Cela dit que I’article premier du décret n°2002-
3158 précité se limite, dans son premier paragraphe, a
énoncer « Les marchés publics sont des contrats écrits, passeés
par I’acheteur, en vue de la réalisation des commandes

publiques. .. »'.

Selon sa définition classique, un marché public est un
contrat, c’est-a-dire une convention par laquelle une ou
plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres a
donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose, qui doit
répondre aux besoins de [I’administration en matiére de
fournitures, services et travaux.

La qualification de marché public?, au sens de Particle 1 du
code des marchés publics, emporte la qualit¢ de contrat

administratif en application des dispositions de I’article 2 de la

! Dans sa version issue du décret du 1% aout 2008, le code

2 Au regard de droit positif Camerounais seul le marché est réputé contrat
administratif par le gouvernement. Les décrets de 1979, 1988 et les textes
ultérieurs définissent les marchés publiques en ces termes : "Un marché
publique est un contrat écrit par lequel une personne de droit publique ou
de droit privé s'engage en vers une collectivité publique ou un établissement
publigue ou un organisme parapublique a participation majoritaire des
intéréts publiques, a réaliser un ouvrage pour leur compte ou sous leur
surveillance ou sous leur surveillance ou a leur fournir des biens et des
services moyennant un prix".
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loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 dite loi « MURCEF »,
selon lequel « les marchés passés en application du code des
marchés publics ont le caractére de contrats administratifs ».
Cette qualification législative marque avec force la légitimité du
caractere administratif du marché public, mettant fin a une
doctrine et une jurisprudence fournies, notamment dans le
domaine des contrats d’assurance.

Selon Iarticle 1 précité, « les marchés publics sont les
contrats conclus a titre onéreux entre les pouvoirs
adjudicateurs1 (--) et des opérateurs économiques publics ou
privés, pour répondre a leurs besoins en matiere de travaux, de
fournitures ou de services ».>
Autrement dit, un contrat sans contrepartie financiére, réalisé a
titre gratuit, n’est jamais un marché public, car le caractére
onéreux du contrat induit I’idée d’un colt pesant sur I’acheteur

public. Toute prestation engageant un euro oblige I’acheteur

LIl s'agit des établissements publics & I'exclusion des établissements publics
industriels et commerciaux (EPIC), groupements d'intéréts économiques (GIE) et
les groupements d'intéréts publics (GIP).

2 Source : Art. 1 de la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 31 mars 2004, relative a la coordination des procédures de
passation des marches publics de travaux, de fournitures
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public a respecter les grands principes de la commande

publique.

Une notion évolutive

Le caractére onéreux implique une contrepartie financiere de la
part de I’acheteur public. Le caractére onéreux concerne donc
ce qui a effectivement un prix, mais aussi ce qui aurait pu en
avoir un, si la prestation avait été présentée a la concurrence.
Le prix matérialise, classiquement, le montant du marché. Il
s’agit généralement du paiement d'une somme en argent en
echange de la réalisation d'une prestation. Néanmoins, en
’absence d’un versement, d'autres formes de rémunération
existent, ou le caractére onéreux peut aussi bien résulter d’un
abandon par I’acheteur public d’une possibilité de recette liée a
I’exécution du marché. L’exemple le plus cité est celui des
marchés de mobilier urbain (CE, ass., 04/11/2005 Jean Claude
DECAUX, req. n°® 247298) ou une société installe le mobilier
urbain sans que la ville ne le paie. En contrepartie, la commune
autorise I’entreprise a exploiter, a titre exclusif, une partie du

mobilier urbain en I’exonérant de redevance pour occupation du
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domaine public. L’avantage accordé a la société constitue la

contrepartie onéreuse de la prestation.

Un critére fragile

Le caractere onéreux du marché public est une notion écartelée
par des approches d’interprétation jurisprudentielles nationales
différentes et par I’élargissement de la notion de concessions
de services impulsées par les directives européennes

Dans ce cadre, I’article 80 encadre et délimite la possibilité
d’apporter des modifications unilatérales aux marchés de
travaux par I’administration et répond au souci d’assurer le

rétablissement de I’équilibre financier.! L’adjudicataire peut ainsi

La phase d’exécution des marchés revét une trés grande importance
puisque en dépend la parfaite réalisation du marché, c'est-a-
dire I’adéquation entre les besoins exprimés et la réussite de 1’acte d’achat.
Le suivi rigoureux, administratif, technique et financier de 1’exécution des
marchés permettra la mise en ceuvre d’une politique d’achat efficace et
efficiente.

Les participants auront appris a identifier précisément les obligations du
marché telles qu’elles résultent des piéces contractuelles, du CCAP, du
CCTP des annexes financiéres ainsi que des clauses des CCAG mais
également les droits et les obligations des parties au contrat. Ils sauront
superviser le déroulement de son exécution, tant a travers les vérifications
quantitatives et qualitatives qu’atravers les opérations de suivi et de
controle ainsi que ses éventuelles modifications. Ils sauront également
assurer le suivi financier du marché et connaitront le partage des
responsabilités entre ordonnateur et comptable. Ils maitriseront les

[ 88 )
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prétendre, non seulement, a I’obtention de prix nouveaux, mais

aussi a la prolongation du délai contractuel d’exécution. Par
ailleurs, I’adjudicataire pourrait avoir pour prétention de réclamer
une indemnité réparatrice si ces mesures sont de nature a

rétablir I’équilibre financier du marché.

le théme des contrats est devenu aujourd’hui l'un des
plus « a la mode » du droit administratif, certes, la nature
transversale du sujet est irréductible et nul n'ignore désormais
que la vérité du droit est en grande partie a rechercher dans

ses fondements économiques.

Le sujet s'ordonne autour de deux grandes questions : le rdle
joué par I’équilibre financier dans le contrat et les fondements

de I’équilibre financier du contrat.

garanties, les reglements, les cessions, les Vérifications exercées par le
comptables, le délai global de paiement, les intéréts moratoires.

IIs pourront enfin sécuriser la fin du marché et résoudre d’éventuels conflits.
A la fin de cette formation, les participants auront appréhendé I’importance
décisive de la phase d’exécution des marchés.

Cette formation s’appuiera sur une mise en situation du déroulement des
marchés et des cas spécifiques : 1’étude de CCAP et de CCTP, d’un avenant,
des variations de prix (actualisable ou révisable), du calcul des intéréts
moratoires.

[ 8 )
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A partir de la diversité des définitons de la notion
d’équilibre : équilibre de risque, équilibre de survie, équilibre de
viabilité, grand et petit équilibre... les théories, jusqu'ici restées
peu explorées en profondeur par la doctrine, du fait du prince,
de la force majeure, des sujétions imprévues et surtout de
I'imprévision font [I'objet de décompositions—recompositions
d'une vigueur et subtilité rarement atteintes. Les propos sur la
souplesse requise dans l'interprétation des clauses des cahiers
de charges dans le but de rétablir I’équilibre financier, stratégie
opérationnelle encouragée par le juge, montrent l'importance
des investigations, de méme que ceux consacrés au role de la
théorie de l'imprévision : mesurer et borner l'altération de la

prévisibilité initiale.

Les droits du cocontractant a I'équilibre financier du contrat

(obligations de I'’Administration)

Le cocontractant de I'état a droit d'une part a l'exécution du
contrat de bonne fois par I'administration des stipulations
contractuelles. Mais en outre il a droit a I'équation financiére, a

I'équilibre financier qui peut étre di par des faits extérieurs et

90
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indépendante de la volonté des parties au contrat, (la force
majeure, l'impréevision, le fait du prince) qui désigne toutes les
intervenions du pouvoir publigue qui ont pour conséquence
d'entrainer le bouleversement de I'équilibre. Le contrat passé
par |'état lie celui—ci qui est tenu de le respecter au méme titre
que la loi. Un simple écart suffit pour engager la responsabilité
de l'état devant sa juridiction qui differe des juridictions des

droits communs.

Le particulier a droit a l'obtention de la rémunération
convenue et au rétablissement de I'équilibre financier du contrat
dans I'nypothése ou ce dernier serait rompu. Il a droit au
paiement de la rémunération fixée initialement (prix versé par
I'administration, redevance prélevée sur les usages du service
pour une concession) qui ne peut étre modifié unilatéralement
par l'administration. Il a droit aussi au rétablissement de
I'équilibre financier en cas de prestations nouvelles imposées

par I'administration.
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Paragraphe 1 : LE FAIT DU PRINCE :

Le fait du Prince, qui dans le langage courant
désigne un acte arbitraire du gouvernement, désigne en droit
administratif francais, une mesure prise par I'administration qui a

un impact sur un contrat auquel elle est partie.

La théorie du fait du Prince prévoit que le cocontractant de
I'administration a alors droit a une indemnisation intégrale des
frais causés par cette mesure, si cette mesure a perturbé la

réalisation des travaux prévus par le contrat.

Une telle mesure n'est pas considérée comme un fait du Prince
si elle entre dans le cadre des pouvoirs traditionnels de
I'administration en termes de contrat administratif : pouvoir de

contréle, pouvoir de modification et de résiliation unilatérales .

La théorie du fait du Prince ne s'applique donc que pour des
mesures prises par l'administration a titre extra—contractuel. I
peut s'agir par exemple de mesures  de police
administrative indépendantes du contrat mais qui ont un impact

sur les conditions de son exécution.
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L'application de la théorie du fait du Prince entraine
I'indemnisation intégrale du cocontractant par I'administration.
Elle se distingue donc de la théorie de l'imprévision qui ne
prévoit qu'une indemnisation partielle dans le cas d'un

événement indépendant de la volonté des parties.

Le fait du prince se définit comme un événement ayant un
caractere de force majeure causé par une décision arbitraire
d’une autorité publique.

Le fait du prince désigne [Iintervention de [I’autorité
administrative, rendant totalement impuissant I’employeur et le
mettant dans I’impossibilité de remplir ses obligations. |l n’a
aucune possibilité d’intervenir sur la situation. La situation
s’impose alors a I’employeur comme un cas de force majeure,
qui le met dans I'impossibilité de poursuivre I’exécution normale

des contrats de travail avec ses salariés.

Il est donc fondé a procéder a un lock—out, dans I’attente de la

fin du « fait du prince ».
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On parle d'aléa administratif. Cette théorie correspond a une situation
ou l'exécution d'un contrat est altérée par une mesure émanant de
I'autorité publique contractante. Le fait du prince modifie indirectement
le contrat par des mesures extérieures mais qui auront des
répercussions sur lui. Il est possible d'illustrer cette théorie par
I'exemple suivant: dans le cadre de l'exercice de ses pouvoirs de
police, le maire d'une commune peut modifier des trajets de circulation
dans la commune et accroitre ainsi les charges d'un service de
transports en commun concédé a une entreprise contractante.
Cependant, l'aléa administratif a été distancé dans les faits par I'aléa

economique.

Il s'agit ici de connaitre les répercussions des
mesures prises par les pouvoirs publics qui ont pour effet de

rendre plus difficile I'exécution des obligations du cocontractant.

On rencontre donc ici un élément qui est de nature a limiter la
force obligatoire du contrat, a savoir I'aléa administratif, que I'on

oppose parfois a I'aléa économique.

Il s'agit de définir les conditions dans lesquelles on
pourra admettre une limitation a I'obligation contractuelle. Les

difficultés apparaissent lorsqu'il faut définir la qualité de l'auteur
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des mesures. Peut-on dire par exemple qu'il y a fait du Prince

lorsqu'une mesure a été prise par ['administration non

contractante ? Il faut encore définir la nature des mesures
susceptibles d'étre considérées comme constitutives d'un fait du
Prince. Doivent-elles porter sur les dispositions méme du
contrat ou suffit-il qu'elles aient une simple incidence ? |l reste

enfin a déterminer la conséquence de la notion.

La détermination de la qualité de l'auteur des mesures

constituant un fait du Prince : le Prince

La jurisprudence en cette matiére a évolué. A lorigine, dans

une conception extensive, la jurisprudence avait assimilé le fait
du Prince a toute intervention de la puissance publique. On
admettait qu'une intervention de I'administration, méme non
partie au contrat mais extérieure au contrat, pouvait avoir des

effets sur les rapports contractuels. Le Conseil d'Etata

frecquemment accueilli des demandes d'indemnisation émanant
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de personnes publiques étrangéres au contrat. Ex: contrat

passé entre une commune et une personne privée !

I semble qu'une telle conception soit critiquable. Si en effet,
en droit privé, on peut a l'occasion du fait du Prince retenir une

notion extensive, il convient en droit administratif de bien

distinguer Il'administration cocontractante, qui est étroitement
mélée aux rapports contractuels en cause de l'administration
non cocontractante, qui est extérieure a de tels rapports. Joue
alors la theorie de [limprevision (qui concerne laléa

administratif).

Depuis ces critiques, la jurisprudence a finalement retenu du fait
du Prince une conception étroite. Il y a fait du Prince lorsque
'on se trouve en présence de mesures édictées par
['administration cocontractante. Mais la encore, il convient de
distinguer selon que l'administration cocontractante agit au titre
et dans l'exercice de pouvoirs que Ilui donne la théorie

des contrats administratifs (contréle, modification unilatérale,

! CE 28 décembre 1924 Tanti : Recueil Lebon p. 940

—
| —
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résiliation unilatérale) ou qu'elle agit indépendamment de ses

pouvoirs en utilisant des pouvoirs extra —contractuels qui
cependant ont une répercussion sur le contrat. Ce sera par

exemple le conseil municipal d'une commune qui vote une

augmentation des impots ou qui décide de nouvelles regles de

circulation qui aggravent les charges d'un concessionnaire.

Cette hypothése, et cette hypothése seulement, correspond au

fait du Prince .

La nature des mesures qui constituent des faits du Prince

A quelles conditions une mesure émanant de I'administration
cocontractante a titre extra —contractuel peut-elle constituer un
fait du Prince ? On est en présence d'une

jurisprudence complexe et nuancée, qui tient compte d'éléments

tres variables afin de qualifier la mesure qui donnera lieu a

indemnisation.

Pour cette jurisprudence, il y a d'abord fait du Prince lorsqu'une

mesure porte directement atteinte aux dispositions du contrat. Il

1 Conseil d'Etat 28 avril 1939 Cie des chemins de fer de
I'Ouest : RDP 1940 p. 58
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peut en étre ainsi méme lorsque la mesure est une mesure

générale’.

'y a encore fait du Prince lorsqu'il s'agit d'une mesure

particuliere qui atteint indirectement le contrat. Le probléme est

plus délicat s'agissant des mesures qui n'atteignent le contrat
gu'indirectement. C'est le juge qui estimera qu'il y a lieu ou non
a indemnisation®.

Lorsque la personne publique contractante prend une mesure
telle l'augmentation du taux de certaines impositions ou
I'institution de prescriptions nouvelles en matiére de sécurité du
travail, qui ont pour effet d'alourdir les conditions financiéres
d'exécution du contrat pour le cocontractant, celui-ci a droit a
une indemnisation permettant de rétablir I'équilibre financier

initial du contrat’.

! Conseil d'Etat 10 février 1943 Aurran : Recueil Lebon, p. 36

2 CE ; 26 janvier 1938 Barre : Rec. p. 89
3 CE, 02.02.1983, Union des Transports Publics Urbains et Régionaux
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Lorsqu’une personne publiqgue contracte avec des
particuliers elle ne renonce pas, de ce fait, a I’exercice de ses
particuliers' aprés avoir contracté.

La théorie du fait du prince constitue I'un des éléments
d’originalité de la responsabilité contractuelle de
I’ Administration?.

La théorie du fait du prince vise la protection du droit du
cocontractant de I’Administration une fois frappé par un aléa
purement administratif’.

La définition du fait du prince n’est pas la méme pour tous les

autres. Cette définition est tantot extensive4, tantot restrictive”.

! TERNEYERE ( Ph.) : La responsabilité contractuelle....... op cit, p.150.

Dans le meme sens ;

- RICHER (L.) : Droit des contrats administratifs, op cit,p. 258.
LAUBADERE ( André De); Les ¢éléments d’originalit¢é de Ila

responsabilité contractuelle...... op cit, p.390.

3 Gros droit administratif, I’angle jurisprudentiel, op cit, p.178 et s.

* Sur la définition extensive voir notamment S.BADAOUI, le fait du prince

dans le contrat administratif, thése, L. G. D. J. 1955.,p.1.

> « L’ Administration publique étant liée avec un particulier par un de ses

contrats qu’entraine 1’exécution des services publics un marché de

fourniture ou un marché des travaux publics, apporte un changement au

contrat par un de ses actes ou se relevé la puissance publique indépendante,

particuliérement un acte réglementaire c’est donc le fait de la puissance

publique qui apres avoir condescendu a traiter , a marchander, a se lier tout

a coup se trouve « prince » c'est-a-dire absolue au sens originaire du mot,

affranchie de tout lien et lien et cela dans des circonstances telle que cette

manifestation du pouvoir absolu est de nature & modifier les éléments de la
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La définition restrictive distingue le fait du prince de la
modification unilatérale et du pouvoir de résiliation. Une telle
démarche est motivée par des raisons méthodologiques et
contentieuses'. Selon cette définition restrictive® le fait du prince
correspond exclusivement a I’exercice par I’Administration de
ses compétences extra—contractuelles®. La jurisprudence du
tribunal administratif a précisé sans équivoque que le fait du
prince est I’un des cas dont la fait du prince, en tant que cas
d’engagement de la responsabilité de I’Administration sans
faute, deux problémes se posent. Tout d’abord, savoir la base
sur laquelle repose le droit du titulaire du marché a étre
indemnisé dans cette hypothése (A) le second est relatif aux
conditions dans lesquelles s’applique la théorie du fait du

prince(B).

situation ~ contractuelle  qu’elle  avait au  paravent laissé
établir ».M.HAURIOU, note sous C.E , 8 mars 1901, prevet.c/ ministre de la
guerre, Sirey, 111, 1902, p.73.

" TERNEYERE ( Ph.) : La responsabilité contractuelle....... op cit, p.150.

2 L’étude, dans cet article ,du pouvoir de modification unilatérale, du
pouvoir de résiliation unilatérale aussi que le fait du prince, d’une manicre
séparée est fondée par I’option pour une définition restrictive du fait du
prince.

* TERNEYERE ( Ph.) : La responsabilité contractuelle........ op cit, p.150.
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A- Les fondements controversés du fait du

prince :

Lorsqu’il ya fait du Prince ceci qui entraine ['obligation pour
I'administration  d'accorder a son  cocontractant une
indemnisation intégrale. Par la, la théorie du fait du prince se
distingue de la théorie de l'imprévision qui ne donne lieu qu'a

indemnisation partiell

Aujourd’hui il n’ya nul doute! que I’indemnisation du
titulaire d’un marché public sur la base du fait du prince est
reconnu en droit administratif tunisien.

Cette solution est consacrée par le Tribunal Administratif,
dans I’affaire  DRAGADOS précitée, de Ila fagon
suivante « considérant que la jurisprudence administrative a

limité les cas exceptionnels dans lesquels le cocontractant de

! M.M.Mabrouk a nié¢ Pexistence d’une responsabilité contractuelle sans
faute. 1l a écrit « En droit tunisien il est plus de responsabilité contractuelle
qu’a raison d’une faute....Il n’est point besoin de recourir a la théorie du fait
du prince ».

Sur la responsabilité de la puissance publique ;

- CHAPUS (R.); Le controle et le contentieux de 1’Administration en
Tunisie, cahiers du centre de recherche et d’études de I’ Administration,
n°3,Tunis, ENA , 1968, p.84.

- RTD 1969-1970, p.158.

—t
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I’Administration sera indemnisé lorsqu’il subit des charges
financieres exceptionnelles lors de I’exécution du contrat qui le
lie a [I’Administration. Ces cas sont le fait du prince,
I’imprévision, la force majeure et les sujétions imprévues. »'.

En essayant de trouver un fondement de I’indemnisation
du cocontractant de I’Administration sur la base du fait du
prince, la doctrine nous fournit des opinions différentes. Pour
G.JEZE le fondement de la responsabilité de I’Administration du
fait du prince est P’intention comme des parties’>. Pour A.DE
LAUBADERE, F.MODERNE et P. DELVOLVE, le fondement de
I’indemnisation du fait du prince est I’équité et I'intérét du
service public’>. Pour Mahmoud HELMI I’obligation de réparer
qui pése sur I’Administration du fait du prince peut étre fondée
sur la base de [I’enrichissement sans cause. Aussi la
responsabilité du fait du prince peut étre fondée sur la base de

la responsabilité contractuelle. Cette idée a été rejetée par M.

3Y) e Loy g L saa (S ) AGUELY) ) seal) (5 oY) eliadl) 48 jeas Cam gt

) Jad 05l o geall 03 5 Lgae dday py (531 siall 2l dale e ddla sl alias vie
" " b eyl il gl Ay i o el 5 58 4 i

2 G.JEZE cité par H.EEDDEROUICHE, les droits des cocontractants de

I’ Administration, op cit, p.56.

¥ M.HELMI, le contrat administratif ( en langue arabe), op cit, p.120.
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Maurice André FLAMME. Qui considére que « I’idée d’équilibre

financier suffit amplement »'.

L’idée de I’équilibre financier correspond incontestablement a
I’intention des parties ainsi qu’au principe de I’égalité des
charges.?

L’étude de la jurisprudence du Tribunal Administratif nous
permet de déduire les fondements sur lesquels le titulaire d’un
marché public en particulier et wun cocontractant de
I’ Administration d’une maniére générale, peut étre indemnisé du
fait du prince.

Dans VI’affaire DRAGADOS précitée le Tribunal
Administratif a fondé le droit du titulaire du marché a une
indemnité sur la base de la « réalisation d’un équilibre entre
Iintérét général et I'intérét particulier »°. Ce fondement n’est
pas connu en doctrine. S’agit-il d’un nouveau fondement de

I’indemnisation sur la base du fait du prince ?

1 M .A.FLAMME ; traité théorique et pratique des marchés publics, TII, op
ct, p.637.

? Ibid.

Malal) daliadl s dalall aliad) G ¢l sl gia ) 8 5 gl AglSaYl o205 " 3
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Le Tribunal Administratif a précisé aussi que le fondement
de I’indemnisation du titulaire du marché du fait du prince'! est
I’enrichissement sans cause. Méme ¢s’il n’a pas utilisé
expressement la formule. Mais [I’expression, « réaliser le
maximum de profit et la réalisation d’intérét a son détriment »2,
peut étre assimilée a I’enrichissement sans cause. On peut
méme soutenir que ces deux expressions sont synonymes et
visent toutes deux le méme sens. La différence n’est que
terminologique.

L’esprit de cette jurisprudence permet de considérer I’équité
comme fondement de I’indemnisation du titulaire du marché, sur
la base du fait du prince. C’est vrai que le Tribunal Administratif
ne I’a pas expressément prévu néanmoins I’esprit de cette

décision, DRAGADOS, permet cette déduction.

! Ces fondements sont valables selon la jurisprudence du tribunal

administratif pour I’imprévision, la force majeure ainsi que les sujétions

imprévues.

Al e oy Ll e Apalall saldinY) Geala e 5 laY 435 ) A Loal & jasg " 2
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B- LES CONDITIONS DU FAIT DU PRINCE !

L’acte pris dans le cadre du fait du prince, pour pouvoir
engager la responsabilité de I’Administration, doit remplir
certaines conditions a coté du préjudice, qui doit étre anormal
ceci conformément a la jurisprudence du Tribunal Administratif
qui a précisé « ....Mais les principes de droit administratif

permettent au cocontractant de I’Administration I’indemnisation

S ikt o3 el Ayubiay ol Al o A8lanll Ay 5oy A gpasall " slial) 3t
3)5235.02 2006 J2 8 8 57 (s "a sl A Y A s panall "Jgn (alia (5 58al)
O Akl 038 (gl eud g dag pal laand (8 Jad | ua¥) & kit L Lo JLady
& ool Ll sl siia) Al ual) Jad Ay phida gl gl g ) i a5 laY) 5 ekl
die A 068 T AW Of - rop Lehaspd ol b ailla 35 8 sle e sl B4 8
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O (i b sa8latiall 5 )aY) Of 4 ) ) - Aebiad) (e Lipre A o 4 T i Y el
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de préjudices anormaux subis lors de I’exécution du contrat »',

d’autres conditions sont exigeées.
1-L’acte administratif doit étre imputable a

I’Administration contractante :

Un fait dommageable, de nature a engager la responsabilité de
I’ Administration, pour étre constitutif du fait du prince doit étre
imputable a I’Administration contractante. Dés lors, si les faits
dommageables sont imputables a une autre Administration, que
celle contractante, cela ne peut pas constituer un cas du fait du
prince. Cette condition a été confirmée par le consell
d’Etat®.Cette condition a été considérée par la doctrine comme
« trés stricte »°. La doctrine est allée plus loin en critiquant la
rigueur et le caractere strict de cette condition. Car le
cocontractant de [I’Administration qu’il soit entrepreneur,

fournisseur, ou autre, se trouve inséré dans un contexte

! T.A.3eme chambre, aff n° 22264, 23 juin 2000, Groupe DRAGADOS, op

cit.

el e ilaall (e (g saill 8 3all 3 )aY1 dlaal i (g Y] O 88N sale T YD "
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2 CE, 20 octobre 1971, compagnie du chemin de fer de Bayonne & Biarritz,

Rec, p.624.

* TERNEYERE ( Ph.) : La responsabilité contractuelle....... op cit, p.151.
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législatif et réglementaire dont il ne doit pas subir les aléas
« juridico—administratifs »l. En plus, I”’Administration
demeure « en définitive a I’égard des citoyens comme une
seule et méme volonté ». En réalité, du point de vue
contentieux, la rigueur de cette condition n’affecte pas
beaucoup le statut du cocontractant. Ce dernier peut se baser
sur la théorie de I’imprévision, pour étre indemnisé d’un acte,
lui causant préjudice, émanant d’une Administration non-

contractante.

2—-La licéité de I’acte :

Le probléme qui se pose ici est de savoir si I’acte entrepris
dans le cadre des compétences extra—contractuelles de
I’ Administration contractante pour pouvoir constituer un cas de
fait du prince doit étre licite ou non.

La jurisprudence en Tunisie et en France ne nous fournit pas
une réponse satisfaisante a cette question. Dans la doctrine la

réponse n’est pas toujours la méme : pour certains auteurs, il

1 M .A.-FLAMME ; traité théorique et pratique des marchés publics, TII, op
ct, p.639.

—t
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ya une présomption' de licéité de I’acte®.Pour d’autres auteurs
la question reléve du droit positif’. C’est une question qui reléve
de la compétence du juge du contrat qui ne lui échappe pas
d’apprécier la validité de [I’acte pris par [I’Administration
contractante dans le cadre de ses compétences extra—
contractuelles. « dés lors il est impossible de savoir si le fait du
prince générateur d’une obligation de réparation contractuelle
était ou n’était pas licite »”.

3-L’exigence du caractéere imprévisible de I’acte

au moment de I’accord des volontés :

Le caractére imprévisible de I’acte constituant le fait du prince
n’est pas propre a la théorie du fait du prince. Cette condition
est exigée aussi dans le cas de I’imprévision. En réalité, cette
condition va de soi et s’explique par le fait que si le fait du

prince « pouvait avoir été prévu au moment de la conclusion du

! M.HELMI, le contrat administratif ( en langue arabe), op cit, p.118 et s.

2 TERNEYERE ( Ph.) : La responsabilité contractuelle. ...... op cit, p.153.

3 M.Laurent Richer exige que I’acte doit étre licite « le fait du prince peut
étre donc défini comme le fait imprévisible consistant en une mesure licite
prise par 1’autorité contractante qu’il soit contenu et le fondement de cette
mesure », droit des contrats administratifs, op ct, p.259.

*TERNEYERE ( Ph.) : La responsabilité contractuelle....... op cit, p.154.
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contrat il est a présumer que le cocontractant I’avait pris en
considération »'.

La jurisprudence francaise a confirmé cette condition depuis
longtemps?. La jurisprudence du Conseil d’Etat sur ce point est
constante’.

Cette condition, « trés sévere »

pour le cocontractant, est
indispensable pour I’application de la théorie du fait du prince.
En tout cas, le titulaire d’un marché public et pour pouvoir
bénéficier de I’application du fait du prince emporter la preuve
que toutes ces conditions sont réunies. Ces conditions sont en
effet cumulatives.

Dans la pratique, les actes pris par I’Administration constitutifs
d’un cas de fait du prince sont trés divers et variés.

Il peut s’agir d’un acte législatif® comme il peut s’agir d’une

mesure de police administrative.

! A.De.LAUBADERE, F.MODERNE et P. DEVOLVE : Traité des contrats
administratifs, op, cit, n°1298.

2 CE, 14 mai 1926, POUILLARD, Rec, p.498.

3 CE, 7mai 1982, société sogepare-Paris,Rec, Tab, p.669.

* TERNEYERE ( Ph.) : La responsabilité contractuelle. ...... op cit, p.153.

> CE, 27 juillet 1906 ; Compagnie PLM, Rec, p.702, sur la responsabilité
extra-contractuelle de I’Etat en raison de 1’exercice de la fonction législative
voir CE Ass, 14 janvier 1938 « La socité anonymes des produits laitiers la
fleurette ». Rec, p.25
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Dans tous les cas, le fait du prince est une théorie, qui est de
nature a protéger I’équilibre financier du contrat une fois rompu.
De ce fait, le titulaire d’un marché public se trouve dans une
situation qui lui assure une protection contre les aléas
administratifs. En conseéquence, la notion d’équilibre financier
du contrat administratif joue le réle de fondement d’une
responsabilité contractuelle sans faute!. Cette notion joue le
méme role joué par le principe d’égalité devant les charges
publiques en matiére de responsabilité extra—contractuelle sans
faute. Une fois, le fait du prince est prouvé, le titulaire d’un
marché a droit a une indemnité intégrale.

A coté de ce cas d’inexécution sans faute, du au fait de
I’Administration, il-y-a d’autres cas d’inexécution non

imputables au fait de I’Administration.

' CE 30/3/1916 : Gaz de Bordeau : D.1916, 3, p.25 : « Cons. qu’en principe
le contrat.... regle d’une facon définitive jusqu’a son expiration les
obligations respectives du concessionnaire et du concédant... que la
variation des prix... a raison des circonstances économiques constitue un
aléa du marché... et demeure a ces risques et périls, chaque partie ayant
réputée avoir tenu compte de cet aléa dans les calculs et prévisions qu’elle a
fait avant de s’engager. Mais cons. que ... la hausse survenue ...s’est
trouvée attendre une proportion ... a un caractére exceptionnel... mais
qu’elle entralne... une augmentation qui déjouant qui dépasse tous les
calcules ...que I’économie du contrat se trouve absolument renversée »
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Paragraphe 2 : Les théories communes a tous les

marchés :

Ces théories ne sont pas propres aux marchés publics mais
sont des théories applicables a tous les contrats administratifs .
Qu’on se place dans le cadre d’un marché public ou de tout
autre contrat administratif la survenance d’une imprévision (A)
ou d’une force majeure (B) engage la responsabilit¢ de

I’Administration.

A- La théorie de I’imprévision :

La théorie de limprévision est issue de l'arrét "Compagnie

générale d'éclairage de Bordeaux' de 1916', elle s’applique aux

! CE, 30 mars 1916, n° 59928 Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux.

Dans le méme sens :

- CE, 9 décembre 1932, n° 89655, Compagnie de tramways de Cherbourg
« Considérant que, au cas ou des circonstances imprévisibles ont eu pour
effet de bouleverser le contrat, il appartient au concédant de prendre les
mesures necessaires pour que le concessionnaire puisse assurer la
marche du service public dont il a la charge, et notamment de lui fournir
une aide financiére pour pourvoir aux dépenses extracontractuelles
afférentes a la période d'imprévision, mais que cette obligation ne peut
lui incomber que si le bouleversement du contrat présente un caractere
temporaire; que, au contraire, dans le cas ou les conditions économiques
nouvelles ont créé une situation définitive qui ne permet plus au
concessionnaire d'équilibrer ses dépenses avec les ressources dont il
dispose, le concedant ne saurait étre tenu d'assurer aux frais des
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contrats administratifs essentiellement aux contrats de
concessions car ce sont des contrats de longue dureée.

On parle ici d'aléa économique. Cette théorie est une création
jurisprudentielle!. Elle produit ses effets lorsque, en raison de
circonstances extérieures aux parties (différence avec le fait du prince)
et non prévisibles, le contrat de marché public connait un tel
bouleversement que son exécution est mise en péril mais n'est

cependant pas rendue impossible (différence avec la force majeure).

contribuables, et contrairement aux prévisions essentielles du contrat, le
fonctionnement d'un service qui a cessé d'étre viable; que, dans cette
hypothese, la situation nouvelle ainsi créée constitue un cas de force
majeure et autorise a ce titre aussi bien le concessionnaire que le
concédant, a defaut d'un accord amiable sur une orientation nouvelle a
I'exploitation, & demander au juge la résiliation de la concession, avec
indemnité s'il y a lieu, et en tenant compte tant des stipulations du
contrat que de toutes les circonstances de I'affaire ».

- LaCirculaire du 20 novembre 1974 relative a l'indemnisation des
titulaires de marchés publics en cas d'accroissement imprévisible de
leurs charges économiques dispose que :

- Les juridictions administratives ont été conduites a tempérer, dans
certains cas, les effets de I'obligation impérative qui pese sur le titulaire
d'un marché public d'en poursuivre I'exécution, sauf cas de force
majeure. Ainsi, dans I'nypothése ou certaines circonstances économiques
ont entrainé le bouleversement de I'économie d'un contrat, elles ont
admis que l'administration participe sous forme d'une indemnité aux
pertes gu'il a subies, sans pour autant garantir un bénéfice au titulaire.
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Un cocontractant ayant subi des bouleversements dans les conditions
d'exécution du contrat de marché public peut ainsi revendiquer le
bénéfice de I'une des théories précitées afin d'obtenir une

indemnisation financiére de I'Administration.

'y a application de la théorie de I'imprévision en cas de
survenance de faits nouveaux étrangers a la volonté des parties
entrainant un bouleversement des conditions économiques
d'exécution du contrat. Ainsi, I'augmentation considérable du
prix du charbon nécessaire a la fabrication du gaz par le
concessionnaire oblige I'administration a aider pécuniairement le

concessionnaire en situation gravement déficitaire'.

Il faut que le contrat soit bouleversé. Cette théorie est née de la

volonté de satisfaire aux exigences de continuité du SP.

! CE arrét du 30.03.1916 Cie Générale d'éclairage de Bordeaux. Contrat
Ville de Bordeaux antérieur a 1914. Les conditions d'exploitations
devenaient de plus en plus périlleuses. La question se posait alors de la
continuité du SP. Le CE a dégagé la théorie de I'imprévision qui impose a
I'Ad contractante Il'obligation d'aider financiérement le cocontractant a
exécuter le contrat lorsqu'un événement imprévisible étranger a la volonté
des parties a provoqué le bouleversement économique du contrat.
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L’exécution de la plupart des marchés publics, notamment les
marchés publics des travaux, nécessite une durée assez
longue.

Pendant cette durée d’exécution, des événements imprévus
peuvent entrainer le bouleversement du marché et causer un
préjudice au titulaire du marché. De ce fait est née la théorie de
I’imprévision qui est définie par le fait qu’elle « suppose un
bouleversement du contrat provenant d’une réparation partielle
fondée sur la nécessité de maintenir I’exécution réguliere d’un
service public ».!

La naissance de cette théorie, selon la doctrine, remonte a
I’arrét du CE compagnie générale d’éclairage de Bordeaux>.
Cette théorie est considérée par des juristes comme étant
« ’une des théories jurisprudentielles les plus notoires du droit

administratif »°.

1 A. MESTRE, Note sous CE,15 juillet 1949, ville d’Elbeuf, Sirey 1950,
p.61.

2 CE 30 mars 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux Rec,
p.125, Les AJDA,op Cit, p.184 et s. « La hausse du prise du charbon du fait
de la premiére guerre mondiale a été reconnu comme susceptible d’ouvrir
droit a indemnisation sur le fondement de I’imprévision ».CE 30 mars 1916,
CG d’échange de Bordeaux.

3 CHAPUS (R.) ; Droit administratif général, op cit, p.1163.
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La théorie de I'imprévision a vocation a s’appliquer a tous les
contrats administratifs & longue période d’exécution’.
L’imprévision se distingue de la force majeure par le fait que
I’imprévision rend I’exécution du marché difficile et plus onéreux
mais sans la rendre absolument impossible’. De ce fait,
I’indemnité de I’imprévision joue « un rble de prévision de la
force majeure »°.

1 — Les éléments constitutifs de I'imprévision.

lls sont au nombre de trois. Il faut que I'événement

perturbateur :
— n'ait pu raisonnablement étre prévu par le titulaire du marché ;
— qu'il ait été indépendant de la volonté du titulaire du marché ;

- qu'il ait occasionné des charges supplémentaires,

geénéralement qualifiées d'« extra—contractuelles » parce que

! ADE LAUBADERE , F. MODERNE et P.DELVOLVE ; Traité des
contrats administratifs, op cit, p.569 et s.

Dans le méme sens :

-  CHAPUS (R.) ; Droit administratif général, op cit, p.1163.

> M.A.FLAMME ; Traité des marchés publics, T 11, op cit, p.649.

¥ M.WALINE ; Traité élémentaire de droit administratif, 6°™ édition, Paris,
Sirey, 1961, p.695.
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non prévues lors de la conclusion du contrat, entrainant le

bouleversement de son économie.
2 — Les conséquences de l'imprévision.

Lorsque le bouleversement de I'économie du contrat est étabili,

le titulaire du marché peut obtenir une indemnité.

Dans I'hypothése ou la stabilisation des circonstances
economiques s'effectue a un niveau tel que les clauses
contractuelles s'avérent définitivement inadaptées, les tribunaux
considérent qu'il appartient aux contractants de procéder a
I'amiable a leur révision. A défaut d'accord sur ce point, les
tribunaux se réservent le droit de prononcer la résiliation du

contrat.

Bien que de portée générale, la modification des clauses
contractuelles et la résiliation d'un contrat pour cause
d'imprévision ne s'appliquent pratiquement qu'aux concessions.
Ce type de contrat étant de trés longue durée, le palliatif que
constitue l'indemnité d'imprévision est, en effet, insuffisant pour
assurer, dans de bonnes conditions, la continuité du service

public.
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Selon le Tribunal Administratif, le fondement de I’application de
cette théorie, en cas de bouleversement de I’économie du
contrat, est I’équilibre entre I’intérét général et I’intérét du
cocontractant de I’Administration! ainsi que I’enrichissement
sans cause’. La jurisprudence  Frangaise a fondeé
I’indemnisation du cocontractant de [|’Administration, sur le
principe de continuité de service public’.

La doctrine n’est pas unanime sur les fondements de cette
théorie. Pour certains auteurs, le fondement de I’application de
cette théorie n’est pas seulement la continuité du service public
mais aussi I’équité*. Pour le professeur René CHAPUS, le

fondement de cette théorie est la continuité du service public®.

1 TA aff n° 22264, 30 juin 2000, Groupe DRAGADOS.c/ CCE pour le
compte du ministere de 1’agriculture , op cit,

? Ibidem.

3«11 serait tout & fait excessif d’admettre qu’il y a lieu a ’application pure
et simple du cahier des charges comme si I’on se trouvait en présence d’un
aléa ordinaire de I’entreprise ; qu’il importe, au contraire, de rechercher
pour mettre fin a des difficultés temporaires, une solution....que tient
compte toute a la fois de I’intérét général, lequel exige la continuation du
service public », CE 30 mars 1916, compagnie d’éclairage de Bordeaux,
Rec, p.125, conclusions CHARDENET, GAJA, op cit, p.184.

* A.DE LAUBADERE , F. MODERNE et P.DELVOLVE ; Traité des
contrats administratifs, op cit, p.526.

®> CHAPUS ( R.) ; Droit administratif général, op cit, p.1163
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L’imprévision constitue une spécificité du régime juridique des
contrats administratifs, par rapport au régime des contrats en
droit civil qui ne permet aucune place a cette théorie! malgré sa
consécration par le droit canonique? au moyen age et en dépit
des efforts de la doctrine® civiliste qui fondait cette théorie sur la
bonne foi* ou sur la théorie de I’abus de droit’. Ceci n’a pas
empécher certains législateurs de la consacrer dans les codes
civils®. Méme s’il est vrai que la théorie aujourd’hui, a perdu
beaucoup de son éclat initial’. Néanmoins, I’imprévision « n’est
pas pour autant devenue un objet de musée »S. Cette théorie,
aujourd’hui, peut méme connaitre une renaissance vue
I’instabilité économique et financiére qui caractérise les

economies contemporaines. A tout moment, des événements

1 ZINE (M.) ; op cit ,p.271. ‘

2 J.FLOUR et J.L.AUBERT ; les obligations ; ’acte juridique, 4™ édition
par J.L. AUBERT, Paris, Armond Colin, 1990, N° 406.

* AWEIL et F.TERRE ; Droit civil, les obligations, 4°™ édition, Paris,
Dalloz, 1986, n°406

Dans le méme sens :

- ZINE (M.) ; op cit ,p.271.

* ibidem

S B.STARCK,H.ROLAND et L.BOYER ; Droit civil, obligations, 2, contrat,
3™ édition, Paris, Litec, 1989,n°1163.

® Art 269, code civil Polonais de 1934 et art 147 du code égyptien de 1948.

" CHAPUS ( R.) ; Droit administratif général, op cit, p.1165.

® Ibidem, p.1166.
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impreévisibles peuvent bouleverser I’économie du contrat. Dans

tous les cas, I’application de cette théorie exige le cumul de

certaines conditions qui sont au nombre de trois.

1-L’imprévisibilité de I’événement :

Cette condition découle du nom méme de Ila théorie.
L’événement imprévisible est un événement extra—ordinaire’.
Que le cocontractant n’a pas raisonnablement prévoir’ et « de
jouant tous les calculs que les parties ont pu faire au moment
du contrat et dépassant les limites extrémes qu’elles ont pu
envisager »°.

Dans la pratique, la notion d’imprévisibilité ne se définit pas en
elle-méme. Mais par rapport aux circonstances de I’espéce®.
De ce fait, le juge administratif va apprécier I’existence de
I’imprévision in concreto. Le juge apprécie dans chaque cas

d’espece I’existence ou non de cette condition.

! M.A.FLAMME ; Traité des marchés publics, op, cit,p.658.

2 ADE LAUBADERE , F. MODERNE et P.DELVOLVE ; Traité des
contrats administratifs, op cit, p.585.

% Conclusion de Corneille sur CE, 3 décembre 1920, Formassol, RDP,
1921,p.80.

* ADE LAUBADERE , F. MODERNE et P.DELVOLVE ; Traité des
contrats administratifs, op cit, p.586.
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L’ceuvre du juge est importante dans ce cadre. Le juge
apprécie I’existence ou non de cette condition lors de la
conclusion du contrat. Tout comme la jurisprudence du Conseil
d’Etat francais!. Cette méme démarche a été suivie par le
Tribunal Administratif dans I’affaire « DRAGADOS » précitée.
Dans la pratique, I’événement imprévisible peut étre une guerre,
une crise économique comme il peut s’agir de tout événement
de nature exceptionnelle’. Comme on le remarque, et
conformément aux écrits des éminents auteurs de droit
administratif, ces événements ont un caractére économique
voire méme ces événements doivent avoir une nature
économique’. Cette condition n’est pas sans raison. Sa raison
d’étre est de servir comme critere de distinction entre
I’imprévision et le fait du prince®.

L’application de cette théorie exige que I’évenement doit

bouleverser I’économie du contrat.

' CE, 30 mars 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux, Rec,
p.125

Dans le méme sens :

- CE, 17 juin 1981 ; Commune du Papecte, Rec, p.814.

2 M.GROS : Droit administratif, op,cit,p.569.

* M.A.FLAMME : Traité des marchés publics, T 11, op cit, p.569.

* Ibidem.
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2-L’évenement doit bouleverser I’économie du

contrat :

L’évenement imprévu pour engendrer |’application de la théorie
de P’imprévision doit générer un bouleversement de I’économie
du contrat. Ce bouleversement ne doit pas étre « une simple
rupture de son équilibre financier, I’événement doit aggraver les
charges dans une mesure telle qu’une situation extra—
contractuelle se trouve crée »'.

La jurisprudence du Tribunal Administratif a exigé cette
condition pour que le cocontractant aura un droit a une
indemnité. Ceci dans [’affaire DRAGADOS précitée ou le
Tribunal a précisé que « les principes du droit administratif
permettent au cocontractant de I’Administration un droit a une
indemnité du préjudice anormal qu’il a subi, lors de | exécution
du contrat, dans des circonstances exceptionnelles et ont

bouleversé I’équilibre financier du contrat »-. Cette démarche de

! CHAPUS (R.) ; Droit administratif général, op cit, p.1164.
2
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la jurisprudence tunisienne est la méme qu’a suivit le Conseil
d’Etat franc;ais1 d’une maniére constante?.

Il faut toutefois préciser que la doctrine a exigé que le
bouleversement de I’équilibre financier du contrat doit étre
temporaire®. En application de cette condition la jurisprudence
francaise a refusé I’application de la théorie de I’imprévision
dans le cas ou le bouleversement de I’équilibre financier du
contrat est définitif*. La doctrine administrative a vu dans la
notion du bouleversement de [I’équilibre financier du
contrat « une notion relative concrete qui se définit en fonction

de chaque espéce »>. De ce fait, I’ceuvre du juge du contrat, en

' CE, 30 mars 1916, compagnie générale d’éclairage de Bordeaux, op,cit,

2 CE, 12 mai 1982, société des travaux publics et des batiments T.M.E.G,

R.D.P, p.273.

$ CHAPUS (R.) ; Droit administratif général, op cit, p.1165.

Dans le méme sens :

- AOUIJ-MRAD (A.) ; Les grands services publics, cours, FDSP, Tunis,
1996-1997, p.69.

* « considérant que au cas ou des circonstances imprévisibles ont eu pour

effet de bouleverser le contrat et ou les conditions économiques nouvelles

ont autre crée une situation définitive...la situation aussi crée. Constitue un

cas de force majeure». CE, 4 juin 2000; Commune de

STAFFELFELDEN,c/ SA Lyonnaise des eaux Duniez et société SOGEST,

CJEG n° 571, décembre 2000, conclusions c. BERGEAL.

Dans le méme sens :

- CE, 9 décembre 1930, Compagnie des tramcuays du cherbourg, Rec,
p.1050.

> A.DE LAUBADERE , F. MODERNE et P.DELVOLVE ; Traité des

contrats administratifs, op cit, p.597.
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appréciant s’il ya non un bouleversement de I’économie du
contrat est importante.
La jurisprudence a exigé aussi que I’élément constitutif de

I’imprévision doit étre étranger a la volonté des parties.

3-La condition de I’extériorité :

Pour pouvoir constituer un état d’imprévision I’aléa engendrant
le bouleversement de I’équilibre financier du contrat doit étre
extérieur aux parties. C'est-a-dire extérieure a la volonté du
titulaire du marché, cocontractant de I’Administration!, et a la
volonté de I’autorité administrative contractante?.

La jurisprudence du Tribunal Administratif a prévu, elle aussi,
que le bouleversement de I’économie du contrat peut étre du a

des faits totalement extérieurs & la volonté des parties®.

! CE 8 novembre 1935 ; ville de Lagny, Rec, 1026.

2CE 15 juillet 1949 ; ville ’ELBEUF, op cit,

sur cette condition dans la doctrine voir notamment :

- M.Villard, Y.Bachelot et J.M.Romero ; droit et pratique des marchés
publics de travaux, Paris, édition le Moniteur 1981, p.325.

- A.DE LAUBADERE,F.MODERNE et P.DELVOLVE ; Traité des
contrats administratifs, op cit, p.590.

- AOUIJ-MRAD (A)) ; Les grands services publics, cours, FDSP, Tunis,
1996-1997, p.69.

3 TA, affaire, DRAGADOS, précitée.
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En réalité, cette condition permet de distinguer la théorie de
I’imprévision de celle du fait du prince!.

La réunion de ces conditions ne libére guére le titulaire d’un
marché public de ses obligations®. Ceci est en harmonie avec la
raison d’étre de cette théorie, a savoir, permettre la continuité
du service public’ malgré I’aléa économique subi par le titulaire
d’un marché public. Mais en contre partie, I’imprévision ouvre
droit au titulaire du marché public a une indemnité. Cette
indemnité est partielle. La doctrine est unanime sur ce point®.
Malgré I’existence d’une exception’. Ce caractére partiel de
I’indemnité est consacré par la jurisprudence frangaise.

Quant a la jurisprudence du Tribunal Administratif, elle est

muette sur ce point.

! M.GROS ; Droit administratif, I’angle jurisprudence, op cit, p.180.

2 CE, Sect, 5 novembre ; société propetrol. DALLOZ, 1983, p.245, note J.P.

DUBOIS.

¥ M.GROS ; Droit administratif, I’angle jurisprudence, op cit, p.180.

* BEN SALAH (H.); note de lecture, & propos de 1’ouvrage de BEN

ACHOUR (.) ; droit administratif, CERP, Tunis 1982, servir 1982,p.161.

Dans le méme sens :

- CHAPUS (R.) ; droit administratif général, op, cit, p.1165.

- M.GROS ; Droit administratif, I’angle jurisprudence, op cit, p.180.

- ADE LAUBADERE,F.MODERNE et P.DELVOLVE; Traité des
contrats administratifs, op cit, p.590.

> BEN ACHOUR (Y.) ; droit administratif, op cit, p .413.
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La jurisprudence francaise ne laisse a la charge du
cocontractant qu’une trés faible partie du déficit. Cette partie
varie entre 10%' et 5%?.

Il est tres rare que la jurisprudence met a la charge du

cocontractant une charge qui dépasse 10% de ce déficit’.

4-Les conditions d’indemnisation :

Le Juge Administratif admet une possibilité d'indemnisation dans
certaines conditions : D’abord,il faut que l'aléa soit indépendant
de la volonté des parties et imprévisible : guerre, crise
economique grave, dévaluation monétaire, et difficilement

résistible.

Ensuite, le bouleversement doit présenter un caractéere

temporaire.

Enfin, le cocontractant doit poursuivre I'exécution du contrat
malgré les difficultés rencontrées. L'indemnité d'imprévision

fixée sous le contrdle du juge, va couvrir une partie du déficit

1 CE 9 mai 1962, ville de Bastia, Rec, p.307.

2 C.BERGEAL, conclusions sur CE 4 juin 2000, commune de Staffelfelden,
CJEG, op cit, p.475.

3 CE 8 novembre 1935, ville de Lagny, op cit.
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quil a subi (90 a 95 %). L'Etat d'imprévision, toujours
temporaire, prendra fin soit par le rétablissement de I'équilibre

du contrat, soit par sa résiliation.

B- La force majeure1 :

La force majeure est un événement qui doit étre a la fois
extérieur au cocontractant, irrésistible et imprévisiblez. Il s’agit

d’un fait qui ne pouvait, ni étre prévu ni étre empéché par les

! CE arrét du 09.12.1932 Cie des Tramways de Cherbourg. Dans le cas ou

des conditions économiques nouvelles ont créé une situation définitive qui

ne permet plus au concessionnaire d'équilibrer ses dépenses avec les

ressources dont il dispose, le concédant ne saurait étre tenu d'assurer aux

frais du contribuable, et contrairement aux prévisions essentielles du contrat,

le fonctionnement d'un service qui a cessé d'étre viable ; que, dans cette

hypothese, la situation nouvelle ainsi créée constitue un cas de force

majeure et autorise a ce titre aussi bien le concessionnaire que le concédant,

a défaut d'un accord amiable sur une orientation nouvelle a I'exploitation, a

demander au juge la résiliation de la concession, avec indemnité s'il y a lieu,

et en tenant compte tant des stipulations du contrat que de toutes les

circonstances de l'affaire.

La doctrine privatiste ainsi qu’administrativiste définissent la force majeure

de la méme facon « la force majeure est un évenement extérieur aux parties

imprévisible et irrésistible ».

En droit administratif voir notamment :

- MA FLAMME ; Traité des marchés publics, op cit, p.580.

- M.DEGGUERGUE ; jurisprudence et doctrine dans 1’élaboration du
droit de la responsabilité administrative, these, Paris, LGDJ 1994,p.449.

En droit privé voir notamment :

- ZINE ( M.); théorie générale des obligations, le contrat, (en langue
arabe) ;op cit, p.299.

2 CE, 29 janvier 1909, Compagnie des messageries maritimes, n° 17614.
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parties. Cet événement est totalement indépendant de leur

volonté et rend I’exécution du marché absolument impossible’.

La force majeure se caractérise, comme en droit civil, par son
extériorité (en dehors des parties contractantes), son
imprevisibilit¢ (cause) et son irrésistibilite¢ (effets) et rendant
ainsi, I'exécution du contrat impossible. S'ils sont d'une violence
et d'une durée exceptionnelle, les exemples souvent cités sont:

ouragans, eéboulements, sécheresse.

Le code des obligations et des contrats utilise la notion de force

majeure au moins dans trente—huit articles>. Cette notion se

! La force majeure se définit & travers trois critéres :

- Dirrésistibilit¢ qui correspond a 1’idée que 1’événement
constitutif de la force majeure est réellement impossible a
surmonter (CE, 25 mai 1990, Abadie, rec. p. 1026).

- L’imprévisibilité. Le juge recherche si I’événement aurait pu
étre prévu par ’entrepreneur au moment de la conclusion du
marché (CAA Bordeaux, 23 mai 1989, SA Smac Acieroid,
D., 1990, somm., p. 68). Ce critére s'apprécie par rapport a
une région et a une localité et sur une durée de temps assez
longue.

- L’extériorité suppose que le fait soit étranger au défendeur
qui s’en prévaut, et plus généralement aux parties (CE, 9
novembre 1955, Société des transports routiers Aviat et Cie,
rec. p. 230).

2 \/oir les articles ; 94-96-104-111-280-478-637-644-661-744-779-783-814-
815-825-847-850-864-880-968-1003-1007-1022-1075-1143-1207-1267-
1273-1338-1410-1412-1415. Données fournies par Besma Louati ; La force
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trouve confondue dans le cas fortuit. Ni la jurisprudence!, ni la
doctrine? n’ont fait de distinction entre les deux notions.

En droit administratif, la doctrine, depuis le début de ce siecle, a
essayé de distinguer le cas fortuit de la force majeure®. Ces
tentatives et ces constructions de la doctrine ont connu un
échec’.

En matiére de marchés publics, le CCAG travaux, en Tunisie,
comme en France, prévoit que : « en cas des pertes, avaries ou
dommages provoqueés sur ses chantiers par un phénoméne
naturel qui n’était pas normalement prévisible ou en cas de
force majeure, I’entrepreneur peut étre indemnisé pour le

préjudice subi »°. Le Tribunal Administratif tunisien a confirmé

majeure en droit civil tunisien, mémoire de DEA en droit privé, Faculté des
Droits et des Sciences Politiques, Tunis, 1993,p.16.

! « Le cas fortuit est assimilé & la force majeure. Tout deux ont les mémes
effets juridiques sans aucune distinction », Cassation civile, n°7793, 29 avril
1971, n°6-1972, p.43.

¢ gl g eluadll dlna s jldall a5 5 alall 858l cpy el jomg da 3l a2
,25,0= <1987

® HAURIOU (M.), note, sous CE, 10 mai 1912, EMBROSINI,

DALLOZ,1914,3,p.73.: Le Doyen M.HAURIOU est considéré par la

doctrine comme étant le pére fondateur de cette tentative de distinction.

* SEGUR (Ph.); Le cas fortuit en droit administratif ou échec d’une

construction doctrinale, AJDA n°3, 1994,p.171.

> Art. 18-3 CCAG (travaux) ; cet article est inspiré de Iarticle 18-3 CCAG

(travaux) francais, les deux articles sont rédigés de la méme facon.
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que la réalisation d’un événement constituant un cas de force
majeure, rompant I’équilibre financier du contrat ouvre au
titulaire d’un marché public droit & une indemnité'.

Dans tous les cas, la force majeure, rompant I’équilibre financier
du contrat ouvre au titulaire d’un marché public droit a une
indemnité.

Dans tous les cas, la force majeure ne peut ouvrir au titulaire du
marché public droit a une indemnité que si elle remplit trois
conditions ; L’extériorité, I"imprévisibilité et I’irrésistibilité>.

Pour ce qui concerne I’élément de I’extériorité on remarque que
le CCAG travaux n’a pas prévu expressément cette condition.
Néanmoins, on peut soutenir que I’article 18-3 CCAG travaux
I’a prévu implicitement. Car en principe cette condition va de
soi. Un événement constituant une force majeure ne peut guére
étre imputable au titulaire du marché ne lui aura pas droit a une

indemnité. Dans I’hypothése ou I’événement est imputable a

Les requérants doivent rapporter les éléments de nature a établir le bien
fondé du moyen tiré de ce que I’événement ou le phénoméne naturel
invoqué serait imputable a des circonstances constitutives de la force
majeure. Ces événements peuvent étre causés soit par des faits naturels
(intempéries exceptionnelles), soit par des faits de I’homme (gréve, guerre).

! TA affaire DRAGADOS précitée.
2 Art. 282 C.O.C.
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I’ Administration contractante on serait dans le cadre d’un fait du
prince.

La jurisprudence du Tribunal Administratif, elle non plus, n’a pas
prévu expressément I’élément de I’extériorité d’une maniere
expresse comme elle I’avait fait en traitant la théorie des
sujétions imprévues’.

Le Tribunal Administratif, en réalité, prévoit cette condition d’une
maniere implicite car il prévoit que le bouleversement de
I’équilibre financier du contrat peut étre imputable a des faits
totalement extérieurs a la volonté des parties®. C’est pour cette
raison qu’on peut déduire que dans les événements pouvant
constituer un cas de force majeure la condition de I’extériorité
est présumée par le Tribunal Administratif’. A travers la
jurisprudence  DRAGADOS, on peut dire que le Tribunal
Administratif ne nie pas la condition de I’extériorité, comme I’art
18-3 CCAG travaux, mais seulement le raisonnement du
Tribunal Administratif n’est pas assez explicite. Cette tendance

du juge administratif est la méme en matiére du responsabilité

L voir infra.
2 Affaire DRAGADOS précitée.
3 Affaire DRAGADOS précitée.
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extra— contractuelle’ de I’Administration. Cette tendance fait

ressortir une certaine incertitude quant a I’utilité de la notion
d’extériorité>. Dés lors, plus de clarté dans la jurisprudence du
Tribunal Administratif sur ce point est souhaitable.

Le deuxieme eélément constitutif de la force majeure est
I’imprévisibilité. L article 18CCAG travaux précise que le cas de
force majeure « n’était pas normalement prévisible ». La
jurisprudence du  Tribunal Administratif dans [I’affaire
DRAGADOS est allée dans ce sens. Sans toutefois, I’expliciter.
Dans I’affaire DRAGADQOS précitée, le Tribunal Administratif a
conclu qu’une gréve, dont I’étendue est limitée aux ouvriers du
chantier, ne peut pas constituer un cas de force majeure. Le
fondement de cette conclusion n’était pas le défaut de I’un des
trois des conditions de la force majeure. Mais plutdt des
dispositions du CCAG. Il était plus logique de fonder cette
conclusion non pas sur les stipulations du CCAG. Mais plutét

sur le défaut de I’une des conditions de la force majeure. Cette

L TA affaire n° 1067, 1°" mars 1993, le CCAG pour le compte du ministére
de ‘équipement et de I’habitat C./ Salah BEN MOHAMED KADDAS,
donnée fournie par Noomen NCIRI, op cit, annexe n°® 3, p.63.

2NCIRI (N.) ; Les causes d’exonération de la responsabilité, op cit , p.20.
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logique, la bonne, parait plus utile car dans I’hypothése ou le
CCAG ne précise pas si un tel événement constitue ou non un
cas de force majeure on ne sait pas sur quelle base le Tribunal
Administratif pourra le faire.

Il était plus souhaitable que le Tribunal Administratif précise
d’avantage cette condition de la force majeure considérée par la
doctrine comme étant «la condition essentielle, sinon
exclusive »! de la force majeure.

La jurisprudence frangaise est plus précise et plus nette que
celle du Tribunal Administratif. Le Conseil d’Etat a formulé cette
condition comme suit « considérant qu’il résulte de I’instruction
que la pollution qui a frappé le site de captage d’eau des
sources d’ILLZACH avait un caractére irrésistible et a
constitué...un événement imprévisible au moment ou a été
conclu le contrat d’approvisionnement en eau de la

commune »2.

! DRACY (G.) ; note sous CE, 25 mai 1990, Abadie, AJDA 1990, au méme
« la responsabilité de I’ Administration », Dalloz, 1996,p.129.
2 CE 4 juin 2000 ; commune de STAFFELFELDEN précitée.
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L’extériorité ainsi que I’'impreévisibilité ne suffisent pas pour
pouvoir mettre en ceuvre la théorie de la force majeure. Une
troisieme condition est exigée : I’irrésistibilité.

Un événement pour pouvoir constituer un cas de force majeure
doit étre « irrésistible dans ses conséquences, ou si I’on veut,
celles—ci doivent avoir été inévitables, insurmontables, le
défendeur doit s’étre trouvé dans [I’'impossibilité d’agir
autrement qu’il a fait et il fait que toute autre personne placée
dans la méme situation, n’ait pu agir autrement ; il doit avoir le
simple instrument passif d’un vis major »'.

La condition de I'irrésistibilité est exigée par le COC? aussi que
par le CCAG travaux’. L’irrésistibilité distingue nettement la
force majeure de I’imprévision.

La jurisprudence de la cour de cassation a exigé Iirrésistibilité*

pour appliquer la théorie de force majeure.

1 CHAPUS (R.) ; responsabilité publique et responsabilité privée, op cit,
448,
Article 283 COC.

jArticIe 18-2 et 18-3 CCAG ( travaux).

Uaa (1971 Josil 8 ¢ 7713 230 (St oaiiad ) B "5 ,al8 5 8 adliial (Saal) ol jiny
A43,02¢1972 ¢ 6 e @)ﬁd\‘g ¢ Liadl)

elatY) ol A

1986 54820 ¢ 14549 332 ide aiixi 5 -
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La cour de cassation a rappelé, a maintes reprises, cette
condition.

Sur cette condition, le Tribunal Administratif n’est pas assez
claire contrairement au Conseil ‘Etat francais qui a précisé cette
condition de la fagon suivante « considérant qu’il résulte de
I’instruction que la pollution qui a frappé le site de captage
d’eau des sources d’ILLZACH avait un caractére irrésistible »'.
Il faut rappeler que la réalisation des éléments de la force
majeure doit entrainer un bouleversement définitif de I’équilibre
financier du contrat®.

Aussi, faut-il rappeler que le titulaire d’un marché, et pour
pouvoir étre indemnisé en cas de force majeure doit strictement
respecter les conditions de formes prévues par I’article 18-3 du
CCAG travaux. Le titulaire du marché doit signaler, dans les
fixes jours qui suivent le phénoméne, les faits par écrit. Le

défaut de réclamation dans les délais prévus par le CCAG prive

' CE 4 juin 2000 ; commune de STAFFELFELDEN, op cit.
2 CE, 9 décembre 1932; compagniedes tramways de Cherbourg,
Rec,p.1050, GAJA, op cit, p.292. .-
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le cocontractant de I’Administration de se prévaloir de la force

majeure’.

En définitive, il est vrai que le Tribunal Administratif, confirme
tres nettement qu’un événement, constitutif de la force majeure
permet [I’indemnisation du titulaire d’un marché public.
Néanmoins, cette jurisprudence est moins claire sur les
éléments constitutifs de la force majeure ceci, contrairement a la
jurisprudence frangaise, considérée par M. MESTRE comme
une source d’inspiration pour le juge tunisien?.

Pour conclure, I’'indemnisation du prestataire, cocontractant de
I’ Administration sur la base de la force majeure constitue de ce
fait « une originalité fondamentale de la théorie de la force
majeure en droit administratif »>, et constitue de ce fait « une
exception notable a [’absence d’obligation a la dette de

I’ Administration contractant en cas de force majeure »*.

! CE, 3 novembre 1950 ; ministre de la guerre.

2 MESTRE (A.); Bréves observations sur la premiére jurisprudence du
Tribunal administratif (1975.79),RTD,1980,p.527.

*TERNEYRE (Ph.) ; La responsabilité contractuelle...,op cit,p.221.

* TERNEYRE (Ph.) ; La responsabilité contractuelle. ..,op cit,p.221.
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L’établissement de la situation de la force majeure permet de
justifier aussi bien [I’inaction de I’ Administration' que le
manquement de [|’entrepreneur. L’entrepreneur est libéré de
son obligation d’exécution®. Toutefois, si la force majeure prend
fin, I’obligation d’exécuter le marché s’impose a nouveau a

I’entrepreneur’.

Paragraphe deuxiéme : Les sujétions imprévues :

Une théorie propre aux marchés publics des

travaux? :

Sujétions techniques pour lesquelles le titulaire d’un

marché a droit a étre indemnisé par la personne publique. Ce

sont des cas pour lesquels le marché ne peut pas étre exécuté

dans ses conditions initiales. Elles peuvent engendrer le

1CE, 13 juillet 1961, Société indochinoise d’¢électricité, rec. p.519

2 CE, 29 janvier 1909, precité

3 CE, 5 janvier 1924, Compagnie Gar, rec. p. 18.

*Surla definition de marche public des travaux voir dans la jurisprudence :

- TA 2°™ Chambre, affaire n° 21258, 30 juin 1998 CCE pour le compte
de la commissariat régionale de 1’agriculture de Kasserine ¢/ société
Chaabane et compagnie.

- CE, 10 février 1978 ; Sociéte Muller, AJDA, n°2, 1979,p.46.

Sur cette définition dans la doctrine voir ; ‘

- G.LIET VEAUX ; Le droit de la construction, 2°™ édition, Paris, édition
CELSE,1972, p.229 et s.

- DUFAU (J) ; marché des travaux publics, notion, JCA Fasc. 520, 1997.

(136 ]


http://www.marche-public.fr/Marches-publics/Definitions/Entrees/Titulaire.htm
http://www.marche-public.fr/Marches-publics/Definitions/Entrees/Personne-publique.htm

27- Le principe de I'équilibre financier du contrat
administratif des marchés publics

versement d’une indemnité ou une modification du contrat. Pour
pouvoir étre qualifiees comme telles, ces sujétions doivent
étre extérieures aux parties, avoir un caractére imprévisible

et entrainer un bouleversement de I’économie du marché’.

Le cocontractant (I'entrepreneur) se heurte a des
difficultés matérielles d'exécution non prévues et qui sont
extérieures a sa volonté et qui augmentent ses charges alors
I'Administration contractante doit I'indemniser de ce supplément
de dépenses. Il faut toutefois que les sujétions imprévues aient

bouleversées le contrat?.

! Le cocontractant, a, dans ce cas droit & étre intégralement indemnisé.

Les conditions ont été définies comme suit (Source : Conseil d'Etat, 30
juillet 2003, , n°® 223445, Commune de LENS).
Ne peuvent étre regardées comme des sujétions techniques imprévues que

des difficultés matérielles rencontrées lors de 1’exécution d’un
marché présentant un caractére exceptionnel

imprévisibles lors de la conclusion du contrat

et dont la cause est extérieure aux parties.

C’est donc une théorie d’origine jurisprudentielle, mais le CMP en fait
mention.

2 Certaines clauses sont prédéterminées, déja rédigées pour ce qui concerne
les MP, les contrats domaniaux, un cahier des clauses qui est imposé a la
volonté des parties dans code qui les
régit pour encadrer les politiques contractuelles des collectivités publiques.
Pour les Marchés publics :
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Le régime juridique des marchés publics de travaux « présente
un intérét juridique particulierement grand »!. L’une des
particularités de ce régime juridique est incontestablement la

théorie des sujétions imprévues>.

- Les documents généraux : le code des MP -08.01.2004-
- Les documents particuliers
Le C.A.G : ces cahiers sont adaptés a l'objet du marché et ils sont
notamment relatifs a I'établissement des prix aux modalités de financement,
aux conditions de réalisation des prestations. Le C.T.G : il reprend les
aspects techniques du marché, a coété de ces documents, les documents
particuliers propres a chaque marché : le CAP, le C C T P. Avant la
conclusion du contrat, ces cahiers sont des regles obligatoires, une fois qu'ils
sont incorporés dans le contrat, ils acquiérent une valeur juridique
contractuelle. Toute modification dans ces cahiers est sans incidence du
contenu des contrats sauf avenant, ou loi contraire.

! A.DE LAUBADERE et YVES GAUDMET ; Traité de droit administratif,

T 11, droit des biens, 11°™ édition, Paris, LGDJ, 1998, p.376.
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Il est a noter que le texte réglement les marchés publics ne

nous fournit pas une définition de cette théorie méme si le
CCAG travaux la consacre tant en Tunisie' qu’en France?.

La jurisprudence ainsi que la doctrine nous fournissent une
définition de cette théorie.

Le Tribunal Administratif a défini, trés clairement la théorie des
sujétions imprévues comme suit « la théorie des sujétions
imprévues est le cas dans lequel le cocontractant rencontre lors
de I’exécution de ses obligations contractuelles des difficultés
purement matérielles, totalement extérieurs a la volonté des
parties, ayant un caractére exceptionnel et anormal et
imprévisible au moment de la conclusion du contrat »°. Cette
définition, comme [I’a précisé le Tribunal Administratif est

inspirée de la doctrine®. La théorie des sujétions imprévues est

Y1 g ¢S5 8l (5 Y il i e i e gh g | 30 (g s
oo Lealad Cuaall 5 Ltidbaa 2y 2Ll Lo el 31 JeiY) e 5 il diaca
ALY Sl ] QU g ) il oL e
! Article 18-3 CCAG ( travaux).
iArticIe 18-3 CCAG (travaux).
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une creation jurisprudentielle dont le champ d’application est le
marché des travaux publics. Ceci rend son champ d’application
un peu réduit. La doctrine a considéré que la jurisprudence a
tort' de limiter le champ d’application de cette théorie.

Le Tribunal Administratif a consacré cette conception restrictive
et limitative du champ d’application de cette théorie. Il a, dans
I’affaire DRAGADOS, précisé sans eéquivoque que « le champ
d’application, naturel, de cette théorie demeure les marchés de
travaux publics »>.

Pour pouvoir bénéficier d’une indemnité sur la base des
sujétions imprévues, I’entrepreneur, cocontractant de
I’ Administration, doit prouver I’existence de toutes les conditions
de cette théorie (A). L’ceuvre du juge en appreciant I’existence

ou non des sujétions imprévues est importante (B).

A- Les conditions de sujétions imprévues :

A. DE LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE ; Traité des

contrats administratifs, T Il, op cit, p.499.

- A. DE LAUBADERE et Y GAUDEMET ; Traité de droit administratif,
T II, op cit, p.416.

- BOUACHBA (T.); principes du droit administratif tunisien, op cit,
p.359.

! A. DE LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE ; Traité des

gontrats administratifs, T Il, op cit, p.501.

Malall JUBY) 3 st Glage b Tl o3 Gl paglal) Jladll G
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Diverses conditions sont exigées par la jurisprudence pour
appliquer la théorie des sujétions imprévues. Le Tribunal
Administratif a précisé ces conditions dans [I’affaire
DRAGADOS, qui est I'unique décision qui traite des sujétions
imprévues!.

Tout d’abord, le Tribunal Administratif exige que les difficultés
rencontrées par I’entrepreneur soient « purement matérielles »>.
Conformément a I’article 18-3 CCAG travaux
I’expression « purement matérielle »s’interprete comme étant
synonyme a tout phénomene naturel. L’article 18-3 CCAG
travaux a limité les sujétions imprévues aux phénoménes
naturels. Cette condition fait distinguer les sujétions imprévues

de la force majeure qui peuvent étre constituées par toute sorte

! A notre connaissance, il n’y avait pas de jurisprudence antérieure qui traite
la théorie des sujétions imprévues. Dans cette affaire, le Tribunal
Administratif a précisé sans équivoque les conditions de cette théorie, ceci
contrairement a ce qu’il a fait avec la théorie de la force majeure, de la fagon
suivante :
3 sl Ll e Aad giall joe il gnall g plai 5 1aY) 0 ILE elgl by Cupm "
23 () 55 5 Aing Aale L groa ) Alal) Aslal 5l A aie 5 laY) ablaa Laad (npay
Go Y (S el Ale e s AU Taaa 3 ()5S Sal) ok (e Lilai Aa A il gaaall
Ml ) 5Shall (o 8 50 Ao gana " dial o)l (e Lelisan @dsh gl Len 5l el 85k
2 Affaire DRAGADOS, précitée.
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d’événement'. Aussi cette condition fait distinguer les sujétions
imprévues d’autres événements économiques, sociaux...etc’.

Ensuite, les sujétions imprévues, pour donner lieu a une
indemnité a I’entrepreneur, doivent « étre totalement extérieures

aux parties »°.

En réalité, cette condition va de soi car les
evenements pouvant constituer des sujétions imprévues sont
des phénomeénes naturels, qui, par définition sont extérieurs a la
volonté des parties. La condition d’extériorité, de ce fait, n’a
qu’une utilité réduite dans cette théorie. Contrairement a son
importance dans le cadre de la force majeure.

Aussi, I’application sujétions imprévues exige le caractére
exceptionnel et anormal de [I’événement: Pour qu’un
evénement puisse constituer un cas de sujétion imprévue, il doit

étre « anormal et exceptionnel »*. Le Tribunal Administratif a

exigé explicitement cette condition. Les qualificatifs « anormal et

! A. DE LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE ; Traité des
contrats administratifs, T Il, op cit, p.501.
2 DUFAU (J.) ; marchés des travaux publics, régime juridique, formation et

exécution, op cit, p.13.
3
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exceptionnel » terminologiquement ne sont pas synonymes. Le
Tribunal Administratif n’est pas trés suffisamment claire sur ce
point. Les deux notions ne sont pas synonymes. En réalité, les
deux expressions sont fonctionnelles. Le caractére anormal est
I’effet du caractere exceptionnel des sujétions. La sujétion n’est
anormale que si elle est exceptionnelle. On peut trouver un
eécho a cette analyse dans la jurisprudence du Tribunal
Administratif qui utilise, toujours dans [I’affaire DRAGADOS,
I’expression « exceptionnel » avant I’expression anormal.

Cette distinction a une portée théorique. L’application de ce
caractere anormal et exceptionnel des sujétions se fait
subjectivement in concreto pour chaque cas d’espece en se
basant sur les pieces constitutives du marché et les exigences
de I’exécution du contrat'.

L’imprévisibilité : Cette condition est exigée par les CCAG
travaux tant en Tunisie qu’en France?. Le Tribunal Administratif
a exigé cette condition en utilisant trois expressions d’une

maniere alternative. Le Tribunal Administratif a exigé que la

! Affaire DRAGADOS, précitée.
2 LLes deux CCAG tunisien ainsi que francais retiennent la méme formule au
sein de I’article 18-3.
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sujétion ne soit pas prédite ou imprévisible. Ces expression,
imprévisible, soudain et n’est prédit sont alternatives. Si on peut
admettre le caractere alternatif pour les deux premieres
expressions car la soudainet¢e est [I'une des deux
caractéristiques de Pimprévisibilité!. Il est préférable de se
contenter uniquement de [|’expression « imprévisible » pour
eviter toute équivoque éventuelle.

Le Tribunal Administratif, dans I’affaire DRAGADQOS, considére
que le caractére imprévisible des sujétions est I'effet du
caractére imprévisible et exceptionnel des sujétionsz.

La sujétion imprévue doit étre imprévisible par rapport a la date
de conclusion du contrat’. Le tribunal Administratif a exigé que
ces conditons soient cumulatives*. L’absence de [I'une

quelconque de ces conditions rend la théorie inapplicable®.

1 Sur ce point voir :
- PONTIER (J.M) ; L’imprévisibilité, RDP, 1986, p.5.
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Aussi, le Tribunal Administratif, conformément a la jurisprudence
francaise ainsi qu’a la doctrine de droit administratif, exige que
les sujétions imprévues bouleversent I’économie du contrat!. La
précision et la clarté sont les deux traits essentiels qui ont
caractérisé la jurisprudence du Tribunal Administratif qui a
suffisamment, éclairci les éléments de cette théorie. En réalite,
cette clarté et cette précision sont souhaitées dans toutes les
décisions du Tribunal Administratif.

La réalisation de toutes ces conditions est insuffisante pour
ouvrir a I’entrepreneur, cocontractant de I’Administration, le droit
a une indemnité. Ce dernier est tenu de signaler, dans les dix
jours qui suivent les sujétions imprévues, les faits par écrit

conformément a I’article 18-3 CCAG (travaux).

B- L’appréciation par le juge des sujétions
imprévues :

Le juge administratif tunisien a précisé I’étendue de sa
compétence en matiére contractuelle en s’exprimant comme

suit « considérant que le domaine des contrats administratifs la

compétence du juge administratif en matiére de réparation

! Affaire DRAGADOS, précitée.
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s’étend a toute I’opération de contractualisation de son amont
jusqu’a son aval »'.

En appréciant [I’existence ou [I’inexistence des sujétions
imprévues le juge dispose d’un pouvoir assez important.
Toutefois, I’appréciation du juge ne peut étre que concréte. Le
juge du contrat, pour apprécier I’existence ou I’inexistence des
sujétions imprévues, doit recourir aux faits ainsi qu’aux
circonstances dans lesquelles I’entrepreneur a exécuté le
contrat.

Pour pouvoir mieux le faire, le juge administratif doit ainsi se
référer aux piéces constitutives du marché ainsi que ses
clauses. De ce fait, le contrat « demeure Ila source
fondamentale et le point de départ pour conclure(...) s’il ya ou
non un cas de sujétions imprévues... »°.

Le juge administratif aussi dispose d’un pouvoir assez important
qui lui permet de recourir aux avis des experts et a leurs

rapports.

! Affaire ETTAKADOM, précitée.
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Le Tribunal Administratif a nié le caractere exceptionnel des

modifications non prévues par le marché pour conclure a
I’inexistence des sujétions imprévues, en se basant sur les
rapports des experts désignés par I’Administration ainsi que par
la requérante’.

Le recours a ce genre d’expertises est nécessaire, voire méme
indispensable, lors de I’appréciation des faits. La conclusion du
juge, pour avoir une assise scientifique, pour étre plus juste et
plus équitable, doit se fonder sur les rapports et les avis de
professionnels, surtout dans le domaine, des marchés publics
de travaux, ou les connaissances techniques du juge ne peut
pas étre que limitées.

Les avis et les rapports des experts peuvent éclairer le juge. Ce
dernier a constaté [I’inexistence du caractére anormal,
exceptionnel et imprévisible des sujétions en se basant sur les
rapports des experts. Le Tribunal Administratif a précisé
que « considérant que les experts, qu’ils soient désignés par
I’Administration ou recrutés par la requérante, sont unanimes

sur I’inexistence des sujétions anormales et d’une nature

! Au moins dans quatre
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exceptionnelle qui constituent un événement fortuit et
impreévisible... ».

A I’issue de I’étude des cas d’inexécution des marchés publics,
nous pouvons conclure que la responsabilité administrative pour
cause d’inexécution des marchés publics d’une maniére
particuliere et la responsabilité administrative contractuelle,
d’une maniére générale, n’est pas toujours subordonnée a la
faute. Elle existe en dehors de toute faute imputable a
I’ Administration. Nous avons  aussi remarqué  que
I’Administration, dans [I’exécution des marchés publics, est
dotée des privileges. Ce qui peut léser les intéréts de son
cocontractant toutefois [I’action de [I’Administration d’une
maniére générale qu’elle soit contractuelle ou extracontractuelle
n’est pas absolue. En matiére des marchés publics
I’inexécution d’un marché public, qu’elle soit pour faute ou sans
faute, engage la responsabilité de I’Administration. Et de ce fait,

I’Administration sera sanctionnée.

La conclusion insiste sur l'idée que I’équilibre doit
étre recherché non seulement dans le contrat mais par le

contrat, en Ilui-méme vecteur de [I'équilibre en dépit d'un
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environnement juridique et économique prompt a favoriser le

déséquilibre des relations contractuelles.

Le pouvoir réglementaire a su réformer le code de marchés
publics par l'adoption de nombreux décrets afin de répondre
d'une part aux exigences du droit communautaire et d'autre part

aux attentes d'efficience de notre économie.

Toutefois, I'ambition réformatrice reste modeste et aurait pu
aboutir a un « code de la commande publique » qui aurait

couvert également les délégations de service public.

Par ailleurs, il aurait été souhaitable que le Iégislateur intervienne pour
accorder a cette réforme une dimension législative et non pas
seulement réglementaire méme s'il a été admis que le recours a la loi

n'était pas nécessaire.

—t
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