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Par sa décision du 27 mars 2020, le Conseil d’Etat vient étendre la recevabilité du recours
Tarn-et-Garonne aux requérants se prévalant de la qualité de contribuable local, sous
réserve que la décision contestée emporte des « conséquences significatives sur les
finances et le patrimoine de Ia collectivité ». Témoignage de Iobjectivisation des
conditions de recevabilité des recours de plein contentieux, la décision présente des
accroches naturelles avec le droit domanial, atténuant le traitement contentieux différencié
dont font (toujours) ’objet les autorisations unilatérales et contractuelles d’occupation du
domaine public.

S’il est un domaine qu’un(e) administrativiste au bois dormant peinerait a reconnaitre au
sortir d’une longue léthargie, ce serait sans nul doute le contentieux des contrats administratifs. En
une vingtaine d’années, 'avénement successif des référés précontractuel et contractuel', du recours
Tropic puis Tarn-et-Garonne ont redessiné une matiére occupée pendant plus d’un siécle par le
vénérable arrét Martin', offrant aux tiers aux contrats administratifs une voie de contournement
aux allures de chemin de croix, les finalités contentieuses s’avérant le plus souvent platoniques. Ces
secousses ont logiquement été suivies de répliques au sein du droit domanial. Malgré quelques
résistances’, les juridictions du fond admirent la faculté pour les « tiers évincés » de se prévaloir du
recours Tropic®, pour peu que la délivrance des titres d’occupation du domaine public ait été
précédée d’une procédure de publicité et de mise en concurrence, ce qui rappelons-le, relevait de
la simple faculté avant "ordonnance du 19 avril 2017". Autant dire que si certaines collectivités s’y
adonnaient, elles n’étaient guere encouragées a la vertu, le ciel se chargeant de quelques nuages
contentieux en perspective’. Un tel recours demeurait par ailleurs écarté, d’une part, faute de
(pouvoir) se prévaloir de la qualité de « candidat évincé » ; il en allait de méme, d’autre part, en
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présence d’un titre unilatéral. L’arrét Tarn-et-Garonne est finalement venu aplanir ces aspérités en
ouvrant a tous les tiers — pas seulement ceux « intéressés » — la faculté de contester par la voie du
recours de plein contentieux I'ensemble des contrats administratifs, ainsi que certaines de leurs
clauses non réglementaires jugées divisibles. Par un arrét Fcole centrale de Iyon’, le Conseil d’Etat
devait juger cette nouvelle faculté applicable aux conventions domaniales des lors que celles-ci
empruntent un caractere administratif ce qui, sauf a réserver le cas particulier de certaines sous-
occupations'’, est en principe le cas'’. Dissipant les équivoques éventuelles, il a été précisé que ce
recours est ouvert, lors méme que la délivrance de la convention n’a pas été précédée d’une
sélection transparente.

A premiere vue, I’évolution semble avoir accouché d’une clarification du contentieux relatif
aux autorisations domaniales, que celles-ci empruntent un caractére unilatéral ou contractuel. La
recomposition n’en reste pas moins imparfaite. En premier lieu, le décalque laisse apparaitre
quelques zones blanches : sauf a étre requalifiées en contrats de la commande publique, et quand
bien seraient-elles délivrées suite a 'accomplissement des formalités prévues par 'ordonnance du
19 avril 2017, les autorisations domaniales ne peuvent faire 'objet d’un référé précontractuel ou
contractuel?. Si la solution a le mérite de I'orthodoxie (les textes ne visent que les concessions et
marchés publics ; ils n’appréhendent que les seuls contrats), elle n’en demeure pas moins
insatisfaisante au regard de la similitude des obligations pesant désormais sur les pouvoirs
adjudicateurs et autorités concédantes d’'une part, les gestionnaires domaniaux d’autre part. En
second lieu, si les tiers sont désormais loisibles de contester la 1égalité d’une autorisation unilatérale
autant que la validité d’une autorisation conventionnelle, il n’en reste pas moins une dichotomie
contentieuse (de mauvais aloi). Outre qu’il persiste des solutions disparates en fonction de la nature
des titres, les pouvoirs du juge de 'exces de pouvoir et du plein contentieux différent. Surtout, les
conditions de recevabilité de ces recours ne sont pas similaires, autant que les moyens dont peuvent
se prévaloir les requérants pour emporter 'illégalité d’un acte, de ses dispositions ou de ses clauses.
Si, par Iarrét Tarn-et-Garonne, le Conseil d’Etat a fait un « grand pas en avant » en offrant au tiers cette
nouvelle faculté, il a assorti la traversée de « deux pas de cités »", rendant la valse contentieuse plus
périlleuse. D’une part, 1a ou le juge de I'excés de pouvoir se contente d’'un «intérét a agir »
souplement apprécié pour admettre la recevabilité du recours, le Conseil d’Etat exige en plein
contentieux, conformément a son caractere subjectif, que le requérant prouve qu’il a été « /sé dans
ses intéréts de fagon suffisamment directe et certaine » par la passation du contrat ou certaines de ses clauses.
D’autre part, et dans le sillage de cette premiere restriction, le juge a, selon le barbarisme consacré,
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« smirgeomisé »'* les moyens susceptibles d’étre invoqués alors : seuls ceux « en rapport direct avec l'intérét
lésé dont [les requérants] se prévalent » peuvent ainsi fructifier.

C’est au bénéfice de ces nécessaires rappels que le présent arrét prend son relief. En
Iespece, plusieurs particuliers demandaient la résiliation d’un avenant a un contrat de concession
de distribution et de fourniture d’électricité, lequel procédait a une modification du cahier des
charges. Entre autres, évoluaient par ce biais le périmetre des ouvrages concédés, mais aussi les
modalités de calcul de 'indemnité due au concessionnaire en fin de contrat. Sans méme que les
prétentions des requérants soient examinées, la Cour administrative d’appel de Nancy" devait
rejeter la requéte comme irrecevable. En premier lieu, eu égard a la qualité d’usager du service
public, celle-ci n’étant susceptible de satisfaire la condition de recevabilité que si 'acte « ezporte des
effets sur l'organisation ou le fonctionnement de ce service public ». En second lieu, la Cour devait retenir que,
en démontrant de manicre trop hypothétique que I'acte querellé entrainerait des conséquences
significatives sur les finances ou le patrimoine de la collectivité, les requérants ne disposaient pas
d’un intéret 1ésé établi de maniére suffisamment direct et certaine. C’est précisément au regard de
ce second volet que le Conseil d’Etat vient infirmer Pappréciation de la Cour lorraine, en énoncant
de maniere inédite que « lorsque 'autenr du reconrs se prévant de sa qualité de contribnable local, il lui revient
d'établir que la convention ou les clanses dont il conteste la validité sont susceptibles d'emporter des conséquences
significatives sur les finances ou le patrimoine de la collectivité ».

I. L’objectivisation des conditions de recevabilité du recours Tarn-et-Garonne

D’ordre général, la premicre observation tient tout entiere dans 'objectivisation larvée de
la notion d’intérét 1ésé a laquelle aboutit le présent arrét : les conditions de recevabilité propres au
recours Tarn-et-Garonne tendent en effet a se rapprocher de celles connues en exces de pouvoir et,
plus précisément, de la notion d’intérét a agir. D’aucuns, plus largement, y verront un desserrement
des gorges, originellement étroites, du recours Tam-et-Garonne'®. On le droit, bien entendu, 2 la
reconnaissance ici de la qualité de contribuable local susceptible de justifier cet intérét 1ésé, pour
peu que la mesure contestée soit susceptible d’emporter de répercussions « sur les finances on le
Dpatrimoine de la collectivité ». Nul n’ignore en effet que, par 'arrét Casanova'’, la qualité de contribuable
local a été jugée tout a la fois suffisamment large et restreinte'™ pour emporter la présence d’un
intérét a agir, marquant le coup d’envoi d’un assouplissement net des conditions de recevabilité¢ du
recours pour exces de pouvoir. Ce faisant, en important ici une formule issue du contentieux de
excés de pouvoit'’, le juge administratif viendrait confiner 2 la synonymie « les » intéréts entérinant
la recevabilité des différents recouts.

Nul besoin de s’en étonner peut-étre. En premier lieu car, par le passé, le juge administratif
n’a jamais écarté zpso facto la qualité de contribuable, comme manifestant un lien trop distendu pour
caractériser un quelconque intérét 1ésé. Autrement dit, si cette qualité ne pouvait s’auto-suffire, elle
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n’excluait pas en revanche, per se, la présence d’un tel intérét ; du reste, aujourd’hui et aprés cette
décision, la qualité de contribuable n’offre toujours pas un brevet de recevabilité dans le cadre du
recours en contestation de validité du contrat. En deuxi¢me lieu, I'évolution posséde un brin de
logique, au regard de la formule rapiécée et alambiquée a laquelle ’Assemblée du Conseil d’Etat
s’est ralliée dans sa décision inaugurale : ni « intérét a agir », ni « droit 1ésé » mais, empruntant a
chacune des formules, la nécessité de prouver un « intérét 1ésé »*. En bref, plus que I'intérét 2 agir,
moins que le droit 1ésé ; toute la difficulté résidant dans la circonscription de ces notion-étalons,
nuancées et casuistiques, pour ne pas dire ésotériques. A cela, il a été ajouté la nécessité que intérét
1ésé soit caractérisé « de maniére suffisamment directe et certaine », cette condition renvoyant la encore
aux attributs mobilisés traditionnellement par le juge de I'excés de pouvoir. Comme dans cette
derniére branche du contentieux™, la présente décision vient d’ailleurs se ranger a une appréciation
pour le moins lache de la condition, le caractere aléatoire de I'incidence financiére et patrimoniale
(susceptible d’étre provoquée par les clauses querellées) étant indifférent : « (...) /e caractére éventuel
ou incertain de la mise en auvre de clauses étant par lui-méme dépourvu d'incidence sur I'appréciation de leur
répercussion possible sur les finances ou le patrimoine de 'autorité concédante ». En dernier lieu, si la présente
décision pourra étre percue comme une manifestation de 'objectivisation rampante du plein
contentieux, il ne faudra pas oublier qu'en sens inverse un phénomene de subjectivisation du
recours pour exces de pouvoir est a 'ceuvre. Le rapprochement observé ici releve donc moins de
la hardiesse inattendue d’un des deux rejetons du contentieux administratif, que de lattraction
réciproque entretenue par ses deux enfants terribles. Signe de cette parenté, le Conseil d’Etat a par
exemple admis en exceés de pouvoir la recevabilité d’une action dirigée par un contribuable local
contre une délibération autorisant un maire a signer une convention portant sur 'exploitation d’un
camping municipal ; or, au-dela du caractére suffisamment certain et direct, c’est a raison des
conséquences « d’une importance suffisante »” sur les finances communales que lintérét a agir du
contribuable a été retenu, preuve qu’une analyse aussi conséquentialiste que graduelle était déja
menée dans ce cadre. En tout état de cause, et dans les deux hypothéses, le centre de gravité de
Iappréciation de l'intérét a agir (largo sensu) s’est déplacé : méme s’il existe un lien ténu entre les
deux propositions, c’est moins au regard de 'intérét (patrimonial et financier) lésé du contribuable-
requérant qu’au regard des conséquences significatives sur le patrimoine et les finances locales
(donc, I'intérét 1ésé de la collectivité ?) que la recevabilité de I'action sera appréciée. En filigrane,
d’aucuns pourront étre tenté de faire une analogie avec le régime des autorisations de plaider
(florissante en maticre domaniale), attribuées a certains contribuables en lieu et place de leurs
collectivités de rattachement™.

La gémellité reste toutefois partielle, si 'on veut bien accorder aux poids des mots plus de
lest qu’ils n’en ont peut-étre. Outre que, avant comme aptés, en matiere domaniale” comme
ailleurs, 'intérét a agir du contribuable local sera subordonné au fait que I'acte querellé emporte des
conséquences financieéres ou patrimoniales réelles (en accentuant une dépense ; en créant un
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mangque a gagner), encore faudra-t-il que celles-ci soient « significatives » dans le cadre contractuel.
Précédemment, certaines juridictions avaient déja retenu une idée proche, Iintérét 1ésé d’une
association de contribuable étant appréhendée, au regard « de [objet du contrat, de sa portée, de son
montant et de limpact de son exécution sur les finances locales »*. Partant, on pourra déceler encore 2 ce
stade la nécessité de se prévaloir d’un intérét plus « caractérisé » en plein contentieux qu’en exces
de pouvoir. Restera bien entendu au juge a préciser ce quil entend par « conséquences
significatives », la formulation paraissant suffisamment ouverte pour qu’il ne s’en tienne pas,
seulement, a une analyse arithmétique. .. et pour lui laisser les coudées franches. A ’heure actuelle,
il sera loisible de considérer que le vade-mecum proposée par le rapporteur public reste assez
évanescent : « ke juge doit non pas, d ce stade, retenir un montant exact, car il n'existe pas un seuil minimal dont
déconlerait l'intérét a agir du contribuable local, mais il doit apprécier si la mise en anvre, le cas échéant, d'une clanse
contestée est susceptible d'avoir un effet — qui ne soit pas dérisoire — sur les finances locales »°.

II1. Les incidences électives de I’évolution en droit domanial

Sous I'angle domanial, la solution ne laissera pas indifférent. Dans le sillage des précédentes
remarques, on notera que, récemment encore, l'intérét 1ésé du tiers désireux de contester une
convention domaniale s’appréciait essentiellement au regard de ses propres intéréts patrimoniaux”.
Plus largement, les rejets « abrupts » des lors que la qualité de contribuable local est invoquée en
mati¢re domaniale n’auront vraisemblablement plus droit de cité (« (...) cette qualité ne lui confere en
fout état de canse pas un intérét suffisant a attaquer une décision an motif de ses incidences budgétaires »™). Pour
au moins pour deux raisons, ’on pourra en tout état de cause se satisfaire de I'évolution. D’abord
car, on I'a dit, compte tenu de ’équivalence de leur objet et effets, rien ne justifie 'existence d’un
traitement contentieux distinct entre autorisations unilatérales et contractuelles ; partant, le
rapprochement est salutaire. Il 'est d’autant plus que les tiers, s’agissant du domaine public, sont
probablement moins tiers qu’ailleurs, au gré de la destination d’utilité publique, du caractere
intrinséquement captif et/ou de la haute valeur économique des biens en question.

Ensuite, car si la qualité de contribuable local pourra demain prospérer ailleurs, il est un fait
que la recevabilité des actions parait plus favorable en droit domanial, celle-ci étant en effet
appréciée au regard des incidences « sur les finances et le patrimoine de la collectivité ». Or, en risquant la
tautologie, rares sont les conventions domaniales... n’ayant pas d’incidences patrimoniales.
L’évolution offre encore commodités et cohérence au regard des moyens susceptibles d’étre
invoquées dans le cadre d’un recours Tarn-e-Garonne, ces derniers devant, pour étre opérants, se
situer en rapport direct avec I'intérét 1ésé. Ce sont des lors toutes les clauses contractuelles
susceptibles d’appauvrir le patrimoine public au sens large (notamment par manque a gagner
comme s’agissant d'une redevance domaniale d’un trop faible montant, ou, comme en I'espece, par
la circonscription trop restreinte du périmetre des biens de retour) qui devraient étre la cible
privilégiée des tiers 1ésés, méme si la faculté de contester la validité du contrat, dans son enticreté,
reste ouverte.

Silévolution est louable, il ne faudrait pas trop en attendre non plus. S’agissant du caractere
opérant des moyens, la bienveillance du juge devrait connaitre des limites. Indéniablement, une
clause portant sur la durée de la convention®, le montant des redevances domaniales® ou la
répartition de la charge d’entretien devrait pouvoir étre contestée sans mal. En revanche, le juge
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accueillera-t-il le moyen tiré de la méconnaissance de la procédure de passation ? Rien n’est moins
sar : si la mise en concurrence est présentée comme un gage de valorisation économique, le lien
avec les considérations financieres et patrimoniales pourrait apparaitre trop lointain, surtout pour
un contribuable®. Quid de la méconnaissance du droit de la concutrence ? Il faut admettre que, en
certaines hypotheses, celle-ci emporte des incidences plutét favorables sur les finances publiques. ..
Des moyens aux chances de succes, les prévisions n’apparaissent pas plus douces : si la liberté de
gestion domaniale est tempérée par quelques regles (nécessité d’une redevance ; mise en
concurrence et opposabilit¢é du droit de la concurrence ; intérét du domaine ; protection de
'affectation ; obligation d’agir dans le cadre de la police de la conservation...), celles-ci restent
appréciées avec indulgence. Enfin, et la se cache peut-ctre la limite la plus essentielle, ’évolution
marque, par le choix des mots, I'ascendance d’une appréhension financiére et budgétaire de la
propriété publique, sa valorisation semblant plus que jamais s’inscrire dans un prisme univoque.
Demain, nul doute que le contribuable local éprouvera donc des difficultés a contester une clause
qui viendrait, par exemple, porter atteinte a 'affectation du domaine et a son usage collectif, sauf a
démontrer ses (bien hypothétiques) incidences financiéres™. De méme sera-t-il délicat de contester
celles qui présenteraient un danger quant a I'intégrité des biens publics, la protection se soldant
généralement alors par une augmentation de dépenses. Tout dépendra, au fond, du sens — restreint
ou élargi — que le juge voudra bien conférer au terme « patrimonial ». Autant dire que la prudence
est de mise : au philtre du (plein) contentieux, les charmes de la jurisprudence Casanova pourraient
régulicrement laisser de marbre. ..

Christophe Roux
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31 D’incidence financiére « indirecte » est néanmoins admise : CE, 9 mars 1934, Bivert, Leb. p. 328
32 V. déja, dans le cadre de I'exces de pouvoir, le défaut d'intérét a agit d’un contribuable au sujet d’une
mesure de désaffectation, en ’absence d’incidences financiéres : CE, 3 févr. 1993, n® 138918, inédit.



