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Résumé :

La modification du contrat administratif en droit colombien

Bien que la modification du contrat administratif soit par principe libre, elle ne peut s’exercer que
dans le cadre de certaines limites. En France, les régles de publicité et mise en concurrence
imposent des conditions de fond, de forme et de procédure qui déterminent la légalité de
I’instrument modificatif. L’interdiction d’un objet nouveau, les restrictions au bouleversement de
I’économie du contrat, la fixation des seuils par le juge, etc. révélent un contréle rigoureux des
modifications. En Colombie, par contre, il semble que la liberté des parties est beaucoup plus
étendue. Un seuil général de cinquante pourcent du montant initial, la possibilité¢ des parties de
bouleverser 1’économie du contrat et méme la modification fondamentale de 1’objet, font partie
d’un systéme juridique qui tend a supprimer toutes les restrictions a la volonté des parties a I’égard
de la modification. S’il est méme de 1’essence du contrat administratif d’admettre des modifications
aux conditions fixées initialement, un sujet d’une grande importance sera celui de la nature de la
modification en droit colombien pour dévoiler tous les défis de sa mise en ceuvre.

Descripteurs :
Contrat administrative — modification unilatérale — modification conventionnelle —
révision — avenant — ajustement — indexation — faits impreévisibles — bouleversement de

[’économie — modification de l’objet — mise en concurrence — forme — procédure

Title and Abstract :

The modification of the public contract under Colombian law

Although the modification of the public contract is in principle free, it can only take place under
certain limitations. In France, the rules of advertising and competition impose substantive
conditions of form and procedure to determine the legality of the modifying instrument. The
prohibition of agreeing to a new object, restrictions on altering the economic balance, setting
financial thresholds, etc., reveal a rigorous control for any modifications. In Colombia, however, it
appears that the freedom of the parties is much broader. A general threshold of fifty percent of the
initial price, the possibility of altering the economics of the contract and even the fundamental
modification of the object, are part of a legal system that tends to abolish all restrictions to the will
of the parties regarding modification. Although it is of the essence of contract modifications to
disclose the conditions initially established, a major theme is that of the nature of the change in
Colombian law to reveal all the challenges of its implementation.

Keywords :
Public contract — unilateral modification — bilateral modification — revision — additional
clause — amendment — adjustment — indexation - unpredictable events — disturbance of the

economy — modification of the object — competition — form — procedure
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INTRODUCTION

La mutabilité du contrat administratif est I’'une des maticres classiques du droit
administratif francais'. En effet, cette question a fait 1’objet de nombreuses études de
la part de la doctrine du droit administratif et ses particularités ont donné lieu a de
trés vifs débats. Il n’en va pas de méme en Colombie ou les sources de droit public

ne se sont occupées de la question que de trés rares occasions.

Le droit des contrats administratifs est en Colombie un droit codifié’. Bien que

récent?, il a été élaboré principalement par le législateur, ce qui explique le role

" Depuis les arréts Compagnie nouvelle du gaz de Déville-lés-Rouen (CE 10 janv., 1902, Rec. 5,
concl. Romieu) et plus tard Compagnie générale francgaise des tramways (CE 21 mars 1910, p 216,
concl. Blum), la jurisprudence administrative s’est soucié¢e de bien développer la théorie du pouvoir
de modification du contrat au profit de 1’administration contractante dans 1’intérét du service.

2 Voir parmi d’autres: H. Hoepffner, La modification du contrat administratif , LGDJ, Paris, 2009, p.
29 ; J-M Peyrical, Les avenants aux contrats publics, Le Moniteur, 3éme éd., 2005 ; J-C Bruére, « Le
consensualisme dans les contrats administratifs », RDP, 1996.1715 ; F. Llorens, « Réflexions sur le
pouvoir de modification unilatérale du maitre de 1’ouvrage dans les marchés de travaux publics et de
travaux privés », Droit et ville, 1981, p. 266 ; E. Fatome. « Les avenants », AJDA, 1998 p. 760 ; X.
Libert, «Les modifications du marché en cours d’exécution : avenants, décisions de poursuivre,
régularisations », AJDA, 1994, p. 65 ; P. Limouzin-Lamothe, « Les avenants : observations
complémentaires », AJDA, 1998, p. 767 ; J. Antoine, « La mutabilité contractuelle née de faits
nouveaux extérieurs aux parties. Analyse comparée entre droit des contrats administratifs et droit
privé des obligations », RFDA, 2004, p. 80 ; S. Overney ; « La modification unilatérale d’un contrat
est subordonnée a 1’intérét du service », AJFP, 2002, p. 32 ; H. Hoepffner, « La modification des
contrats de la commande publique a I’épreuve du droit communautaire », RFDA, 2011, p. 98 ; G.
Guiavarc’h, «Les avenants aux conventions de gestion déléguée : quelles marges de négociation ? »,
Revue des concessions et des délégations de service public, n° 5/1999, p. 35 ; M. Belkacemi, «La
limitation de la liberté contractuelle : le contréle des avenants aux contrats administratifs », Gaz. Pal.
20 juin 1998, p. 748 ; G. Rouhette, « La révision conventionnelle du contrat », RIDC, 1986.369, p.
370 ; J-M Peyrical, « Les avenants, source d’unification des contrats publics », in Mélanges M.
Guibal, PU Montpellier, 2005, t.I, p. 825 ; F. Llorens et P. Soler-Couteaux, « La mise en concurrence
des avenants aux marchés publics, Contrats Marchés Publics », 2003, repére n° 8 ; A. Tassone, «
Avenants aux conventions de délégation de service public », AJDA, 2007, p. 1524.

3 Voir : G. Braibant, « La problématique de la codification », RFAP, n°® 82, avril-juin 1997, p. 165 ; G.
Guglielmi, « L’idée de codification dans la construction du droit administratif francais au XIX™ siecle »,

-11 -
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secondaire de la jurisprudence a cet égard. Si la loi réglemente I’ensemble
d’événements qui ont une incidence sur la passation et I’exécution des contrats, les
juges ne pourront qu’exercer la fonction la plus fondamentale qui, depuis
Montesquieu, leur a été attribuée : I’application de la loi’. Par contre, si les textes
législatifs gardent le silence sur un événement précis6, le juge sera tenu d’interpréter

les normes du systéme juridique’.

La modification des contrats publics est I’un des cas ou le législateur n’a pas
voulu prévoir des régles. La modification conventionnelle n’est soumise qu’un seuil
financier de cinquante pour cent du prix initial du contrat, sans que la loi précise une
notion ou s’il y a d’autres limites applicables. La modification unilatérale a, pour sa
part, une définition légale, mais la portée trop étendue conférée a I’exercice de ce

. . . , 8
pouvoir exceptionnel nous semble parfois défavorable”.

La doctrine colombienne n’a pas abord¢ I’é¢tude de cette figure. La plupart des
cas, les juristes ne font que reprendre les termes des deux normes légales concernant

le seuil financier et 1’exercice du pouvoir exceptionnel de I’administration, sans

Jahrbuch fiir Europdische Verwaltungsgeschichte (Annuaire d’histoire administrative européenne), n° 8§,
1996, p. 124.

* Jusqu’a 1976 il n’existait en Colombie aucune loi réglementant cette matiére. Cette année-1a le
décret 150 —premier statut des contrats administratifs- a été adopté.

3 Montesquieu, De [’esprit des lois, 1748, livre X1, chap. 6.

% La notion de « lacune » est souvent rappelée dans ces cas. Pour M. Basterra la lacune évoque la
situation ou la loi n’a pas prévu une solution ; on dit donc qu’on est en présence d’une lacune du
droit, d’un vide dans la réglementation juridique (M. Basterra, « El problema de las lagunas del
derecho » [Le probleme des lacunes du droit], in Revista de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2003). Traditionnellement 1’on peut distinguer trois types de lacunes. 1)
L’ambiguité (qualifiée de lacune d’indétermination) qui se présente lorsqu’un systéme de normes
offre plusieurs possibilités de solutions concurrentes. 2) L’antinomie (ou lacune de conflit)
caractérisée par la coexistence dans le systéme juridique de deux normes ou principes incompatibles.
3) Le pur vide juridique (lacune au sens strict) qui fait allusion a la situation totalement imprévue.
Voir : H. Rabault, « Le probléme de I’interprétation de la loi », Le Portique [En ligne], mis en ligne
le 15 décembre 2007, consulté le 28 février 2012. URL : http://leportique.revues.org/index587.html.

7 L’efficacité régulatrice rappelle la vertu d’un systéme d’étre capable de fournir une solution a
n’importe quelle controverse. M-G Monroy-Cabra, /ntroduccion al Derecho [Introduction au Droit],
Temis, 13°™ éd., Bogota, 2003. p. 3.

¥ A titre d’exemple, on peut citer I’absence de prévision légale sur 1’augmentation de prix du contrat
qui a permis aux personnes publiques d’interpréter qu’il n’existe pas de limite, pouvant par cette voie
augmenter jusqu’a 250% le montant du prix initial (voir : contrat n® 265 de 2006 passé par ’Institut
de développement urbain -IDU- de Bogota).

-12 -
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s’engager a 1’analyse des attentes qui pose la modification des contrats. C’est pour

cela que la modification est restée toujours dans I’ombre.

Pourtant, I’importance de cette question ne peut pas €tre mise en doute. Le
contrat administratif est I’un des moyens les plus importants pour assurer 1’exercice
des fonctions publiques. Il est également un instrument capital de politique
économique qui permet a I’Etat d’optimiser ses investissements et de renforcer le
développement productif du pays. Les secteurs concernés sont aussi divers que les
télécommunications, la sécurité et la surveillance, les transports, 1’éducation, la sant¢,

le logement, le commerce, etc.

En droit colombien le contrat administratif a, certes, une notion9, mais la
modification reste un phénomene inconnu. Les juristes, voire le juge administratif, ne
semblent méme pas avoir de certitude quant aux normes qui régissent la démarche de

modification du contrat.

L’¢étude de la modification du contrat administratif peut comporter des risques,
mais nous croyons que ce travail est indispensable en droit colombien. Cette
recherche est I’un des premiers efforts visant a déméler les problémes de cette figure
car il n’existe a I’heure actuelle aucune analyse similaire. Il n’y a pas une étude de la
modification du contrat administratif dans son ensemble —la théorie générale de la
modification si I’on veut-, mais plutét des approches partielles, déficientes et surtout

incomplétes qui nous obligent a nous engager dans ce travail.

Cependant deux observations s’imposent comme démarche préalable. D’abord,
il faudra présenter le droit des contrats administratifs en droit colombien (Section 1).
Apres, il faudra déterminer le cadre de 1’étude, la méthode de recherche, ainsi que les

enjeux posés par ce travail (Section 2).

® La loi 80 de 1993, suivant un critére organique, a défini les contrats administratifs comme
« I’ensemble des actes générateurs d’obligations juridiques » conclus par les personnes publiques (art.
32).

-13 -
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SECTION 1 : LE DROIT DES CONTRATS ADMINISTRATIFS EN
COLOMBIE

Le droit colombien des contrats administratifs est unique. Il a évolué d’une
fagon trés particuliére rattachée a la philosophie politique de I’Etat (A). Le
phénomeéne particulier de la modification des contrats ne semble cependant pas avoir
suivi cette transformation. L’idée du pouvoir de modification unilatérale a certes
changé au cours du temps, mais on a du mal a comprendre les raisons qui ont été a
I’origine des changements. Il s’est agi des variations introduites par le 1égislateur sans
aucun débat préalable. La modification conventionnelle, pour sa part, n’a jamais été
traitée par la loi ce qui nous permet de nous demander si la modification a vraiment
une notion propre en droit administratif colombien. L’étude de 1’évolution du droit
des contrats administratifs va nous permettre de comprendre le contexte juridique ou
la modification a lieu (B), car on ne sait pas vraiment dans quelle mesure celle-ci est

régie par les régles de droit public.

A. L’évolution du droit des contrats administratifs en Colombie

Le droit des contrats passés par I’Etat est en Colombie, aussi bien qu’en
France, I’une des matiéres les plus vivantes du droit public, bien que le travail de
création d’un régime indépendant des regles du droit civil n’a commencé qu’il y a

quatre décennies.

Le lien entre le droit constitutionnel et le droit administratif est certainement

étroit'’, mais le rapport entre la Constitution et le droit des contrats administratifs a

" Tous les deux sont des « droits de I’Etat » : J. Perez-Escobar, « Derecho constitucional
colombiano » [Droit constitutionnel colombien], Temis, Bogota, 2010, p. 46. Voir également : A.
Demichel, Le Droit Administratif. Essai de réflexion théorique, Paris, 1978, p. 14.

-14 -
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résulté indissociable : la fonction de 1’Etat a toujours déterminé la réglementation
applicable aux instruments contractuels''. Bien que la plupart des solutions du droit
administratif frangais ont été transposées en droit colombien, il convient de souligner
I’indépendance qu’il y a eu en France entre le droit administratif et droit
constitutionnel ', au point que certains auteurs ont affirmé la suprématie de celui-la

. J , . 13
jusqu’au milieu des années soixante .

En ce qui concerne 1’évolution colombienne, il apparait clairement qu’apres
une étape de déréglementation ou les contrats de I’Etat n’étaient soumis qu’aux
normes du droit privé'?, de nouveaux principes et des régles du ressort exclusif du
droit public se sont commencé a créer. Un régime regroupant 1’ensemble de régles
relatives aux contrats administratifs, ainsi qu’un juge spécialisé¢ pour en résoudre les
litiges ont été établis (1), mais I’excés de régulation a entrainé de graves problémes
d’inefficacité. C’est pour cela que le législateur, sur la base de la nouvelle
philosophie de la Constitution de 1991, a décidé d’adopter enfin un systéme mixte

régi par les principes de droit public, aussi bien que par les normes de droit commun

(2).

1. La formation du régime juridique des contrats administratifs

""" A. Brewer-Carias, « El derecho administrativo y el derecho de la contratacion estatal en Colombia
y en el panorama juridico contemporaneo » [Le droit administratif et le droit des contrats de |’Etat en
Colombie et dans le panorama juridique contemporain], texte du symposium : La Contratacion
Estatal : La Reglamentacion de la Ley 80 de 1993, [Les Contrats de 1’Etat : Réglementation de la Loi
80 de 1993], Universidad Javeriana — Camara de Comercio de Bogota, 24 octobre - 10 novembre,
1994.

2 Pour J. Chevallier « I’imposition progressive de la grille de lecture juridique pour expliquer le
phénoméne administratif a coincidé en effet avec une suprématie conquise au sein du droit public ;
I’"age d’or" du droit administratif est marqué par sa reconnaissance a la fois comme savoir total,
voire exclusif, sur 1’administration et comme noyau central, voire fondateur, du droit public ». J.
Chevallier, Le droit administratif entre science administrative et droit constitutionnel, le droit
administratif en mutation, P.U.F., 1993, p. 12.

3 J. Chevallier, ibidem, p- 23.

' J. Vidal-Perdomo, « La nocién de contrato estatal en derecho colombiano » /La notion de contrat
de I’Etat dans le droit colombien], Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia [Revue de
I’Académie Colombienne de Jurisprudence] Bogota, 2000, p. 17 : « pendant de nombreuses années
I’¢élément-clé du régime juridique applicable aux marchés de 1’administration publique était d’aller au
Code civil pour sa réglementation ».
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La promulgation de la Constitution de 1886 a marqué en Colombie le début

éme

d’une vie républicaine et I’effort le plus important du XIX®™ siécle'” visant a obtenir
la stabilité politique et juridique du pays'. Cette Constitution, en vigueur jusqu’a
1991, a permis la formation non seulement du droit administratif, mais aussi du droit
des contrats passés par 1’Etat colombien. Deux étapes sont bien marquées dans cette

période : celle du libéralisme classique (a) et celle de I’interventionnisme de 1’Etat

(b).

a) Le libéralisme classique

Le libéralisme classique est identifi¢ avec la maxime laissez faire (apparue
chez le Marquis d’Argenson en 1751'") qui adresse dans tous les cas, une injonction

. . . , . 18
au pouvoir de ne pas intervenir dans I’économie .

Le libéralisme proclame une totale liberté contractuelle ; il s’appuie sur le
principe de I’autonomie de la volonté. Selon ce principe le contrat repose sur la
volonté de ceux qui s’engagent. Les parties sont libres et ne peuvent étre liées que par

ce qu’elles ont voulu et dans la mesure de ce qu’elles ont voulu.

'3 Voir : J. Vidal-Perdomo, « Historia constitucional de Colombia » [Histoire constitutionnelle de la
Colombie], Ed. Siglo XIX, tlI, Siglo del Hombre, Bogota, 2010 ; H. Olano-Garcia,
« Constitucionalismo histérico. Historia de Colombia a partir de sus constituciones y reformas »
[Constitutionalisme historique. L’histoire de la Colombie a partir de ses constitutions et de leurs
réformes]. Doctrina y Ley, 2007 ; H. Olano-Garcia, « Constitucion politica de Colombia e historia
comentada y concordada » [La Constitution politique de la Colombie et histoire commentée],
Doctrina y Ley, 2010 : J-A Arrubla-Paucar et d’autres, « Neoconstitucionalismo y derecho privado.
El debate » [Néo-constitutionalisme et droit privé. Le débat], DIKE, 2008 ; J. Calder6én-Villegas,
« Constitucionalizacion del derecho privado » [Constitutionnalisation du droit privé]. Temis —
Université des Andes, Bogota, 2011.

' A titre d’exemple, on peut citer la Constitution des Etats-Unis de la Colombie de 1863 appelée
« Constitution de Rionegro » qui pendant 25 ans a souffert de 50 guerres civiles, provoquées dans la
plupart des cas par les différences entre les partis politiques libéral et conservateur. Voir : J. Vidal-
Perdomo, [Historia constitucional...] op. cit., p. 365.

7 « Laissez faire, telle devrait étre la devise de toute puissance publique, depuis que le monde est
civilisé. Détestable principe que celui de ne vouloir grandir que par ’abaissement de nos voisins! Il
n’y a que la méchanceté et la malignité du cceur de satisfaites dans ce principe et ’intérét y est
opposé. Laissez faire, morbleu! Laissez faire!! » (Marquis d’Argenson). J-M Keynes, The end of
laissez-faire, L.-V. Woolf, 1926, p. 12.
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Dés la date de son entrée en vigueur —1886- et jusqu’a la réforme
constitutionnelle de 1936, 1’orientation libérale a empéché I’Etat de se soucier des
rapports contractuels. Il ne s’est occupé si faiblement que du choix des cocontractants
et de créer une clause étrangére au droit commun, appelée caducidad". En tout état
de cause, les contrats passés par les autorités publiques sont soumis au régime général

du Code civil.

Bien que les rares études de la doctrine® font référence a Iarticle 4 de la loi
53 de 1909 en tant que premiére régle particuliére’’ « adoptant une norme qui
s’¢loigne du droit des particuliers », nous croyons que cette norme n’a rien de
différente car elle n’a fait qu’obliger & 1’Etat & convenir dans les contrats de travaux

d’une clause pénale® régie entiérement par les dispositions du Code civil.

La premiére disposition prévoyant un pouvoir différent de ceux reconnues aux
particuliers, nait avec I’article 41 de la loi 110 de 1912 (Code général des impdts),
qui confere a I’administration un pouvoir de résiliation du contrat de travaux publics
en cas d’inexécution du cocontractant®. Bien que les effets juridiques de cette figure
seraient définis plusieurs décennies plus tard, le pouvoir de résiliation permettait aux

autorités publiques 1’édiction d’une décision exorbitante.

'8 J-M Keynes, op. cit., p. 12.

' Du verbe espagnol caducar : « rendre inefficace » ; « perdre [le contrat] sa force obligatoire ».
Voir : Diccionario de la Real Academia Espafiola [Dictionnaire de I’Académie Royale Espagnole],
Espasa, 2001.

2 C. Campillo-Parra, « Celebracion y ejecucion de contratos estatales » [Passation et exécution des
contrats de I’Etat], Ecoe, 2°™ éd., 2006, p. 99 ; J-C Ramirez, « El contrato administrativo » [Le
contrat administratif], Col. Monografias juridicas, Temis, 1990, p. 80 ; B. Ardila-Duarte, « Historia
de la legislacion contractual » [Histoire de la législation contractuelle], Contratos administrativos,
nuevo régimen legal [Contrats administratifs, nouveau régime 1égal], Cadmara de Comercio de Bogota,
1983, p. 50 ; G. Jiménez-Salgado et B. Lépez-Ramirez, « Contratos de la administracién publica »
[Contrats de I’administration publique], Ministerio de Gobierno, Bogota, 1974.

2l « Tout contrat passé par le gouvernement pour 1’exécution de travaux... doit stipuler une clause
pénale pécuniaire en cas d’inexécution du contrat » art. 4, loi 53 de 1909.

* La clause pénale est celle par laquelle une personne, pour assurer I’exécution d’une convention,
s’engage a payer une somme d’argent en cas d’inexécution. Voir 1’art. 1592 du Code civil colombien.
» « Dans tout contrat conclu au nom de I’Etat ayant pour objet I’exécution de travaux ou la gestion de
services, les parties sont tenues de convenir des causes pouvant donner lieu a la décision
administrative de résiliation du contrat. En plus des motifs convenus par les parties, la résiliation sera
obligatoire dans les cas suivants... a) La mort de ’entrepreneur... et ; b) En cas de faillite ou d’échec
économique, prononcée par le juge » art. 41, loi 110 de 1912.
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Il faut bien remarquer que cette figure n’a pas vraiment d’équivalent en droit
public frangais. Il s’agit d’un pouvoir de résiliation qui se rapproche de la déchéance
du concessionnaire, quoiqu’en Colombie elle n’est pas limitée aux délégations de
service public. Méme si la traduction littérale du mot peut étre essayée, nous croyons
qu’il convient de reprendre le terme francais tout au long de cette recherche, pour
assurer la compréhension de la figure. Il faut préciser qu’en droit colombien, la

déchéance est admise dans les marchés passés par I’Etat®,

La loi 110 de 1912 a également prévu pour la premiére fois une procédure de
mise en concurrence (arts. 9, 13 et 21) appelée « licitation »*°, rapprochée a 1’appel
d’offres du droit francais. Elle ne concernait que les contrats de travaux publics, mais
le but d’éviter « la création de situations favorisant de maniére exclusive a certains
entrepreneurs » assurant ainsi 1’égalité qui fonde un véritable Etat de droit*®, nous

semble remarquable.

Le 1égislateur a ensuite promulgué les lois 61 de 1921 et 106 de 1931 ayant
pour objet d’étendre le champ d’application des lois précédentes?’. La déchéance
ainsi que la procédure de licitation s’appliquerait non seulement aux contrats de
travaux publics, mais aussi aux contrats de fournitures, de gestion de services, de
transports et du service postal national. Il faut rappeler qu’a cette époque-la la

mission de I’Etat était limitée a I’accomplissement des « tiches essentielles »**.

Bien que dans cette période n’existait pas vraiment une notion de contrat

administratif et encore moins un juge spécial pour trancher les litiges apparus lors de

2 Lrarticle 18 de la loi 80 de 1993 a défini la déchéance comme la stipulation que permet a
I’administration de prononcer la résiliation du contrat lorsqu’une situation d’inexécution du
cocontractant peut avoir une grave incidence sur la gestion ou le fonctionnement des services publics.
 La licitation est « une invitation aux intéressés, sur des bases bien préparées (cahier des charges), a
présenter des offres, dont 1’administration sélectionne la plus avantageuse (adjudication) ». E.
Sayagués-Laso, « La Licitacion Publica » [L 'Appel d’offres Public], Montevideo, 1940, p. 53.

26 J. Pérez-Escobar, op. cit., p. 54.

7 J-C Ramirez, op. cit., p. 81.

* Les « taches essentielles » font référence aux fonctions législatives et judicaires de la puissance
publique et, administrativement, a la gestion du pouvoir de police et de 1’ordre public. Voir : N-B
Lynn ; A. Wildavsky, « Administraciéon Publica: El Estado Actual de la Disciplina » [Administration
Publique : L’Etat actuel de cette Discipline], Fondo de Cultura Econdémica, Mexico, 1999.
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’exécution des contrats®’, ces lois ont fait une contribution capitale au droit des
contrats administratifs en introduisant les notions de déchéance et de licitation qui,

plus tard, seraient les pierres angulaires du systéme juridique.

b) L’interventionnisme de I’Etat

L’échec des idées de la pensée libérale®®, I’incapacité des individus a assurer
la satisfaction des besoins essentiels de la population et le caractére défavorable du
systéme envers les pauvres, ont conduit le constituant a adopter en 1936 un mode¢le
constitutionnel d’interventionnisme®'. Ainsi, 1’Etat, qui jusqu’alors n’était qu’un
simple observateur des activités des individus, est devenu un participant a
I’exploitation des ressources économiques assurant la fourniture des services
publics®, ce qui a produit 1’augmentation manifeste de sa taille et le renforcement des

instruments de controle de la gestion des personnes publiques.

La loi 167 de 1941 —deuxiéme Code de procédure administrative-> a apporté
deux dispositions importantes : d’abord, 1’article 73 a attribué¢ a la Cour Supréme de
justice®® (juge judiciaire) la compétence pour en connaitre des litiges relatifs aux
« contrats administratifs ». Méme si, a cette époque-la, il n’y avait pas une notion

claire du contrat administratif, la loi a reconnu explicitement 1’existence de ce type

* En 1937, C-H Pareja, décrivant les traits du contrat passé par les personnes publiques, se plaignit
de la sujétion absolue au droit privé et a la compétence du juge judicaire. Il a indiqué qu’il « n’a pas
été formée en Colombie, comme nous 1’avons noté, une théorie des actes administratifs et encore
moins un critére uniforme et certain sur ces actes de 1I’Administration Publique connus sous le nom de
concessions et de contrats administratifs » C-H Pareja, Curso de derecho administrativo. Teorico y
practico [Cours de droit administratif. Théorique et pratique], ABC, Bogota, 1937, p. 161.

30 J-M Keynes, op. cit., p. 12.

3! On peut affirmer sans hésitation que cette réforme a ouvert la porte en Colombie a 1’Etat social de
droit. Voir : J. Vidal-Perdomo, Historia constitucional... op. cit., p. 360 ; J. Pérez-Escobar, op. cit., p.
55.

2 D’aprés les lois 65 et 109 de 1936, cette notion ne faisait référence qu’aux services
d’assainissement et d’adduction d’eau potable, de transport de 1’¢lectricité et de téléphonie fixe.

3 Le premier « Code de procédure administrative » provient de la loi 130 de 1913 qui a réglementé la
composition et la compétence de la juridiction administrative, les pouvoirs de la Cour Supréme
administrative et des Cours d’appel et les dispositions régissant les procédures dans ce domaine, mais
sans aucune référence aux contrats passés par les personnes publiques.

3 La Cour Supréme de la justice a été créée par art. 151 de la Constitution de 1886 et se rapproche de
la Cour de cassation du droit francgais.
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particulier de contrat. L’article 254 a prévu, pour sa part, la possibilit¢ de prononcer
la déchéance dans I’ensemble des contrats de travaux publics, services et fournitures,
ainsi que dans les opérations de crédit et les emprunts publics®. Cette prévision a
suscité de grandes controverses au sein de la doctrine, car le législateur a fait d’une
clause exorbitante et exceptionnelle, la régle générale des contrats conclus par I’Etat ;
il ne faut pas oublier que ces rapports étaient encore régis par le droit commun et
spécialement par le principe d’égalité des parties du Code civil*®,

A ce moment-1a, il était nécessaire d’aménager les normes, bien au droit civil
en interdisant les pouvoirs exorbitants et unilatéraux de I’Etat, ou bien a un nouveau
régime juridique différent de celui prévu par des particuliers. Evidement, le

législateur a choisi de créer un nouveau droit”’.

En 1955 le « statut des achats », découlant du décret 351, a codifi¢ les régles
relatives aux procédures de passations des contrats, apportant ainsi une solution a
’anarchie des normes qui régnait au sein des organismes de I’Etat®®. Peu aprés, le
décret 550 de 1960, relatif a 1’organisation administrative, a réglementé les contrats
inter-administratifs (ceux conclus entre les personnes publiques), en indiquant leur
soumission aux normes du Code civil méme s’ils relevaient de la compétence du juge

administratif.

Dans cette période, la Cour Supréme de justice n’a rendu que quelques arréts
concernant les contrats administratifs®’, bornés toujours a I’application de la sanction

de la déchéance.

A cette époque-1a, I’ensemble des banques et des institutions financiéres appartenait a 1’Etat.

3% « Tout contrat légalement formé tient lieu de loi a ceux qui 1’ont fait et ne peut étre révoqué que par
leur consentement mutuel, ou par les causes indiquées dans la loi » art. 1602 du Code civil.

37J. Vélez-Garcia, « Los dos sistemas del Derecho Administrativo. Ensayo de Derecho Publico
Comparado » [Les deux systémes du Droit Administratif : Essai de Droit Public Comparé], 2°™ &d.,
Université Sergio Arboleda, Bogota, 1996, p. 245.

* Sous I’influence de la Constitution de 1886, la réglementation d’une grande partie des sujets a été
confiée au gouvernement par une autorisation expresse du législateur. C’est ainsi que le
gouvernement prescrivait des décrets spéciaux ayant « force de loi » comme s’ils avaient été adoptés
par le Congres.

¥ Voir les arréts du 9 mai 1937 et du 24 octobre 1957. Dans le premier arrét, la Cour a indiqué
qu’effectivement « la différence la plus importante entre les contrats civils et administratifs en droit
colombien, est la déchéance » (n° GJ 1935, p. 483).
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Le décret 528 de 1964* a ensuite attribué la connaissance des litiges
contractuels a la juridiction administrative’’ composée par Conseil d’Etat et les
tribunaux administratifs locaux, ce qui a signifié¢ I’incorporation en droit colombien
de la division classique des contrats administratifs et des contrats de droit privé de

1’administration®

La loi 4 de 1964 a été promulguée parallelement, en adoptant pour la premicre
fois un « statut des travaux publics ». Le statut a d’ailleurs repris la notion de travail
public des arréts Commune de Monségur (CE, 10 juin 1921, Rec. 573, concl.
Corneille) et Effimieff (TC, 28 mars 1955, Rec. 617) rendus par la jurisprudence
administrative francgaise. La loi 4 est remarquable en raison de la création de divers
types de contrats ayant pour objet la construction d’ouvrages. Il a parlé —sans les

définir— des études de préfaisabilité® et de faisabilité*!, des contrats de conception et

% Ce décret est important non seulement a 1’égard du droit des contrats administratifs, mais aussi en
ce qui concerne le droit administratif en général. Il a attribué au Conseil d’Etat la compétence sur les
litiges nés de la responsabilit¢é administrative, du régime de la propriété intellectuelle et des
procédures agraires, pétroliers et miniers.

*I Comme I’a noté le Conseil d’Etat dans ’arrét du 17 février 1977: « jusqu’a I’entrée en vigueur du
décret 528 de 1964, il était clair que les controverses contractuelles dont I’Etat faisait partie, étaient
de la compétence des tribunaux ordinaires ».

* La dichotomie « contrats administratifs » et « contrats privés » ou de droit commun de
I’administration s’est posée avec les conclusions du commissaire du gouvernement Romieu sur 1’arrét
Terrier du Conseil d’Etat du 2 février 1903 : en principe « tout ce qui concerne 1’organisation, le
fonctionnement des services publics (...) constitue une opération administrative qui est, par sa nature,
du domaine de la juridiction administrative. Toutes les actions entre les personnes publiques et les
tiers ou entre les personnes publiques elles-mémes et fondées sur I’exécution, I’inexécution ou la
mauvaise exécution d’un service public sont de la compétence administrative ». Mais il existe a coté
une exception au principe : « il demeure entendu qu’il faut réserver (...) les circonstances ou
I’administration doit étre réputée agir dans les mémes conditions qu’un simple particulier et se trouve
soumise aux mémes régles comme aux mémes juridictions... ». Les premiers sont attachés a la
gestion publique, en tant que les seconds a la gestion privée.

# Selon A. Thompson, avant de commencer ’étude et 1’analyse comparative des avantages et des
inconvénients d’un projet d’investissement, il est nécessaire de procéder a une étude de préfaisabilité,
qui consiste en une enquéte sur les facteurs et les questions juridiques qui concernent le projet. Il faut
s’interroger aussi sur les différentes techniques (le cas échéant) de production du bien ou du service
pertinent et sur la quantification des besoins d’investissement posés par le projet et les sources de
financement possibles. A. Thompson, « Business feasibility study Outline », Entrepreneurship and
business innovation, Best entrepreneur, Perth, 2005.

# L’étude de faisabilité ou de viabilité fait référence a I’analyse large des résultats financiers,
économiques et sociaux d’un investissement. Aprés 1’¢tape de préfaisabilité, il est nécessaire de
s’engager dans la définition des limites du projet, « la conception finale ». Voir : W. Hoagland et L.
Williamson, Feasibility Studies, UK Cooperative extension service. University of Kentucky, 2000 :
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d’assistance technique et du contrat d’intervention®® qui créa la figure du controleur™

rapproché au « maitre d’ceuvre » du droit frangais®’.

Pendant cette période, sous I’influence du modé¢le frangais de « 1’Etat-
. 48 . . C 4, , ‘
Providence »™ qui soutenait 1’idée d’un gouvernement doté de larges compétences
, . . . . 49 . .
¢conomiques pour assurer la protection et 1’aide sociale™, une conception de I’Etat en

tant qu’unique et exclusif fournisseur des services publics va s’installer en Colombie.

L’orientation monopolistique de 1’Etat demandait pourtant, la création des
instruments rigoureux de contrdle et la surveillance stricte des organismes et des
agents chargés de la gestion des services, pour écarter de cette mani¢re la mauvaise
gestion, I’inefficacité des services et 1’abus de la position dominante qui pouvait

éventuellement découler de 1’absence d’une libre concurrence.

« Le but de I’étude de faisabilité est de déterminer si 1I’opportunité du business est possible ». Voir
également : United Nations Industrial Development Organization, Manual for the Preparation of
Industrial Feasibility Studies, 1995.

* Le contrat d’intervention a été défini récemment par la Cour Constitutionnelle comme celui passé
par I’Etat pour « surveiller que le contrat [de travaux] soit exécuté en conformité avec les conditions
techniques et scientifiques accordées auparavant qui conviennent le mieux a leur réalisation selon
I’expertise que [le controleur] posséde ». Cour Constitutionnelle, arrét C-037 du 28 janvier 2003.

% En espagnol, on parle de 1’« interventor ». Contrdleur: « Personne qui exerce un contrdle, une
vérification. Inspecteur, vérificateur... Personne qui exerce une surveillance sur les actions d’autrui ».
Le Grand Robert de la langue francaise. Le Robert / SEJER, 2005. En droit colombien, le contrdleur
est congu en tant que « représentant de I’administration dans I’ouvrage » ; « les yeux de I’Etat ». J-H
Londofio, « La Interventoria moderna » [La Maitrise d’ouvrage moderne], Medellin, 1994. Voir
également : E-F  Vargas, « Interventoria de obras publicas. Conceptualizacion y
procedimentalizacion » [La Maitrise d’ouvrage dans les travaux publics. Conceptualisation et
procédure], Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003.

" Suivant les trois définitions qui découlent des articles 7 de la loi n® 85-704 du 12 juillet 1985 (loi
MOP), 74-1 du CMP et 2 du cahier des clauses administratives générales applicable aux marchés
publics de travaux (CCAG-Travaux, Approuvé par I’arrété du 8 septembre 2009, publié au JORF n°
0227 du 1" octobre 2009, texte n° 16), on peut affirmer que le maitre d’ceuvre désigne la personne
physique ou morale, publique ou privée, qui, en raison de sa compétence technique, est chargée par le
maitre de 1’ouvrage d’assurer la conformité architecturale, technique et économique de la réalisation
du projet, de diriger ’exécution des marchés de travaux, de lui proposer leur réglement et de
I’assister lors des opérations de réception ainsi que pendant la période de garantie de parfait
achévement.

* De ’anglais « Welfare state » (UK) ; de 1’allemand « Wohlfahrtsstaat » : « Etat du bien-étre ».

* Voir : P. Rosanvallon, La nouvelle question sociale. Repenser I’Etat—providence, Seuil, Paris, 1995.
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Le décret 150 de 1976 portant premier statut général des contrats
administratifs™ a inauguré cette tendance, en prévoyant un corps de normes
excessivement formaliste, qui a donné une place prépondérante aux solennités, aux

formes et aux procédures de formation des actes.

Le décret 222 de 1983, portant deuxiéme statut des contrats, s’est montré
encore plus contraignante en ce qui concerne les controles des agents publics et la
procédure de formations des actes juridiques, ce qui a conduit a une situation
d’inefficacité inacceptable car la procédure de passation d’un contrat (1’appels

d’offres) pouvait durer plus de cing ans’".

M. Bejarano a bien souligné les problémes de ce décret: « le cumul de
dispositions, la vitesse précaire et les contrdles excessifs prévus pour certains
contrats, ont produit une paralysie administrative ; les autorités publiques ont
totalement négligé de prendre des mesures pour assurer la fourniture des services
essentiels pour la communauté »*2. Méme le gouvernement, quelques années plus
tard, a critiqué le décret 222 de 1983 en estimant qu’il été une « camisole de force,
opposée aux besoins des secteurs public et privé ; il s’agissait d’une réglementation

qui empéchait la flexibilité qui doit étre au centres des rapports contractuels » .

Un autre probléeme du décret a été la création légale d’un grand nombre de

, . . . . .y . .54
régimes d’exception qui ont exclu plusieurs mati¢res de son champ d’application’".

*0 Celui-ci a abrogé le décret 1670 de 1975 bien critiqué pour son improvisation (un jour en vigueur).
B. Ardila-Duarte, art. préc., p. 50.

> M-T Palacios, « Parametros constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de
contratacion publica en Colombia » [Critéres constitutionnels pour la détermination d’un régime
juridique pour la passation des contrats publics en Colombie], Revista de derecho publico, n° 4,
Universidad de Los Andes, juin 2002, p. 23.

52 J-J Bejarano, « Antecedentes y principios de la contratacion publica » [Antécédents et principes de
la passation des contrats publics], Universidad National de Colombia, 2009, p. 52. Parmi les
formalités, on trouve I’examen de certains contrats par le Conseil d’Etat et par les tribunaux
administratifs locaux ; ’approbation du ministre ou du chef du service administratif concerné et
I’obtention d’un avis favorable du Conseil des ministres exigé des collectivités territoriales qui, en
définitive, a empéché dans plusieurs cas la passation du contrat, notamment pour le marché de
travaux publics.

3 Exposé des motifs de la loi 80 de 1993, GC n° 75, 23 sept. 1992.

* L’exploration et I’exploitation des hydrocarbures (décret 1056 de 1953 et loi 10 de 1963) ; les
servitudes sur les immeubles (décret 222 de 1983) ; les services de télécommunications (décret 1900
de 1990 et loi 142 de 1994), les contrats concernant la science et la technologie (loi 29 de 1990 et

-23 -



GUECHA LOPEZ Carlos Alfonso| Thése de doctorat | octobre 2015

Le droit commun est devenu applicable et, par la suite, la pleine liberté contractuelle

de I’administration pour en agir sans les contrdles propres du droit public.

Les défauts de cette réglementation, ainsi que les nouveaux principes posés par
la Constitution de 1991, ont mené au législateur a promulguer la loi 80 de 1993

portant statut général des contrats administratifs, actuellement en vigueur.

2. La liberté économique prévue par la Constitution de 1991

La Constitution de 1991 abandonne les idées interventionnistes en vigueur

1> compétitif (a) fondé sur la libre

depuis 1936, pour créer un Etat néolibéra
concurrence ¢économique des participants. Sous la nouvelle philosophie politique,
I’Etat colombien est tenu d’agir dans les mémes conditions que les individus, ce qui
signifie 1’abandon des structures monopolistiques prévues en matiére des contrats
publics depuis les années mil neuf cent soixante. La Constitution de 1991 a ainsi
marqué le début de ’actuel régime de contrats, plus conforme a la mondialisation et

aux nouvelles exigences de I’économie (b).

a) Vers un nouvel Etat compétitif

décret 591 de 1991) ; la Banque de la République (loi 31 de 1992) ; la téléphonie fixe (loi 37 de 1993,
décret 453 de 1993 et loi 142 de 1994) et les universités publiques (loi 30 de 1992).

> Bien que la notion du terme « néo-libéralisme » ait beaucoup varié au cours du temps, elle désigne
de maniére générale une forme de libéralisme qui admet une intervention limitée de I’Etat. Le capital
humain, c’est-a-dire 1’individu en tant qu’« entrepreneur de lui-méme » et la théorie de la croissance
endogeéne sont deux des pans les plus connus de la théorie néolibérale. Voir : M. Friedman,
Capitalisme et liberté, Leduc S Editions, Paris, 2010 ; F. von Hayek, Droit, législation et liberté, coll.
Quadrige, PUF, 1995. Voir également : C. Laval, « L’Homme économique, essai sur les racines du
néolibéralisme », NRF Essais, Gallimard, 2007 et I’article du méme auteur « Penser le
néolibéralisme », La Revue internationale des livres et des idées, n° 2, nov.-déc. 2007.
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La nouvelle orientation politique colombienne résulte des articles 333, 365 et
209 de la Constitution qui créent une « équation parfaite »*® qui constate la vision

moderne de ’Etat colombien.

Peut-étre la norme la plus importante de la Constitution en maticére
économique est D’article 333 qui prévoit la liberté économique : « [activité
économique et I’initiative privée sont libres (...) la libre concurrence économique est

un droit de tous »°".

L’article 365 indique, pour sa part, 1’obligation de I’Etat d’assurer la
fourniture des services publics™ a I’ensemble des résidents du pays, en soulignant
que les services peuvent étre fournis « par I’Etat, directement ou indirectement™ (...)
ou par des personnes privées ». Ainsi, les particuliers deviennent titulaires du service

public, ce qui signifie I’abandon de 1’idée de I’Etat en tant qu’unique fournisseur.

L’Etat joue ainsi « un role essentiel dans la gestion de 1’économie et de la
richesse. Il est en plus un agent davantage en concurrence qui s’ajoute a tous les
autres. Maintenant la concurrence est un droit de tous, quoiqu’il s’agit d’une personne

physique ou morale, nationale ou étrangere, publique ou privée. De cette manicre, on

6 M-T Palacios, art. préc., p. 23.

°" Toutefois, I’activité économique et I’initiative privée ont des limites pour empécher qu’ils ne
deviennent une liberté abusive ; le premier droit doit étre exercé dans les limites du bien commun et
le second doit étre congu en tant que droit qui entraine toujours des responsabilités. Voir : Cour
Constitutionnelle, arréts C-1045 du 10 aott 2000 ; C-578 du 8 juin 2004 et C-486 du 22 juillet 2009.
*¥ La notion de service public dans la Constitution de 1991 est beaucoup plus large, car elle inclut non
seulement les fonctions régaliennes (sécurité extérieure et défense du territoire ; sécurité intérieure et
maintien de 1’ordre public avec notamment les forces de police ; justice), mais aussi les services
collectifs tels que 1’enseignement, la santé, les transports et ce que 1’on appelle les « services publics
domiciliaires » (eau potable, assainissement, énergie électrique, distribution du gaz et téléphonie fixe
et mobile dans les secteurs ruraux). Voir la loi 142 de 1993 relative au régime des services publics
domiciliaires. Voir également : Cour Constitutionnelle, arréts C-205 du 11 mai 1995 ; C-035 du 30
janvier 2003 ; C-060 du 1 février 2005 ; C-353 du 9 mai 2006 et T-792 du 3 novembre 2009.

* Avant la promulgation de la Constitution de 1991, il existait déja le contrat de concession,
notamment pour la réalisation de travaux publics, bien qu’il n’est pas congu comme une délégation de
service public a la maniere frangaise (Voir : J-F Auby, La délégation de service public, Collection
« Que sais-je ? », P.U.F., 1995 ; A. de Laubadé¢re, F. Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats
administratifs, LGDJ, 1983 ; J-B Auby, C. Maugiié, « La notion et le régime de la délégation de
service public », JCP 1996 1 3941 ; J-C Douence, « Les contrats de délégation de service public »,
RFDA, 1993, p. 936), mais plutot comme un systéme de paiement du contrat.
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peut faire face aux défis de la mondialisation, de I’ouverture économique, la

démonopolisation, voire de la privatisation »®.

Une fois affirmée la nouvelle orientation idéologique de 1’Etat, il manquait la
facon d’agir pour assurer la mise en ceuvre des directives constitutionnelles. C’est
pour cela que le constituant a prévu I’article 209 —la derniére norme de 1’équation
parfaite- qui indique : « la fonction administrative... s’exerce conformément aux
principes d’égalité, de moralité, d’efficacité, d’économie, de célérité, d’impartialité et
de publicité ». Désormais, la gestion administrative et, par conséquent, la passation et
I’exécution des contrats administratifs, doit se faire sur la base de ces principes. La
nouvelle réglementation fondée sur des principes donnerait plus de souplesse au

systeme juridique pour s’adapter aux défis de la concurrence.

b) Une nouvelle législation contractuelle

Compte tenu du fait que la concurrence exige 1’égalité des participants, la
nouvelle orientation constitutionnelle rendait impératif la réécriture du droit qui sous
I’empire des régimes précédents n’avait pour but que le contréle de la gestion
monopolistique de 1’Etat. En matiére des contrats administratifs, le 1égislateur a prévu
une nouvelle réglementation qui abandonne les formalités, les solennités et la
complexité des procédures de passation et de formation des actes juridiques. La loi 80
de 1993 a ainsi créé un régime mixte selon lequel le droit des contrats administratifs
est déterminé par les régles de droit commun®', sauf dans le cas ou la loi prévoie une
solution précise de droit public® (a). La simplification du droit s’est avérée aussi
importante, ¢’est pourquoi la loi 80 de 1993 a créé un statut a caractére général, fondé

sur des principes (f) suivant la tendance marquée par 1’article 209 de la Constitution ;

% M-T Palacios, art. préc., p. 23.
61 « Le néolibéralisme s’appuie sur le droit civil pour atteindre ses fins contractuelles, puisqu’on a
imaginé que la plupart des responsabilités publiques doivent étre assumées par le secteur privé ». J.
Santofimio-Gamboa, « Panorama general del derecho administrativo en Colombia » [Panorama
général du droit administratif en Colombie], Derecho administrativo iberoamericano n° 9, sous la
direction de S. Gonzalez-Varas, Instituto de investigacion urbana y territorial (IUT), Granada, 2005,

p. 228.
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« il ne s’agit plus d’une loi réglementant a I’exces la démarche contractuelle, ce qui

prévient entraver I’action de I’Etat »®.

o — Le régime mixte du droit des contrats publics

Le droit des contrats administratifs est construit sur la base de 1’article 13 de la
loi 80 de 1993 qui précise 1’application des regles du droit commun aux contrats
conclus par I’Etat®. Les contrats administratifs « (...) sont régis par les normes
commerciales et civiles concernées, sauf dans les cas des matieres particulierement

réglées par cette loi »®.

Quelles sont ces matiéres ?

Bien que le statut s’occupe de sujets tellement diverses que la responsabilité
des agents et des personnes publiques®® ou les instruments d’accord direct entre les
parties, il nous semble que les matiéres qui révelent vraiment du droit public sont au

nombre de cing :

— la notion de contrat,
— le régime dit des « incapacités pour la passation de contrats »,

— les procédures de passation,

% La loi 80 de 1993 a entrainé un changement radical de la conception politique puisqu’elle a fait
« baisser I’Etat » au niveau des administrés : M-T Palacios, art. préc., p. 24

% Exposé des motifs de la loi 80 de 1993, GC n° 75, 23 sept. 1992.

%11 y a d’autres dispositions qui prévoient également I’obligation d’appliquer les régles du droit
commun : « les stipulations des contrats seront celles qui, conformément aux normes civiles,
commerciales et sous la présente loi, s’appliquent a leur essence et a leur nature » (art. 40). « En tant
que cela soit compatible avec la finalité et les principes de cette loi, les normes du code de procédure
administrative et les dispositions du Code de procédure civile seront applicables a la démarche
contractuelle » (art. 77).

% Pour M. Perdomo, I’interprétation de cette disposition doit étre réalisé avec précaution pour éviter
le recul historique dans I’analyse du droit des contrats administratifs : il y a des contrats qui
n’appartiennent qu’au droit public [par exemple le marché de travaux publics qui ne peut jamais étre
assimilé au contrat de travaux du Code civil ». Voir : Cour Constitutionnelle, arréts C-043 du 27
janvier 2004 et C-339 du 7 mai 2002. I1 y a en outre un certain nombre de problémes et de sujets qui
relévent exclusivement du droit administratif. J. Vidal-Perdomo, « La nocion de contrato... », art.
préc.,p. 11.

% Loi 80 de 1993, Chapitre 5 relatif a la responsabilité contractuelle, arts. 50 — 59.
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— les pouvoirs exceptionnels et

— I’équilibre financier.

La doctrine a abordé a maintes reprises le rapport entre le droit commun et les
normes de droit publics fixées par la loi 80 de 1993 : Le statut des contrats est-il

supplétif aux normes de droit civil ? Quel droit prévaut sur I’autre ?

Certains auteurs considerent que la loi 80 de 1993 n’est qu’une « exception au
droit général des contrats »®' ; la place la plus importante appartient au droit commun.
Pour certains d’autres, la loi 80 de 1993 joue un role prépondérant qui détermine en
dernier ressort la qualification publique des contrats®. A notre avis, la question ne
porte pas sur le degré d’importance, mais plutdt sur la prévalence de 1’un sur I’autre.
Il s’agit d’un régime mixte de droit commun et de droit administratif. Il est clair, en
plus, que I’article 13 prévoit 1’application du droit commun uniquement dans les cas
ou le statut a gardé le silence. Il nous semble que la loi ne concéde au droit civil
qu’une place subsidiaire et accessoire au droit principal déterminé par les régles de la

loi 80 de 1993.

Dans ce contexte, quelques remarques sur les matiéres qui relévent du droit

public, s’imposent.

En ce qui concerne la notion du contrat, I’entrée en vigueur de la loi 80 de
1993 a entrainé la disparition du classement des contrats administratifs et de contrats
de droit privé de I’administration. La loi s’est référée de maniere générale aux
« contrats de I’Etat » soumis en tout état de cause au régime mixte. Les contrats de
I’Etat « sont tous les actes générateurs d’obligations juridiques passés par les
personnes visées par ce statut, prévus par le droit privé... ou découlant de 1’exercice
de I’autonomie de la volonté, aussi bien que ceux qui au titre énonciatif sont définis
par la suite... »*. M. Brewer-Carias prévient effectivement que « la distinction... est

aujourd’hui dépassée ; elle n’a aucun intérét juridique. Il convient d’insister que toute

7 M-T Palacios, art. préc., p. 22
68 J. Santofimio-Gamboa, « Panorama general del derecho administrativo... », art. préc., p. 230.
® Voir Particle 32 de la loi 80 de 1993.
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activité contractuelle de I’ Administration est administrative »'°. Il est vrai que cette
notion « a une indéniable base civile pour la correspondance avec la catégorie
générale de contrat, mais cela ne veut pas dire qu’il s’agisse de la méme notion. Le
contrat de I’Etat n’appartient qu’au droit administratif »’'. Bien que la loi parle des
contrats de I’Etat, I’expression « contrat administratif » nous semble plus précise pour
aborder cette recherche. A notre avis, elle répond mieux a la notion qui depuis le

début du XXM a été construit en droit colombien 2.

En second lieu, le statut apporte un régime d’« incapacités » pour les agents et
les particuliers qui font partie de la procédure de passation du contrat. Il s’agit d’une
longue liste des conditions qui va au-dela de la régle de désintéressement de 1’article
25 de la loi n°83-634 du 13 juillet 1983 du droit frangais et qu’a notre avis ne mérite
pas d’analyse. Il suffit d’affirmer que le 1égislateur a prévu une multiplicité des cas

ot la passation du contrat est interdite en raison du manque d’impartialité”.

En troisiéme lieu, la loi 80 de 1993 détermine les modes de passation des
contrats. La place la plus importante est occupée par la licitation (I’appel d’offres
ouvert du droit public francais’*). Pour la Cour Constitutionnelle, la licitation est une

« invitation ouverte de 1’administration aux intéressés » > qui permet la sélection de

A, Brewer-Carias, « El derecho administrativo... », art. préc., p. 12.

"' R. Escobar-Gil, « La institucion de los contratos de la Administracién Publica » /L institution des
contrats de I’Administration Publique], in Universitas, Université Javeriana, Bogota 1991, p. 352.
Voir également : Conseil d’Etat, ordonnance du 20 aotit 1998, req. 14202.

"2 R. Escobar-Gil, Ibidem, p- 352.

7 Voir I’article 8 de la loi 80 de 1993. A cet égard, la Cour Constitutionnelle dans ’arrét C-415 du 22
septembre 1994, a indiqué que le régime d’incapacités « a exclu certaines catégories de personnes du
procédé contractuel, en prévoyant des incapacités spéciales, des interdictions et des prohibitions de
nature trés variée ». Voir également : arréts C-489 du 26 septembre 1996 ; C-415 du 22 septembre
1996 et C-178 du 29 avril 1996.

™ En France, les personnes publiques sont tenues de respecter une procédure stricte de sélection afin
d’assurer 1’égalité de traitement entre les entreprises candidates, la liberté d’accés aux procédures et
la transparence. Au-dessus de certains seuils (en matiére de service et de fourniture, 200.000 €HT
pour les collectivités locales, 130.000€ HT pour I’Etat ; et de 5.000.000 € en matiére de travaux), il
est obligatoire de passer une procédure formalisée. L’appel d’offres figure parmi ces procédures
formalisées. Il peut étre de deux types : a) Appel d’offres ouvert, lorsque tout opérateur économique
peut remettre une offre, b) Appel d’offres restreint, lorsque seuls les opérateurs économiques qui y
ont été autorisés aprés sélection peuvent remettre des offres. Au-dessous du seuil des procédures
formalisées, les marchés peuvent étre passés selon une procédure dite adaptée, fréquemment appelée
MPPA (Marchés passés selon une procédure adaptée).

" Cour Constitutionnelle, arrét C-949 du 5 septembre 2001.
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la meilleure offre en fonction des exigences du cahier des charges’®. Elle est fondée
sur deux principes fondamentaux : « la libre concurrence... et, d’autre part, 1’égalité
des soumissionnaires que I’administration doit assurer jusqu’a la passation du contrat
»'". Toutefois, dans des cas ou I’appel d’offres se révéle inapproprié en raison du prix
ou de la nature du contrat, le législateur a prévu la « sélection abrégée »”* et la
« sélection directe » qui permet dans certains cas”, la passation du contrat sans
aucune mise en concurrence préalable®, mais soumise au respect du principe de

transparence®’.

Ensuite, le statut général prévoit une exception au principe d’égalité des
parties : les « pouvoirs exceptionnels » qui permettent a 1’Etat (et aux particuliers
lorsqu’ils sont chargés de la gestion d’un service public), de prendre des décisions
exécutoires qui s’imposent a leurs destinataires indépendamment de leur

. 1 — . .82 .
consentement (sans avoir recours a [’autorisation préalable du juge™). Les pouvoirs
exorbitants sont reconnus pour assurer la gestion continue et efficiente des services

publics et, de cette maniére, la protection de 1’intérét général. Pour le Conseil d’Ftat,

" Cour Constitutionnelle, arrét C-400 du 2 juin 1999 ; Conseil d’Etat, arréts du 3 février 2000, req.
10399 et du 3 mai 1999, req. 12344.

77 Cour Constitutionnelle, arrét C-949 du 5 septembre 2001. M. Marienhoff précise que la
justification de la licitation doit étre analysée par rapport a 1I’Etat et par rapport aux administrés : elle
est d’abord un moyen pour obtenir I’exécution du contrat dans les meilleures conditions de qualité —
prix ; elle est également une garantie d’impartialité pour les particuliers intéressés. M. Marienhoff,
« Tratado de derecho administrativo » [Traité de droit administratif], t.111, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1992, p. 183 a 185. Voir également : R. Dromi, « Licitacion Publica » [L’Appel d’offres
Public], Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 134 ; E. Sayagués-Laso, « Tratado de Derecho
Administrativo » [Traité de droit administratif], t.1, Montevideo, 1963, p. 553.

" La loi 1150 de 2007, art. 2.2, prévoie ce mode de passation pour les marchés publics (sauf les
marchés publics de travaux) ; pour les marchés ayant un prix inférieur au seuil établi selon le budget
de la collectivité contractante ; pour la vente des biens de 1’Etat et pour les contrats ayant pour objet
direct I’activité commerciale des EPIC et les sociétés d’économie mixte.

7 Selon Iarticle 2.4 de la loi 1150 de 2007, elle est admise dans les cas d’« urgence explicite » ;
d’emprunts ; des contrats inter-administratifs ; aussi pour la passation des marchés de biens et de
services dans le secteur de la défense ; les contrats concernant les activités scientifiques et
technologiques ; les placements fiduciaires ; pour la fourniture de services professionnels de soutien a
la gestion ou d’exécution de travaux artistiques, parmi d’autres cas.

%0 Récemment, en ce qui concerne les sélections directes, la Cour Constitutionnelle dans 1’arrét C-403
du 27 mai 2010 a accepté 1’inobservance du principe de transparence et surtout la partialité et le
favoritisme des agents publics : « la sélection directe, malgré les controles que 1’Etat peut exercer,
viole de fagon latente les principes invoqués ». Cet arrét qui peut étre vu comme un premier pas vers
une nouvelle réforme du droit des contrats administratifs visant a éliminer cette procédure.

81 Conseil d’Etat, arrét du 22 mars 2001, req. 9840.

82 Conseil d’Etat, arrét du 21 avril 2004, req. 12852.
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ces pouvoirs « répondent dans tous les cas aux besoins du contrat public ; ils visent a
protéger les intéréts généraux et la gestion des services publics, c’est pourquoi on
peut comprendre que des fois, un rapport d’égalit¢ entre 1’administration et les

cocontractants ne soit pas possible »™.

L’article 14 de la loi 80 de 1993, relatif aux pouvoirs unilatéraux des
personnes publiques contractantes, précise que lors de 1’exécution du contrat, dans le
seul but d’éviter la paralysie ou I’atteinte grave aux services publics concernés,
I’administration peut « interpréter les documents contractuels et les stipulations
convenues par les parties, introduire des modifications au contrat et, lorsque les
conditions particuliéres du service I’exigent, résilier unilatéralement le contrat... ainsi
que déclarer la déchéance »™. 1l faut remarquer que la loi n’a prévu que quelques cas
ou la stipulation de ces clauses est obligatoire®. Dans deux cas les clauses s’avérent
facultatives —la collectivité publique a la possibilité d’en décider leur inclusion—"° et

dans tous les autres cas, elles résultent interdites®’.

Finalement, la loi 80 de 1993 se référe aux cas de bouleversement de

I’équilibre financier du contrat. La réalisation de 1’objet du contrat administratif

¥ Conseil d’Etat, arrét du 25 février 2009, req. 15797.

% Nous avions déja prévenu qu’il s’agit d’une déchéance prononcée par 1’autorité administrative,
mais qui n’est pas limitée aux délégations de service public. La personne publique « qualifie
unilatéralement 1’inexécution de celui-ci [le cocontractant] pour appliquer une sanction (...) sans
avoir recours au juge du contrat », Conseil d’Etat, arrét du 16 février 2006, req. 13414. Bien qu’en
droit privé I’autonomie de la volonté admette la stipulation de sanctions (par. ex. la clause pénale des
arts. 1592 Code civil et 867 Code du commerce), le droit commun proscrit la possibilité des parties de
déclarer de maniére unilatérale I’inexécution des obligations. C’est pourquoi on parle d’un pouvoir
exceptionnel (au droit commun).

% Les contrats ayant pour objet I’exercice d’une activité du monopole de I’Etat (par ex. les jeux de
hasard et les liqueurs), la gestion d’un service public ou 1’exploitation et la concession des biens de
I’Etat, ainsi que les marchés publics de travaux. Dans ces cas « les clauses exceptionnelles
s’entendent convenues bien qu’elles ne soient pas expressément incorporées dans le contrat » art. 14,
loi 80 de 1993.

% Les marchés publics de fournitures et les contrats de « gestion de services » professionnels définis
par 1’art. 32 de la loi 80 de 1993 comme ceux « passés par les personnes publiques pour assurer la
gestion administrative et le fonctionnement des organismes ».

¥ L’art. 14 de la loi 80 de 1993 a fait expressément référence aux contrats de coopération
internationale, inter-administratifs, d’emprunts, de location des biens de I’Etat et les contrats visant
les activités scientifiques, technologiques ou d’assurance. La jurisprudence administrative a
également précisé que dans les cas non prévus explicitement par la loi (comme celui des contrats
d’intervention ou de leasing), la nature exceptionnelle entraine la prohibition 1égale de les convenir.
Voir : Conseil d’Etat, arrét du 30 novembre 2006, req. 30832,
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entraine toujours des risques normaux qui doivent &tre assumés par les parties™ ; ce
qui excéde la normalité, I’habitude, donne lieu au rétablissement de 1’équation
économique des parties pour assurer la continuité du service public®. L’article 27 de
la loi 80, relatif a 1’équation contractuelle, indique que dans les contrats
administratifs « 1’égalité ou 1’équivalence entre les droits et les obligations convenue
lors de la présentation de 1’offre, sera conservée... Si cette égalité ou équivalence se
rompt pour des raisons imprévues non imputables a la personne Iésée, les parties
adopteront les mesures nécessaires a son rétablissement dans les plus brefs délais ».
Parmi les événements qui peuvent conduire au bouleversement de I’équilibre
financier on trouve la force majeure, I’imprévision, les sujétions imprévues et le fait
du prince. Ce sujet sera abordé¢ plus tard par cette recherche. Pour le moment, il suffit
de noter qu’il s’agit d’une mati¢re du ressort exclusif du droit public, en raison du
fonctionnement des services publics qui en tout état de cause, doit assurer

I’administration publique.

B — Un loi générale de principes

Le législateur a envisagé une loi régissant I’ensemble des contrats passés par
I’Etat, c¢’est pourquoi elle a pris le nom prétentieux de « statut général » des contrats
administratifs. Elle devenait obligatoire pour toutes les personnes publiques, a tous
les niveaux, ce qui a été soulignée pour le gouvernement dés 1’exposé des motifs™.
Pourtant, la démarche créatrice de régimes d’exception a I’application de la loi, a été
bientot relancée. Actuellement, plus d’une trentaine de « régimes d’exception » sont

en vigueur’', ce qui remet en cause son caractére général.

% L-G Davila-Vinueza, op. cit., p. 493.

¥ Pour le Conseil d’Etat, « il est clair qu’en cas de changement des conditions de la gestion d’un
service public... les obligations du contrat qui ont a voir avec de tels changements doivent é&tre
modifiés, sinon on rendrait un service inadapté aux nouvelles réalités sociales, culturelles ou
technologiques », Conseil d’Etat, avis du 13 aott 2009, req. 1952.

% GC n° 75, 23 sept. 1992.

' En plus de ceux créés avant le statut de 1993, on peut citer le régime de la radio (la loi 94 de
1993) ; les contrats des entreprises sociales de I’Etat et de la sécurité sociale (loi 100 de 1993 et le
décret 1876 de 1994) ; le gaz domestique et 1’énergie (loi 143 de 1994) ; le commerce de la
participation sociétaire de 1’Etat (loi 222 de 1995) ; la concession de fréquences pour la diffusion de
la télévision (loi 182 de 1995, la loi 14 de 1991 et loi 335 de 1996) et les contrats concernant les
activités minieres (loi 685 de 2001).
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Le statut a voulu également abandonner la « tendance régulatrice et
casuistique »°> des lois précédentes, en prévoyant un systéme fondé sur des
principes”. L’article 23 de la loi 80 de 1993 précise que I’action des personnes
publiques lors de la procédure de passation d’un contrat administratif, est soumise au
respect de 1’article 209 de la Constitution, aussi bien qu’aux « principes de

transparence, d’économie et de responsabilité »**.

Par I’arrét du 3 décembre 2007, le Conseil d’Etat a regroupé en fonction de
leur source les principes qui gouvernent ’action contractuelle de I’Etat. Il a estimé
ainsi qu’il y a deux catégories :

1. Les principes constitutionnels applicables aux contrats de 1’Etat, et
2. Les principes qui relévent de la loi générale des contrats.

Dans le premier cas, le juge a abord¢ 1’analyse des principes suivants :

1. Le principe de légalité”® (découlant des articles 6, 121 et 122 de la Constitution de
1991)

2. Le principe de la procédure réguliére96 (article 29, ibidem)

%2 Exposé des motifs de la loi 80 de 1993, GC n° 75, 23 sept. 1992.

% Certes les principes et les régles ont une portée différente : les régles prescrivent une certaine
action ou omission destinée a permettre, a ordonner ou a interdire quelque chose, alors que les
principes sont des valeurs de la société transformées en critéres généraux du comportement. Ainsi la
distinction essentielle semble &tre la suivante : les régles décrivent nos actions, nous disent comment
nous devons et pouvons agir dans certaines situations spécifiques, tandis que les principes nous
fournissent des critéres pour prendre une position face a des situations déterminées. G. Zagrebelsky,
« El derecho Ductil: Ley, derechos, justicia » [Le Droit Ductile : Loi, droits, justice], 6™ éd., Trotta,
Madrid, 2005, p. 110 et 111.

* Les principes sont des « critéres auxiliaires de ’activité judiciaire » suivant les termes de I’article
230 de la Constitution de 1991.

% En vertu des articles 6, 121 et 122 de la Constitution, les fonctionnaires ne peuvent exercer que les
fonctions qui leur sont expressément confiées par la Constitution et par la loi (Conseil d’Etat, arrét du
20 octobre 2005, req. 14579). En ce qui concerne les contrats administratifs, ce principe comporte la
soumission des agents publics aux matiéres qui ont été réglées par le statut général. Conseil d’Etat,
arrét du 5 mars 1993, req. 6225.
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3. Le principe d’égalité97 (art. 13, ibidem)

4. Le principe de la libre concurrence’® (articles 13, 333 et 365, ibidem)

5. Le principe de la bonne fois” (article 83, ibidem)

6. Le principe de I’impartialit¢'® (article 209, ibidem)

7. Le principe d’économie'®! (article 209, ibidem)

8. Le principe de I’efficacité'™ (article 209, ibidem)

9. Le principe de la moralité'® (article 209, ibidem)

% Le droit 4 une procédure réguliére, ainsi que les droits de la défense, assurent aux citoyens le
respect des formalités et de procédures prévues par la loi. Conseil d’Etat, arrét du 7 juin 2001, req.
13405.

7 Voir par exemple, Conseil d’Etat, arrét du 3 décembre de 2007.

% La libre concurrence signifie 1’égalité des chances lors de la procédure de passation du contrat,
ainsi que I’interdiction des obstacles qui peuvent empécher la liberté d’entreprise et 1’exercice de la
liberté économique des intéressés (arts. 333 et 334 de la Constitution). Voir : R. Escobar-Gil,
« Teoria general de los contratos de la administracion publica » [Théorie générale des contrats de
l’administration publique], Legis, 2003, p. 154.

% Par I’arrét C-892 du 22 aoit 2001, la Cour Constitutionnelle a précisé qu’en droit colombien « la
bonne foi est reconnue comme un principe général du droit (...) Ce principe... impose aux individus et
aux autorités publiques I’obligation morale et juridique d’adapter leurs actions aux postulats de
loyauté et d’honnéteté ». Voir également : Conseil d’Etat, arréts du 7 juin 2001, req. 13405 ; du 21
avril 2004, req. 12960 et du 22 avril 2006, req. 8830.

' Te but des procédures administratives est d’assurer les droits de toutes les personnes sans
discrimination d’aucune sorte. Par conséquent, les autorités doivent accorder un traitement égalitaire.
Ce principe découle du principe d’égalité prévu par I’article 13 de la Constitution. En matiére de
contrats, cela comporte une obligation de transparence ; 1’administration ne peut pas agir en avance
en faveur ou a I’encontre d’un candidat pour des raisons subjectives ou déraisonnables. Conseil
d’Etat, arrét du 3 décembre de 2007. Voir également : Cour Constitutionnelle, arréts SU-1723 du 12
décembre 2000 ; C-095 du 11 février 2003 et C-762 du 29 octobre 2009.

" Les normes du statut général des contrats administratifs visent I’agilit¢ des procédures. Les
décisions qui révelent du contrat doivent étre adoptées dans le moins de temps et avec le minimum de
dépenses. Les personnes publiques sont obligées aussi de supprimer des démarches inutiles.

12 T es modes de passation des contrats doivent supprimer les obstacles qui empéchent le bon
déroulement des procédures. Conseil d’Etat, arrét du 3 décembre de 2007.

% 1a gestion des autorités publiques est soumise au respect des normes du systéme juridique, ainsi
qu’a la satisfaction de 1’intérét général. Les intéréts privés des agents publics sont proscrits en droit
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10. Le principe de publicité'® (article 209, ibidem).

Les principes prévus par le statut des contrats administratifs sont pour sa part,

sont au nombre de trois :

1. Le principe de transparence (article 24 de la loi 80 de 1993)

2. Le principe d’économie'® (article 25, ibidem) et

3. Le principe de responsabilité'® (article 26, ibidem).

Bien que les principes seront abordés plus tard, il convient de rappeler la
nouvelle orientation fondée essentiellement sur des ces postulats. Désormais,
I’application du droit des contrats administratifs se ne faisait pas sur la base des
regles précises. Quelques exemples peuvent illustrer 1’importance de cette

affirmation.

D’abord, on peut faire référence au cas du « fractionnement du contrat ».
L’article 56 du décret 222 de 1983 précisait qu’il y avait un fractionnement « lorsque
deux ou plusieurs contrats sont passés par les mémes personnes, avec le méme objet,
dans le délai de six (6) mois ». Cette interdiction a mené I’administration a la
passation de deux ou plusieurs contrats ayant le méme objet, avec le méme

107

cocontractant, dans un délai de six mois et un jour ~'. Y avait-il un fractionnement du

colombien. Agir moralement signifie agir correctement. Pour le juge administratif, les violations
« saillantes et grossiéres » du principe de la 1égalité entrainent la violation du droit collectif a la
morale administrative. Cour Constitutionnelle, arrét C-088 du 2 février 2000.

1% De la publicité découle le devoir des autorités publiques de divulguer, de diffuser et d’informer les
décisions et leur motivation pour assurer la connaissance des intéressés. Cour Constitutionnelle,
arréts C-646 du 31 mai 2000 et C-690 du 8 juillet 2008.

%51 art. 25 de la loi 80 de 1993 a concrétisé la portée de ce principe en indiquant que les autorités
publiques contractantes sont tenues d’agir rapidement et efficacement.

1% La loi prévoit un régime de responsabilité des agents publics et des cocontractants (titre V arts. 50
a 59) ainsi qu’un systéme de contrdle de I’activité contractuelle (titre VII arts. 62 a 67).

17 Ce phénoméne ne semble pas se borner au contexte colombien : Ch. Maugiie et R. Schwartz
affirment qu’en France 1’une « des sources fréquentes d’irrégularité dans la passation des marchés
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contrat ? Bien que la réponse est certainement affirmative, les conditions strictes de la
loi ne permettaient pas de sanctionner cette conduite. Le choix des agents publics

était conforme au droit.

La loi 80 de 1993 a gardé le silence sur le fractionnement du contrat, mais a
prévu le principe de transparence qui proscrit la réduction arbitraire du prix du
contrat en-dessous des seuils de 1’appel d’offres, pour pouvoir utiliser les modes de
sélection directe (sans mise en concurrence préalable). Le principe se révele ici plus

utile.

Un autre exemple s’avere aussi révélateur : 1’« urne aux trois clés ». L’article
30.5 du décret 222 de 1983, relatif a la procédure de licitation, a précisé que « Les
offres seront recues dans des enveloppes fermées et scellées dans le délai fixé par
I’appel d’offres. Elles seront déposées dans une urne préalablement fermée et scellée
qui aura trois (3) clés différentes ; I’ouverture sera de la responsabilité du Chef de
I’organisme ou de son délégué, du Secrétaire Général ou de son délégué et du
Commissaire aux Comptes ou de son délégué, qui par conséquent seront les seuls
détenteurs valides des clés ». Sous I’empire de cette loi, la 1égalité de la procédure de
passation était conditionnée enticrement par les formalités de la démarche, méme si
les droits des soumissionnaires €taient violés. Peu importait si 1’urne avait un trou —
comme cela est arrivé des fois— permettant I’examen des offres avant la cloture du
délai du dépdt, pour tirer profit des données confidentielles ; le respect de la loi

n’était marqué que par 1’existence de 1’urne a trois clés.

La loi 80 de 1993 n’a pas fait référence a cette formalité, mais a prévu
I’obligation des personnes publiques de garantir, en tout état de cause, 1’égalité des
soumissionnaires. Il peut s’agir d’une urne ou de n’importe quel mécanisme, mais
I’important est d’empécher ’acces illégal au contenu des offres. La loi n’est respectée

que si le principe d’égalité est assuré¢ ; les formalités ne sont plus I’essentiel.

consiste a sous-estimer volontairement le montant d’un marché pour rester en dessous du seuil des
marchés négociés, puis de passer des avenants augmentant le montant total du marché au-dela de ce
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Le probléme se pose lorsque le cas n’est pas aussi clair que ceux qu’on a
décrit. Si le législateur n’a pas prévu une solution précise d’interdiction ou
d’autorisation d’une pratique, les parties ont la possibilité, ou presque la liberté d’en
décider. Les principes sont tellement généraux en droit colombien que la plupart des

cas les parties peuvent dégager n’importe quelle regle.

En France, les principes semblent avoir une portée plus précise. Le Code des
marchés publics prescrit que les accords soumis a celui-ci « respectent les principes
de liberté d’acceés a la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures. Ces principes permettent d’assurer I’efficacité de la

108 M. Ménéménis'”

commande publique et la bonne utilisation des deniers publics »
souligne que le respect du libre accés interdit toute discrimination fondée sur la
nationalité ou le lieu d’implantation des entreprises, ce qui signifie que toute
personne remplissant les conditions exigées par la personne publique peut étre
candidate et présenter une offre ; le principe d’égalité de traitement entraine le fait
que tous les candidats a un marché doivent étre traités de la méme fagon, a toutes les
étapes de la procédure de passation, ainsi que de pouvoir bénéficier des mémes
informations et des mémes régles de compétition et, enfin, le principe de transparence
interdit 1’élaboration de cahiers des charges orientant le choix du titulaire, I’insertion
de criteres de jugement des offres favorisant les entreprises locales et toute décision
de rejet d’une candidature ou d’une offre non fondée objectivement. La transparence
impose aussi a la personne publique de garantir aux soumissionnaires un degré de

publicité adéquat permettant une libre concurrence et un controle de I’impartialité des

procédures.

C’est peut-Etre en raison de la simplicité, de la clarté de la formulation des
régles qui découlent des principes, ou de la responsabilité pénale des agents prévue

par I’article 432.14 du Code pénal (ou tout simplement parce qu’il y a une culture du

seuil ». Ch. Maugiie et R. Schwartz, BJCP, n° 1/1998, p. 101.

% e Conseil Constitutionnel a considéré que ces principes découlent de la déclaration des Droits de
I’Homme de 1789 (arts. 6 et 14) annexée a la Constitution frangaise. CC, décision n° 2003-473 DC du
26 juin 2003.

199 A, Ménéménis, « Passer un marché public : sur quelques innovations du code », AJDA, févr. 2004,
p- 386.
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respect de la loi), qu’en France les litiges qui portent sur la mauvaise interprétation

des principes sont rares.

L’idée d’un I’Etat colombien assurant en matiére de contrats administratifs la
concurrence, a disparu avec la formulation des principes trop généraux qui le juge n’a
pas voulu concrétiser. L’un des plus importants publicistes du pays a reconnu que
personne «n’a pas compris les prévisions révolutionnaires de la Constitution de
1991. L’idée d’un droit prévu pour surveiller et contréler de maniére stricte 1’action
de I’Etat-monopole est restée dans 1’esprit de tous les acteurs. Tout le monde s’est
habitué a privilégier les conditions formelles, les rites et les formalités, sur le fond et

sur les principes qui sont maintenant ’essentiel »''°.

Malgré la réforme constitutionnelle et les prévisions générales de la loi 80 de
1993, I’habitude de se borner aux limites expressément prévues par la loi, sans aller
plus loin, a bien persisté. Les principes ont été réduits a des axiomes éthérés, qui en
pratique n’apportent aucune solution précise. L’action des autorités en matieére des
contrats publics ne régie que par les régles explicites prévoyant des interdictions ou
des autorisations concrétes. Tout ce qui n’est pas réglementé par une norme
spécifique, n’est pas réglementé du tout, c’est pourquoi I’application du droit privé et
la pleine liberté contractuelle des parties sont la plupart des cas admises en droit

administratif colombien''".

Suivant la nouvelle orientation constitutionnelle, le troisiéme statut des
contrats administratifs n’a prévu que des principes et certaines régles concernant des
sujets trés ponctuels (p. ex. les procédures de passation), ce qui ne veut pas dire qu’en
absence de normes précises 1’action des autorités publiques (p. ex. lors de ’exécution
du contrat) ne soit pas soumise aux principes de publicité, de concurrence, d’égalité
et de transparence énoncés par la Constitution et la loi. Le législateur et spécialement
le gouvernement se sont rendus compte des limitations des principes pour limiter les

décisions des parties, c’est pourquoi un travail de réglementation excessive du droit

"9 M-T Palacios, art. préc., p. 11.
"1 ne faut pas oublier que les agents publics sont toujours soumis au principe de 1égalité qui les
empéche d’agir si la loi ne le prévoit explicitement (arts. 6, 121 et 122 de la Constitution).
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des contrats a été lancé ces derniéres années''”. Le recul au systéme précédent, ainsi
que la confirmation de I’inutilité des principes, nous semblent explicites. Pourtant,
nous sommes sous 1I’empire de la Constitution de 1991, ce qui créé une contradiction
insoutenable entre les solutions de la Charte politique, du lIégislateur et du juge qui ne
se mettent pas d’accord sur I’importance de 1’égalité et de la concurrence. Bien
souligné par Palacios, l’insécurité juridique a conduit a une perte regrettable

d’investisseurs dans le secteur productif du pays'".

Il nous semble que le probléme n’est pas provoqué par la Constitution ou par
la loi, mais plutdt par les mauvaises interprétations des parties et parfois du juge. Le
statut a €té promulgué pour assurer « le succes des contrats publics ; cependant ne
sont pas rares les cas des réglementations, des interprétations jurisprudentielles et des
actions administratives qui portent directement atteinte a I’esprit de la Constitution et,
fondamentalement, aux principes énoncés par 1’article 209 (...) le manque de clarté et
de cohérence normative, les interprétations contradictoires des parties et les décisions
arbitraires des autorités publiques ont empéché la bonne gestion de 1’Etat, entrainant

L . - 114
la stagnation économique et sociale du pays » .

Bien que ces mots semblent trop forts, ils sont vraiment en-dessous du
sentiment de frustration qui envahit la plupart des spécialistes en droit public en
Colombie. Un droit prévu pour faciliter la passation et I’exécution des contrats
administratifs est devenu une source de corruption, de fraude et spécialement

d’inefficacité.

B. Le droit de 1a modification des contrats administratifs

"2 Depuis la promulgation de la loi 1150 de 2007, le gouvernement a adopté les réglementations
suivantes : décret 2474 de 2008, décret 4828 de 2008, décret 4444 de 2008, décret 127 de 2009,
décret 2025 de 2009, décret 3576 de 2009, décret 3806 de 2009, décret 2493 de 2009, décret 2473 de
2009, décret 4266 de 2010, décret 1464 de 2010, décret 1039 de 2010 et décret 1430 de 2010. Par la
loi 1474 de 2011, visant au renforcement des mécanismes de prévention et de sanction des actes de
corruption, le 1égislateur a introduit une nouvelle réforme a la loi 80 de 1993, ce qui a donné lieu a la
réglementation opérée par le décret 734 de 2012 et ensuite par le décret 1510 de 2013.

'3 M-T Palacios, art. préc., p. 11.
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Le droit de la modification des contrats passés par 1’Etat est déterminé par les

15 En droit colombien cette

normes qui réglent la démarche de modification
affirmation n’est cependant pas trés concluante, car la loi 80 de 1993 n’a prévu qu’un
seuil financier pour les instruments de modification conventionnelle et une
disposition concernant la modification unilatérale (1). C’est un droit & deux normes
qui, suivant la prévision de I’article 13 de la loi 80 de 1993''°, semble étre soumis

notamment aux regles de droit commun (2).

1. Les normes de la loi 80 de 1993

Le droit des contrats administratifs a été codifié lato sensu''’” par la loi 80 de
1993, portant statut général des contrats. Méme si a 1’égard de la modification le
législateur n’a prévu que deux régles précises (a), il nous semble que les principes

abordés par la loi résultent également applicables (b).

a) Les regles précises

Traditionnellement, on parle de deux catégories de modification en fonction de
la source de la volonté qui s’exprime : la modification unilatérale lorsqu’elle est
décidée par 1’administration et la modification conventionnelle lorsqu’elle provient

de I’accord des deux parties''®.

4 M-T Palacios, ibidem, p. 11.

"5 p. Courbe, Introduction générale au droit. Le droit objectif, les droits subjectifs, 11°™ édition,
Dalloz, 2009, p. 25.

"° Les contrats administratifs « (...) sont régis par les normes commerciales et civiles concernées,
sauf dans les cas des matiéres particuliérement réglées par cette loi », art. 13 de la loi 80 de 1993.

"7 M. Moderne exprime, d’une fagon tout a fait lucide, que la codification lato sensu se présente
comme une ceuvre de formalisation, comme un travail d’écriture juridique qui tend a fixer les régles
du jeu dans le champ juridique, conférant une rationalité formelle a des schémas ou a des pratiques
sociales déterminés, de telle sorte que le jeu soit jouable pour les opérateurs les plus directement
intéressés. F. Moderne, « Le travail de la codification », RFDA, 2004, p. 1062.
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L’article 14 de la loi 80 de 1993, relatif aux moyens des organismes publics
pour assurer I’exécution de 1’objet du contrat, a fait référence explicite au pouvoir de
modification unilatérale : [’administration est tenue de « stipuler les clauses
exceptionnelles au droit commun de résiliation, d’interprétation et de modification
unilatérales, de soumission aux lois nationales et de déchéance, dans les contrats
ayant pour objet 1’exercice d’une activité qui constitue un monopole de 1’Etat, la
gestion d’un service public ou I’exploitation et la concession des biens de 1’Etat, aussi

bien que dans les marchés publics de travaux ».

L’article 16, relatif spécifiquement a la modification unilatérale, précise que
« si pendant I’exécution du contrat et pour éviter la paralysie ou une atteinte grave au
service public concerné, il est nécessaire d’introduire des changements dans le contrat
et que les parties précédemment ne parviennent pas a un accord a cet égard, 1’entité
par voie d’acte administratif diment motivé, le modifiera en prescrivant la

suppression ou 1’ajout d’ouvrages, de travaux, de fournitures ou de services ».

Il s’agit donc d’un mécanisme subsidiaire qui est au cceur des plus vifs débats
en raison, d’abord, des motifs qui donnent lieu a I’exercice du pouvoir exceptionnel
de I’Etat : ce n’est pas pour assurer I’exécution de l’objet du contrat que la
modification est possible, mais pour assurer la gestion du service public concerné, ce
qui donne aux autorités administratives une marge de manceuvre trop étendue. Il faut

remarquer, en outre, que la loi n’a prévu aucune limite financiére.

La réglementation de la modification conventionnelle est encore plus
infortunée car la loi 80 de 1993 n’a précisé qu’un plafond financier pour les
modifications comportant une augmentation du prix initial du contrat. L’article 40,
alinéa 2, relatif a 1’adition (I’un des instruments de modification conventionnelle)
indique que « les contrats ne pourront faire 1’objet d’une addition dépassant cinquante

pour cent (50%) de leur valeur initiale ».

"8 D. Truchet, « Le contrat administratif, qualification juridique d’un accord des volontés » in Le
droit contemporain des contrats, sous la direction de L. Cadiet, Economica, 1987, p. 185.
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L’absence de regles nous invite a nous interroger sur la notion et les limites de
la modification en droit colombien. Peut-on transposer les motifs de la modification
unilatérale a la modification conventionnelle ? Si la réponse est négative, quelles sont
donc les raisons qui donnent lieu a la passation d’une convention de modification du
contrat ? L’accord de modification a-t-il d’autres limites ? Le pouvoir de modification

de I’administration n’a-t-il aucune limite ?

Bien que les régles ne procurent aucune réponse, les principes peuvent

apporter peut-étre une solution.

b) Les principes

La loi 80 de 1993 a été congue comme un statut de principes. On peut se
demander donc quelle est 1’incidence des principes sur la démarche de modification

du contrat.

Comme on 1’a vu, ’action administrative est soumise a 1’égalité, a la libre
concurrence et a la transparence.

En matiére des contrats administratifs, le Conseil d’Etat'"”’

estime que I’égalité
assure aux soumissionnaires un traitement égalitaire et la possibilité de déposer une
offre dans les mémes conditions déterminées pour tous les intéressés qui font partie
de la procédure de passation du contrat. Plusieurs régles découlent du principe. La
plus importante est peut-étre 1’obligation d’assurer que les conditions des cahiers de
charges soient générales et impersonnelles (en droit colombien chaque organisme est
responsable de 1’¢élaboration des cahiers de charges qui gouvernent la procédure de
passation du contrat), mais, d’autres obligations sont également indiquées : 1’octroi

aux intéressés d’un délai raisonnable pour préparer leurs offres (art. 30 n° 5, loi 80 de

1993) ; I’'interdiction de modifier les cahiers des charges aprés I’expiration du délai

"% Conseil d’Etat, arréts du 3 décembre 2007, req. 14715 ; 21 mai 2008, req. 15963 ; 4 juin 2008, req.
17783 ; 31 janvier 2011, req. 17767 et ordonnances du 16 mars 2005, req. 29119 ; 24 septembre 2009,
req. 17760 ; 11 novembre 2009, req. 17366 ; 4 février 2010, req. 16540 et 10 mars 2011, req. 15666.
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concédé pour le dépdt des offres'?® (art. 30 n° 8) ; I’obligation d’informer les
intéressés des données du processus (le budget, les criteres de sélection, les

121 6t 1e devoir d’évaluer les offres selon les mémes

spécifications techniques, etc.)
criteéres, sans pouvoir rejeter celles qui omettent des exigences non substantielles ou

insignifiantes.

Sur la base des normes légales qui concrétisent 1’¢galité, le Conseil d’Etat a
conclu que ce principe vise a assurer les mémes conditions de participation des

o . . . 122
intéressés lors de la procédure de passation du contrat

. Le choix de I’offre la plus
avantageuse (critére du mieux-disant du droit frangais) est aussi une manifestation de
I’¢égalité, car 1’administration n’a fait qu’appliquer les prévisions du cahier des

charges'?.

Il convient de nous référer également a la libre concurrence, que pour le

Conseil d’Etat'**

et la Cour constitutionnelle'”, découle du principe d’égalité. La
libre concurrence signifie la non-discrimination des soumissionnaires potentiels lors
de la procédure de sélection du cocontractant. L’administration est tenue d’assurer la
participation de ceux qui s’intéressent a I’exécution du contrat. La libre concurrence
entraine pour les organismes publics 1’interdiction de restreindre les conditions
d’accés au processus pour favoriser, par exemple, I’un des soumissionnaires, ce qui
est inacceptable sous les postulats de la Constitution de 1991 puisque les restrictions

ne permettent pas 1’obtention des avantages économiques que la concurrence peut

apporter aux intéréts publics'?®. La publicité est I’'une des manifestations les plus

120 Conseil d’Etat, arrét du 11 mars 2004, req. 13355.
2! Conseil d’Etat, arrét du 19 juillet 2001, req. 12037.
22« Cela a été souligné a propos... du principe de transparence et de la sélection objective :
I’ Administration est obligée par la Constitution (art. 13 CP) et par la loi (art. 24, 29 et 30, loi 80 de
1993) de garantir le droit a 1’égalité des soumissionnaires. En vertu de cette garantie, tous les
personnes intéressées par le processus d’appel d’offres sont soumises aux conditions identiques pour
se bénéficier des mémes possibilités » Conseil d’Etat, ibidem.

1 Conseil d’Etat, arrét du 4 juin 2008, req. 17783.

12 « Le droit a I’égalité dans les contrats de 1’Etat est le fondement du droit & la libre concurrence qui
garantit la faculté de participer au processus d’appel d’offres a tous les soumissionnaires qui ont la
possibilité réelle d’offrir ce que prétend I’administration » Conseil d’Etat, ordonnance du 30 janvier
2003, req. 23508.

1% « Le droit a ’égalité d’opportunités appliqué en matiére de contrats de 1’administration publique...
entraine le droit a la libre concurrence » Cour Constitutionnelle, arrét C-815 du 2 aotit 2001.

126 Cour Constitutionnelle, ibidem.
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importantes de la libre concurrence, car elle garantie la divulgation des conditions de
la procédure, permettant aux intéressés la possibilité d’y participer (art. 24 n° 6 loi 80
de 1993). Comme les auteurs du traité des contrats administratifs I’ont bien souligné,
si la personne publique « a la faculté d’exclure de ses marchés certains particuliers...
ces exclusions n’ont pas la signification juridique de création d’incapacités
proprement dites »'*’. 1l s’agit d’assurer que le candidat remplit les conditions de
capacité économique et technique qui demande 1’exécution du projet, ce qui ne

signifie pas qu’il y ait une restriction subjective a la participation.

Enfin, il convient d’analyser le principe de la transparence'?®. Transparence
«veut dire, clarté, diaphanéité, netteté, pureté et translucidité. Cela signifie que
quelque chose doit étre visible, qui peut étre vu, pour éviter I’obscurité, 1’opacité, le
nuageux et le brumeux. Ainsi, 1’action administrative, en particulier le rapport

129 Pour le Conseil d’Etat, la

contractuel, doit &tre claire, lisse et cristalline »
transparence garantit le traitement impartial, juste et égalitaire des administrés en
assurant que les agents publics abusent des pouvoirs qui leur sont attribués'’. La
transparence empéche 1’action arbitraire ou occulte des autorités publiques, qui ne
peuvent jamais agir sur la base des intéréts personnelsm. Contrairement aux deux

précédents, ce principe a été réglementé par la loi 80 de 1993 qui a remarqué son lien

directe avec les notions voisines de sélection objective'*” et de publicité.

27 A de Laubadére, F. Moderne, P. Delvolvé, op. cit., t.I1, n° 500.

' La Cour Supréme de justice souligne qu’« a travers la transparence, on garantit 1’égalité et
I’exercice du pouvoir soumis a I’équité et a la publicité » Cour Supréme de justice, arrét du 10 juillet
2001, req. 13681.

1% Cour Supréme de justice, arrét du 10 juillet 2001, req. 13681.

0 Conseil d’Etat, arréts du 14 avril 2005, req. 01577 ; 8 juin 2006, req. 15005 ; 3 mai 2007, req.
16209 ; 29 aotit 2007, req. 15469 ; 4 juin 2008, req. 17783 ; 25 février 2009, req. 15797 ; 31 janvier
2011, req. 17767 et ordonnance du 2 aoflit 2006, req. 30141 ; 29 janvier 2009, req. 14941 ; 1 avril
2009, req. 36476 ; 18 mars 2010, req. 17756.

B Conseil d’Etat, arrét du 4 juin 2008, req. 17783.

132 « La sélection est objective lorsque le choix est fait sur 1’offre la plus favorable a I’entité et aux
fins qu’elle poursuit, sans considération des facteurs d’affection ou d’intérét personnel ni sur la base
de motifs subjectifs. Par conséquent, les facteurs de qualification et de choix prévus par les entités
dans les cahier des charges, prendront en considération les critéres suivants: 1) La capacité juridique,
les conditions d’expérience, la capacité financiére et I’organisation des soumissionnaires... 2) La
meilleure offre est celle qui, en tenant compte des facteurs techniques et économiques choisis et de
leur pondération précise et détaillée dans le cahier des charges, résulte étre la plus avantageuse pour
I’entité... » art. 5, loi 1150 de 2007, modifié¢ partiellement par 1’art. 88 de la loi 1474 de 2011.
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L’article 24 de la loi 80 de 1993 qui concrétise le principe de transparence,
précise que la sélection du cocontractant est soumise a la procédure de 1’appel
d’offres ouvert et exceptionnellement, aux systémes de sélection non formalisés'>. Il
prévoie la possibilité de contester les rapports, les avis et les décisions prises par
I’administration, 1’obligation des organismes d’agir de maniere publique et toujours
conforme au principe de légalité, de motiver les actes adoptés lors de la procédure de
sélection et I’interdiction de n’importe quelle tentative de violer les régles de la

sélection objective du cocontractant.

L’article 24 souligne également 1’'importance d’élaborer les cahiers des
charges en prévoyant des regles claires, justes et complétes permettant la
participation des personnes privés et finalement 1’adjudication du contrat. Dans les
cahiers des charges, 1’organisme est tenu de définir 1’objet du contrat, les conditions
techniques et de qualité, le prix et I’ensemble des droits et des obligations qui seront
a la charge des parties. La jurisprudence remarque toujours que ce principe détermine
la 1égalit¢é de la passation du contrat; il est I’un des piliers de la procédure de

sélection du cocontractant'*,

Ces principes ont-ils une incidence sur la modification des contrats
administratifs ? La modification est-elle soumise au respect des principes d’égalité,

de libre concurrence et de transparence ?

La portée des principes définie par la loi (reprise d’ailleurs par la
jurisprudence), ne permet de dégager aucune régle en ce qui concerne la modification.
Les principes ne déterminent pas la fagon d’agir des autorités, ce qui a signifi¢ que la
modification soit totalement indépendante de ces valeurs. Les principes n’ont aucune

incidence sur la démarche de modification du contrat.

Si la Constitution de 1991 a déclaré que 1’action des autorités publiques se

déroule sur la base des principes de ’article 209, en matie¢re de contrats la loi et la

13 La réforme introduite par I’art. 2 de la loi 1150 de 2007 prescrit que les modes de conclusion des
contrats sont : I’appel d’offres, le concours, la « sélection abrégée » et la sélection directe.
134 Conseil d’Etat, arrét du 31 janvier 2011, req. 17767.
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jurisprudence ont limité leur application aux procédures de mise en concurrence. Les

principes n’ont aucune incidence sur I’exécution des prestations.

Le législateur s’est référé aux plusieurs régles qui découlent des principes'™,
ce qui a été interprété comme 1’énonciation globale et compléete de la réglementation

qui résulte des valeurs de transparence, d’¢égalité et de concurrence.

Un principe est une idée, une source ou un fondement d’autres choses ou
d’autres idées. Il est une clause générale et fondamentale, une doctrine ou une
hypothése étendue sur laquelle d’autres reposent. Une reégle en revanche, est précise
et ponctuelle. Le principe a une portée plus large, voire intemporelle, ce qui veut dire

qu’il peut apporter toujours une solution méme s’il n’y a pas de norme concrete.

G. Blanco a indiqué les fonctions des principes en droit colombien. Ils ont
d’abord une fonction créatrice : « les principes sont la source du droit et le fondement
juridique et politique des normes car ils représentent les valeurs essentielles de la
société ; ils dirigent les fonctions Ilégislative, administrative et judiciaire de

I’Etat »'3°

. Ils ont ensuite une fonction herméneutique : ils sont « I’instrument le plus
important pour interpréter les normes juridiques ; ils permettent corriger de manicre
raisonnables les problemes des antinomies et des contradictions législatives. La
fonction d’interprétation permet d’apporter des solutions aux cas ou les regles
s’aveérent insuffisantes... [les principes] permettent de résoudre les controverses
particuli¢res sur la base des plusieurs critéres d’interprétation (grammaticale, logique,
historique, systématique, comparatif, etc. »'*’. Enfin, ils ont une fonction
d’intégration : les principes permettent de « combler les vides du systéme

juridique » .

3 Voir : art. 24 et suivantes de la loi 80 de 1993.

% G. Blanco, « Principios generales del derecho en la Constitution de 1991 » [Les principes
généraux du droit dans la Constitution de 1991], Revista de derecho. Universidad del Norte, n° 17,
2002, p. 259. Voir également : J-F Ramirez « Principios constitutionales del derecho procesal
colombiano » [Principes constitutionnels du droit de la procédure judicaire en Colombie], Sefial
editora, p. 37.

37 G. Blanco, ibidem, p. 259.

38 G. Blanco, ibidem, p. 259.
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La portée étendue des principes nous semble claire. Toutefois le choix des
parties, et parfois du juge administratif, a été de traiter les principes en tant que
regles : s’il n’y pas de norme prescrivant une limite précise a la démarche de
modification contractuelle, cela veut dire que la loi ne prévoie aucune limite. En droit
colombien, les principes ont besoin de régles concrétes pour en tirer des effets

juridiques.

Si la loi 80 de 1993 ne prévoit que deux normes en ce qui concerne la

modification, il convient de s’interroger sur le droit applicable a cette démarche.

2. Le droit commun : droit applicable ?

En raison du régime mixte prévu par le statut général des contrats
administratifs, le droit commun se réveéle comme le droit applicable a la démarche de

modification du contrat.

L’article 13 de la loi 80 de 1993 indique que les contrats passés par 1’Etat
« sont régis par les normes commerciales et civiles concernées, sauf dans les cas des
matieres particuliérement réglées par cette loi ». Le l1égislateur a créé un systéme ou
les régles du droit administratif coexistent avec les normes du droit privé, qui ne
s’appliquent qu’en I’absence de prévision de ce dernier”’. Le droit commun est un

. . . 140
complément nécessaire

du droit public, ce qui en matiere des contrats
administratifs détermine le droit applicable a la modification (a). Cette solution n’est
pas pourtant libre de débat, car le droit commun apporte une notion étendue de la
liberté contractuelle des parties (b) qui semble porter atteinte a la prévalence de

I’intérét général qui justifie I’existence méme du droit public des contrats.

" La loi 80 de 1993 est construite « philosophiquement sur deux prémisses fondamentales :
I’autonomie de la volonté et I’intégration des principes du droit privé qui vise a lutter contre
I’inefficacité administrative qui, dans ce domaine [contractuel], avait provoqué a cette époque-la
I’excés de démarches et de procédures », Cour Constitutionnelle, arrét C-949 du 5 septembre 2001.
140y, Santofimio-Gamboa, « Panorama general del derecho administrativo... », art. préc., p. 230.
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a) Le droit commun en tant que réponse a la déréglementation du droit public

La notion de modification du contrat en droit civil corresponde-t-elle a celle

du droit administratif ?

A propos des manifestations des rapports public-privé, trois hypothéses ont été
dégagées par la doctrine francaise'' : (1) Certaines notions ou régles du droit
administratif n’ont pas de correspondantes en droit privé (privilege du préalable,
pouvoir réglementaire, etc.). (2) Certaines notions ou régles ont des correspondances
en droit privé, mais différentes quant au contenu (responsabilité administrative, etc.).
(3) Le juge administratif applique les regles du droit privé sans se référer
particulierement a la loi civile, voire en s’y référant, sans que pour autant le droit
administratif cesse d’étre autonome (en France, par exemple les arts. 1153 et 1154 du
Code civil en matiere d’intéréts des indemnités allouées, 1’art. 1166 disposant 1’action
oblique, les arts. 1168 a 1183 relatifs aux obligations conditionnelles, 1’art. 2262 sur
la prescription quinquennale de certaines dettes, etc. En Colombie, les arts. 1226 a

1244 du Code du commerce'** relatifs au contrat de fiducie'*”, parmi d’autres).

Ou la modification du contrat est-t-elle ?

La modification est le « changement partiel d’un acte juridique »'*. La
modification du contrat est, pour sa part, le changement des obligations contractuelles
« sans altération de son économie. La modification porte sur I’exécution du contrat
sans remise en cause des conditions de son existence et sans emporter destruction du

contrat »145.

I L. Richer, Droit des contrats administratifs, 5°™ éd., LGDJ, 2006, p. 24 et s. et Y. Gaudemet,
Droit administratif, 18°™ éd., LGDIJ, 2005, p. 16 et s.

"2 L art. 32.5 de la loi 80 de 1993 indique qu’au contrat de fiducie publique « sont applicables les
normes du Code de commerce sur la fiducie commerciale » tant qu’elles soient compatibles avec le
statut. Conseil d’Etat, ordonnance du 20 aott 1998, req. 14202.

' Fiducie : « Contrat par lequel un créancier acquiert un bien de son débiteur, en garantie d’une
créance et s’engage a s’en dessaisir au profit du vendeur apparent, lorsque celui-ci aura rempli les
obligations qu’il a envers lui » http://www.cnrtl.fr/definition/fiducie.

" G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 2003.

45g Pons, « Réflexions sur la modification d’un élément essentiel du contrat par les parties », LPA,
2008, n°71.
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En droit public, la modification fait référence a 1’« acte par lequel les parties
ou I’Administration décident de réaménager partiellement les droits et les obligations
résultant du contrat au cours de son exécution, sans le faire disparaitre »'*, ce qui
suggere qu’il n’y a pas de différence entre les notions civile et administrative,
situation semblable a celle qui se passe avec la notion de contrat largement analysée
par la doctrine. Pour le professeur Richer, « la notion générale du contrat est et ne
peut étre que la méme en droit public et en droit privé »'*’. Dans le méme sens, M.
Gaudemet affirme que « sans doute dans les deux disciplines (droit administratif et

droit privé), la notion méme de contrat est-elle la méme »'*,

Certes, le contrat n’a pas une notion appartenant de maniére exclusive au
domaine du droit civil. Bien que la doctrine du droit civil se soit posée en premier la
question de savoir ce qu’est un contrat, cela ne signifie pas que la définition du
contrat reléve exclusivement du droit privé. La transposition de cette analyse a la
modification nous semble possible, c’est pourquoi il est admissible d’affirmer qu’il y
a une notion commune, ce qui nous place dans le deuxieme des trois rapports
envisagés auparavant. Pourtant cette solution n’est valable qu’en ce qui concerne la
notion, puisque le contenu, c’est-a-dire la réglementation qui détermine la mise en

ccuvre, s’avere différente'®.

La dissociation entre la définition et le régime peut s’expliquer autrement. Le
contrat —et par conséquent sa modification— est né avant le droit administratif, au sein
du droit civil™® qui, 4 ce moment-1a, regroupait le droit dans son ensemble. Au fur et

a mesure que le droit administratif s’est développé, il s’est approprié¢ des « concepts

S H. Hoepffner, op. cit., p. 6.

WL, Richer, Droit des contrats..., op. cit., p. 9.

8y Gaudemet, Droit administratif..., op. cit., p. 283.

"9 11 est indéniable que 1’autonomie des régimes juridiques n’a pas une portée absolue, mais
I’autonomie du droit administrif par rapport au droit privé est bien remarquée, car les spécialistes en
droit public craignent que I’indépendance du droit administratif ne soit remise en cause.

%" Le contrat est I’une des institutions les plus anciennes du droit. Le Code d’Hammourabi du
XVII™ siécle avant J.C. en fait déja état, notamment en matiére agraire. Mais c’est avec le droit
romain qu’il fait I’objet d’une véritable théorisation.
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de typologie » (pour utiliser la terminologie d’Eisenmann'®' , sans pour autant
ypolog p g p

L s o 152
transposer le contenu donné a ces catégories de base ™.

Comme le souligne G. Jéze, « en droit public francais, les regles sur les
contrats s’inspirent des idées générales qui justifient ces regles en droit privé ; mais
on combine ces idées avec les nécessités du fonctionnement régulier et continu des
services publics »'>. L’opinion de H. Hoepffner a ce sujet est notable, car elle insiste
sur le fait que « si du point de vue des principes, la modification du contrat reste une
manifestation de la liberté contractuelle procédant de la volonté des parties, il serait
erroné de tenter d’analyser ce mécanisme par une théorie fondée exclusivement sur

’autonomie de la volonté » ',

Puisque c’est du droit administratif qu’il s’agit, le régime juridique applicable
a la modification des contrats devrait €tre soumis a un droit différent de celui qui
s’applique aux contrats privés. Le probleme se pose lorsqu’on essaie de préciser les
regles de droit public qui bornent la démarche modificative, car il n’y a que deux
dispositions légales dans le statut général. Suivant la prévision de 1’article 13 de la loi
80 del1993, I’absence de normes de droit administratif nous raméne au droit commun
pour déterminer les reégles applicables ; c’est le cas par exemple, des limites de la

modification qui seront, par conséquent, définies par le droit civil.

Bien que cette solution est fondée sur des dispositions explicites de la loi 80, il
nous semble qu’elle est discutable. Nous croyons que non seulement la passation des
contrats mais aussi leur exécution et leur modification, sont soumises au droit public,
méme s’il n’y a pas de régle précise dans ce sens. Pourtant, ni le juge administratif, ni

la pratique contractuelle ne semblent nous donner raison.

51 Ch. Eisenmann, « Quelques problémes de méthodologie des définitions et des classifications en
science juridique ». Archives de philosophie du droit, 1966, p. 26.

132 C’est par rapport aux nouvelles solutions juridiques écartées du droit privé et non en raison de
I’invention de nouveaux concepts de typologie, que le droit administratif a effectivement acquis son
autonomie.

133 G. Jéze, Théorie générale des contrats de 1’Administration, Giard, Paris, 1930, p. 7.

'3 H. Hoepffner, op. cit., p. 5. Voir également : J-C Bruére, « Le consensualisme dans les contrats
administratifs », RDP, 1996.1715.
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Si, en dehors des articles 16 et 40 de la loi 80 de 1993, la modification est
gouvernée par les normes du droit commun, il convient de s’interroger sur cette
réglementation. Quelles sont les dispositions du droit civil concernant la modification

des contrats administratifs ?

La modification n’est pas expressément traitée par le Code civil. Elle découle
du principe de I’autonomie de la volonté énoncé par I’article 1602 du code, c’est

155 et de la cause™®. La

pourquoi elle n’a que les limites liées a la validité de I’objet
modification ne peut pas porter donc sur un fait ou une conduite interdite par la loi ou
contraire aux bonnes mceurs ou a I’ordre public. Dans tous les autres cas, I’exercice

de I’autonomie de la volonté est protégé par la loi.

L’application du droit civil dans les domaines non réglementés par le droit
public est certainement raisonnable (troisieme catégorie des rapports mentionnés ci-
dessus), mais il nous semble que la cohérence d’un systéme qui défend 1’égalité, la
transparence et la mise en concurrence, en admettent en méme temps la liberté
¢tendue des parties pour déterminer les limites de la modification, nous semble

contestable.

Si parfois le droit commun est un complément nécessaire du droit
administratif, en ce qui concerne la modification, les regles du droit civil nous
semblent contraires a 1’esprit de cette figure. Bien sir, on peut envisager une liberté
soumise au respect des principes des contrats administratifs, mais on a déja vu qu’en
droit colombien les principes n’ont pas vraiment d’incidence sur I’exécution du

contrat.

135 Code civil colombien, article 1518 : « les exigences des objets des obligations. Si I’objet est un
fait, il doit étre physiquement et moralement possible. Il est physiquement impossible s’il est
contraire a la nature et moralement impossible s’il est interdit par la loi, ou contraire aux bonnes
meeurs ou a 1’ordre public » ; article 1519 : « I’objet illicite. 11 y a un objet illicite lorsqu’on
contrevient au droit public de la nation. Ainsi, la promesse de se soumettre a une juridiction non
reconnue par les lois de la république, n’est par valide en raison du vice de 1’objet ».

1% Code Civil colombien, article 1524 : « la cause des obligations. « Il ne peut pas y avoir
d’obligation sans une cause réelle et licite, mais il n’est pas nécessaire de 1’exprimer. Le simple
vouloir... est une cause suffisante. La cause est la raison qui incite 1’acte ou le contrat et la cause
illicite est celle interdite par la loi, ou contraire aux bonnes mceurs ou a 1’ordre public. Ainsi, la
promesse de donner quelque chose en retour d’une dette qui n’existe pas, n’a aucune cause et la
promesse de donner quelque chose en retour d’un crime ou d’un acte immoral, a une cause illicite ».
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L’une des conséquences de 1’application du droit privé a cet égard est la
soumission du droit des contrats administratifs a la liberté contractuelle reconnue aux

particulieres, ce qui en matiere de modification nous semble problématique.

b) La modification et la liberté contractuelle du droit commun

En droit civil, « les caractéres de la modification résultent de son fondement.
Fruit de la commune volonté des parties, elle est a méme de changer n’importe quel
¢lément de I’obligation autre que la cause sans détruire le lien de droit »7 Ici
« I’autonomie de la volonté permettrait aux intéressés de faire des conventions
simplement modificatives d’une obligation préexistante sans effet extinctif ni
créateur. La wvalidité de ces conventions modificatives est subordonnée au

consentement de tous ceux qui avaient été parties a la convention modifiée »'*®.

Mais il n’en va pas de méme pour le droit administratif. La reconnaissance du
principe de 1’autonomie de la volonté au sein des contrats publics a été largement
discutée'”, car I’autonomie n’existe pas :

— si la loi empéche les personnes publiques de choisir librement le cocontractant en
prévoyant des modes de passation obligatoires sur la base des critéres objectifs,

—s’il n’y a pas de liberté pour fixer les termes du contrat compte tenu de 1’obligation
d’inclure des clauses exceptionnelles dans certains cas prévus par la loi et, enfin,

—s’1l n’y a pas un rapport d’égalité entre les parties contractantes.

La loi 80 de 1993 a défini le contrat administratif'®®. L’article 32 précise que

les personnes publiques peuvent conclure « les contrats et les accords fondés sur

T E. Gounot, Le principe de I’autonomie de la volonté en droit privé : contribution a I’étude critique
de ’individualisme juridique, Editions Arthur Rousseau, Paris, 1912.

138 J. Carbonnier, Droit civil. Les obligations, t.1V, PUF, Paris, 2000, n° 136.

¥ H. Riveros et L. Ledn, « Perspectiva Constitucional de la Ley 80 de 1993 » [Perspective
Constitutionnelle de la Loi 80 de 1993], Régimen de Contratacion Estatal, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1996.
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I’autonomie de la volonté » nécessaires pour mener a bien les fins de I’Etat. Les
articles 13, 23, 28 et 46 de cette loi font également référence a 1’application du

principe de I’autonomie de la volonté en matiére des contrats administratifs.

La jurisprudence remarque, pour sa part, ’importance de cette autonomie.

Pour la Cour Constitutionnelle elle est un pilier des rapports contractuels de I’Etat'®".

Le Conseil d’Etat a eu aussi I’opportunité de déclarer que « personne ne peut
nier que si en droit privé le contrat est la loi des parties (art. 1602 CC), il en est ainsi
pour le droit administratif »'. Par ’arrét C-949 du 5 septembre 2001, la Cour
Constitutionnelle a affirmé que « en ce qui concerne le postulat de I’autonomie de la
volonté, la Cour comprend que son but est de donner un large pouvoir discrétionnaire
a I’administration de telle sorte que, dans les limites imposées par ’intérét public,

elle décide sur ses rapports contractuels ».

Cette autonomie, qui a été qualifiée par le Conseil d’Etat comme le « noyau
essentiel du droits des contrats passés par I’Etat »'® a plusieurs manifestations.
L’une d’elles est la « liberté contractuelle » qui, conformément a 1’article 1602 du
Code civil, indique que les parties peuvent non seulement conclure les contrats

autorisés par la loi, mais aussi accorder les conditions particuliéres d’exécution'®*.

C’est sur la base de cette liberté que, lors de la procédure de passation
I’administration peut valablement convenir les conditions contractuelles, « sauf

disposition contraire »'®. La précision finale introduite par la jurisprudence nous

10 Ta loi 80 de 1993, suivant un critére organique, a défini les contrats administratifs comme
« I’ensemble des actes générateurs d’obligations juridiques » conclus par les personnes publiques (art.
32).

' Cour Constitutionnelle, arréts C-154 du 19 mars 1997 ; C-230 du 25 mai 1995 ; C-154 du 18 avril
1996 et C-949 du 5 septembre 2001.

12 Conseil d’Etat, arrét du 13 mai 1988, req. 4303.

' Conseil d’Etat, arréts du 16 février 1984, req. 2509 ; 18 juin 1992, req. 6579 ; 24 mars 1994, req.
9354 ; 5 octobre 1994, req. 8223 ; 27 novembre 1995, req. 8791 ; 2 juillet 1998, req. 11818 ; 7
septembre 1998, req. 10660 ; 18 septembre 2003, req. 15119 et avis du 20 février 1975, req. 953.

164 Conseil d’Etat, arrét du 15 octobre 1997, req. 11212.

15 Conseil d’Etat, arrét du 13 mai 1988, req. 4303.
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permet d’affirmer que la liberté n’est pas absolue'®®, voire qu’elle n’a pas la portée
étendue reconnue aux parties lors de la conclusion d’un contrat de droit privé. Les

normes de droit public peuvent limiter la détermination des contractants'®’.

Cette analyse a ¢été mise en évidence dans I’exposé des motifs de loi 80 de
1993 : « il est pertinent de rappeler que la liberté contractuelle qui a été proposée,
n’est pas absolue ; elle est limitée par 1’intérét public ; le contrat sera ainsi soumis
aux clauses exceptionnelles au droit commun. La liberté sera aussi limitée par les
régles de sélection du cocontractant car 1’administration publique ne peut pas avoir
une pleine liberté a 1’égard des modes de passation du contrat. Il y a également des
restrictions relatives a la concurrence. C’est pour cela qu’on peut affirmer que le
postulat de [’autonomie ne peut pas régler les domaines qui appartiennent
exclusivement au droit public en raison de I’intérét public qui est a la base. Les

limites sont déterminées par les normes juridiques figurant dans le projet de loi » 108,

Le Conseil d’Etat a souligné pour sa part que les limites a la liberté
contractuelle des personnes publiques ne peuvent résulter que de la loi'®. Le
législateur est le seul qui peut restreindre I’autonomie de la volonté des parties en
matiére de contrats publics'”, solution qui n’est méme pas nouvelle au droit commun
puisque les articles 1518, 1519, 1523 et 1524 du Code civil interdisent les stipulations

contraires a la loi ou au « droit public de la nation » (art. 1519 ibidem).

Le probléme se pose lorsqu’on essaie de vérifier les régles de la loi 80 de 1993
qui portent sur la modification du contrat administratif. Le législateur s’est occupé
des divers sujets qu’on a déja énonceé : la notion du contrat administratif, les pouvoirs

exceptionnels, 1’équilibre financier des parties, mais spécialement, les modes de

166 Conseil d’Etat, ordonnance du 23 aoit 1991, req. 6582.

" La réglementation administrative, notamment en matiére financiére, peut parfois signifier la
limitation de cette liberté, comme c’est le cas des pouvoirs de I’intervention économique de 1’Etat
(art. 334, alinéa 2 de la Constitution).

1% Exposé des motifs de la loi 80 de 1993, GC n° 75, 23 sept. 1992.

' Le Conseil d’Etat a insisté sur le fait que : « la liberté contractuelle des organismes n’est pas
absolue, ni correspond a celle des individus ; ’administration est tenu d’accorder les conditions
particuliéres du contrat, sans perdre de vue que la nature du contrat passé est irrémédiablement liée
aux principes de droit public... » Conseil d’Etat, avis du 6 avril 2000, req. 1263. Dans le méme sens :
avis du 25 avril 2002, req. 1417..
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passation du contrat. Les procédures de mise en concurrence regroupent la plupart des
régles qui portent sur 1’action contractuelle de 1’Etat. En revanche, I’exécution du
contrat et spécialement la modification, semblent étre oubliées. Au-dela de 1’article
40 de la loi 80 qui prévoie un plafond financier, il nous semble que la modification
conventionnelle n’a pas de limites. L’article 16 a reconnu pour sa part, une large
marge de manceuvre a 1’administration pour modifier la portée des prestations. Si le
législateur a gardé le silence face aux limites de 1’autonomie de la volonté des parties,

il est aisé de conclure que les limites n’existent pas.

La doctrine n’a jamais abordé ce sujet. Les auteurs se sont bornés a reprendre
les deux normes de la loi 80 de 1993, sans s’interroger (jamais) sur les limites de la
modification. Les organismes publics ont évidement choisi d’agir sans aucune
restriction. En définitive, 1’absence de réglementation a signifié la réaffirmation de la

modification sans restrictions.

Dans cette premiere section nous avons décidé d’aborder I’évolution historique
et idéologique du droit des contrats administratifs, pour bien comprendre le contexte
dans lequel se présente la question de la modification. L’évolution vers le
néolibéralisme et la création d’un régime mixte au coeur du droit des contrats publics,
semble avoir produit des effets néfastes en ce qui concerne 1’exécution des contrats et
la démarche modificative : la déréglementation du droit public a permis aux parties
et, encore plus contestable, au juge administratif, de transposer la liberté contractuelle
du droit privé aux contrats passés par I’Etat. Les solutions de la jurisprudence qu’a
notre avis portent atteinte aux principes d’égalité, d’économie, de transparence et de

libre concurrence, ne sont pas rares.

La modification du contrat a été oubliée par les sources de droit public en
Colombie. A I’heure actuelle il n’y a pas de dissertations sérieuses concernant la

modification des contrats, ce qui justifie davantage la réalisation de cette recherche.

170 Conseil d’Etat, arrét du 7 octobre 2009, req. 18509.
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SECTION 2: DOMAINE DE LA RECHERCHE, METHODE ET
ENJEUX

La recherche doit étre délimitée (A), pour pouvoir déterminer les objectifs

poursuivis et la méthode d’étude (B).

A. Délimitation de I’étude

La recherche portera sur la modification du contenu des contrats (1) ayant pour

objet la réalisation de travaux publics (2).

1. La portée de la modification

L’¢étude est centrée sur la modification intervenant aprés la conclusion du

contrat (a), relative au contenu (b).

a) La modification du contrat

La modification du contrat doit étre distinguée de la modification de 1’offre
qui a lieu avant la conclusion de la convention. Cette derniére ne sera pas abordée par
cette étude, d’abord parce qu’il serait inexact de parler de modification du contrat
lorsque le contrat n’a pas été encore conclu. Méme si la modification de I’offre peut
avoir une portée plus large en France ou les soumissionnaires peuvent présenter des
« variantes » ou des « options »''' au moment du dépot de I’offre, en Colombie ces

possibilités sont interdites, ce qui restreint leur champ d’étude.

7. Emery, « Le régime de la modification des marchés publics avant leur notification », JCP,
1999.1.119.
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Il faut remarquer que dans le cadre de cette analyse, seront abordées les
modifications conventionnelles, c’est-a-dire celles qui proviennent de 1’accord des
parties, aussi bien que la modification unilatérale décidée par les personnes

publiques.

L’analyse des causes de la modification, c’est-a-dire des ¢événements
indépendants de la volonté des parties, anormaux et imprévisibles qui donnent lieu a
la modification des obligations sera ¢galement traitée. Tel est le cas du fait du
prince'™ et spécialement de la théorie de 1’imprévision'” ou qu’en droit public

colombien est a la base de la plupart des modifications contractuelles.

Les cas des éveénements qui ne produisent qu’une augmentation excessive des
colts d’exécution du contrat vont également retenir notre attention. Bien que le
bouleversement de 1’équilibre financier ne donne lieu qu’au versement d’une
compensation économique, en Colombie la distinction entre les figures de la
modification et I’indemnisation a disparu ce qui a permis que les parties soient libres
d’en choisir, ou ce qui est le pire, d’accorder en méme temps les deux instruments
lorsqu’un événement a une incidence négative sur les conditions économiques. En
dehors de ces pratiques déraisonnables, mais normales, le choix habituel de convenir
des modifications a pour conséquence la dilution de I’obligation prévue par les
articles 4, 5 et 27 de la loi 80 de 1993 d’évaluer I’impact économique de 1’événement
(I’évaluation du dommage si nous parlons de la responsabilité contractuelle). Les
parties peuvent ainsi convenir un montant de maniére plus ou moins arbitraire. La
liberté¢ des parties est si étendue que [’analyse de 1’incidence sur conditions
financieres prévues lors de la conclusion du contrat n’est méme pas nécessaire ;
n’importe quelle variation économique, méme insignifiante, donne lieu a
I’augmentation du prix du contrat. C’est pour cela que le bouleversement de

1’¢équilibre financier est I’un des sujets essentiels de cette étude.

' Voir : Y. Gaudemet, Traité de droit administratif général, t.1, LGDJ, 2002, n° 1485 et L. Richer,
Droit des contrats..., op. cit., n° 441,

' Voir : J. Antoine, « La mutabilité contractuelle née de faits nouveaux extérieurs aux parties »,
RFDA, 2004.80 ; J. Savatier, « La théorie de I’imprévision dans les contrats », in Travaux et
recherches de [’Institut de Droit comparé de [’Université de Paris, t.15, Sirey, 1959 et L. Vidal
L’équilibre financier du contrat dans la jurisprudence administrative, thése Paris I, 2003, Bruylant,
2005.
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~ . , . . 174 . , .. . .

Pour les mémes raisons, la révision'’* pour imprévision, qui conduit la plupart

des cas a la passation de conventions de modification fera 1’objet de notre réflexion.
Les notions voisines d’ajustement, d’actualisation et d’indexation seront également

abordées.

b) La modification du contenu

Lorsque le contrat est conclu, la modification peut porter sur deux éléments :
le contenu et 1’identité des parties. La recherche ne porte que sur le premier car il
regroupe I’ensemble de litiges et de débats qui ont eu lieu en droit administratif
colombien. La mutabilité de 1’objet, du prix, de la durée et des obligations lorsqu’il y
a —ou non— un changement des conditions présentes lors de la passation du contrat,
seront les sujets qui vont nous occuper. La cession du contrat sera en revanche

exclue, car elle ne souleve pas de difficultés théoriques et pratiques.

Il n’y a qu’une observation a cet égard qui mérite notre attention. Les causes
légales qui obligent a céder le contrat (bien évidement en excluant les cas ou le

cocontractant veut la cession du fait de sa propre initiative) sont au nombre de deux :

L’apparition de 1’'un des événements qui portent atteinte a la régle de
désintéressement (régime d’incapacités) et,

— L’inexécution définitive des obligations du cocontractant.

Selon I’article 18 de la lo1 80 de 1993, « si I’entité considere que la déchéance
du contrat n’est pas pertinente, elle est tenue d’adopter les mesures de controle et
d’intervention nécessaires pour assurer 1’exécution de I’objet du contrat ». C’est sur

la base de cette norme que la cession est souvent utilisée. Dans les cas de

7 Larticle 4 de la loi 80 de 1993 dispose que les personnes publiques ont, parmi d’autres,
I’obligation d’« adopter les mesures nécessaires afin de préserver, pendant le I’exécution et la
réalisation du contrat, les conditions techniques, économiques et financiéres existantes au moment de
la présentation de 1’offre dans le cas des licitations... Pour cela, les mécanismes d’ajustement et de
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responsabilité du cocontractant pour I’inexécution définitive de ses obligations, les
parties conviennent de céder le contrat pour éviter les sanctions que la déchéance
entraine pour le cocontractant. La déchéance est congue comme une forme de
résiliation du contrat pour qu’un autre entrepreneur assure la gestion du service
public concerné, mais également comme une sanction du cocontractant. Pourtant la
possibilité de céder a conduit a I’impunité de celui-ci a 1’égard de la situation
d’inexécution. L’article 18 semble se référer a des mesures de contrdle par rapport au
méme cocontractant (ce qui exclut la possibilité de cession), mais I’absence d’analyse
de la doctrine et de la jurisprudence a permis que la cession soit convenue de maniere
valide. Il convient de citer ici I’un des contrats des plus importants de la derniere
décennie en matiére de travaux publics : la construction du réseau routier de la ville
de Bogota. Malgré les conséquences catastrophiques de I’inexécution du contrat pour
les transports en commun, 1’administration locale a estimé qu’une sanction du
cocontractant n’était pas pertinente, c’est pourquoi, elle a accordé une cession. La
situation d’impunité a attiré I’attention des habitants de la ville qui ont demandé une
enquéte criminelle ; la plupart des agents concernés ont été sanctionnés en raison de
la corruption et de la convention occulte des parties qui était a la base de la décision

de cession.

2. Les contrats de travaux publics

Il convient de définir finalement les contrats qui seront abordés par cette

recherche nous décidant pour ceux qui ont pour objet la réalisation de travaux

175

publics "°, pour deux raisons simples mais concluantes.

révision des prix seront utilisés et les procédures de révision et de correction de ces mécanismes
seront appliqués, si les conditions [économiques] prévues [par les parties]... échouent ».

'3 Les travaux publics font référence a toutes les activités de construction d’infrastructures ou
d’édifications promus par I’administration publique (par opposition aux travaux privés) visant a
I’amélioration de la qualit¢ de vie de la communauté. Parmi les principaux travaux publics, 1’on
trouve : 1) Les infrastructures de transport, y compris le transport routier (routes, autoroutes, etc.),
maritime ou fluvial (ports, canaux, etc.), aérien (aéroports, etc.), ferroviaire et le transport par
pipeline ; 2) Les infrastructures hydrauliques (barrages, réseaux de distribution, etc.); 3) Les
infrastructures urbaines, y compris les rues, les parcs, 1’éclairage des rues, etc. ; et 4) Les batiments
publics pour 1’éducation, la santé ou d’autres. P. Rodriguez-Lopez, « Guia practica de obra publica: el
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Tout d’abord, parce qu’ils ont la plus grande incidence sur la situation
économique du pays —ce qui ne signifie pas qu’ils soient les plus utilisés—.
L’exécution de travaux en tant que forme d’investissement, est liée toujours au
développement économique des pays, d’ailleurs défini comme la capacité de produire
de la richesse afin de promouvoir et de soutenir la prospérité et le bien-Etre

économique et social des habitants'’®.

Les contrats de travaux publics sont encore plus importants, lorsqu’on observe
le niveau de précarité de l’infrastructure du pays. Ces contrats sont 1’axe le plus
important autour duquel doit tourner 1’action administrative pour atteindre le progres
socio-économique de la nation. Tel est le cas des contrats portant sur 1’infrastructure
des transports routiers, qu’a I’heure actuelle ne comprend que 164.000'"" km, dont
seulement 24% sont asphaltées'’®. C’est pour cela qu’on parle d’un retard de 40 a 50

ans en matiére d’infrastructures routiéres et portuaires en Colombie'”.

contrato de obra y el contrato de concesion publica » [Guide pratique des travaux publics : le contrat
d’ouvrage et le contrat de concession publique], Aranzadi, Madrid. 2009. Voir également : E. Vargas,
« Las obras publicas » [Les Travaux Publics], Edit. Gustavo Ibafiez, Bogota, 2011.

176 1. Aguilar, « Principios de desarrollo econémico » [Principes de développement économique],
éd., Ecoe, Bogota, 2010, p. 26.

7" Composés par 16.776 km du réseau primaire a la charge de la Nation (13.296 km gérés par
I’Instituto Nacional de Vias [Institut National des Routes] et 3.380 km donnés en concession) et
147.500 km entre le réseau secondaire et tertiaire a la charge des collectivités territoriales (72.761 km
des départements, 34.918 km des communes, 27.577 km de /’Instituto Nacional de Vias et 12 251 km
donnés en concession). Source : Instituto Nacional de Vias — INVIAS.

178 La précarité est évidente par rapport au réseau routier francais qui regroupe pres de 950.000 km de
voies diverses gérées, selon le type de voie, par I’Etat et les collectivités territoriales, ainsi que par
des sociétés concessionnaires. D’aprés A. Guillerme, « Chemins, routes et autoroutes », Cahiers de
médiologie, n° 2, 1996 et le décret du 5 décembre 2005, il se répartit comme suit :

2éme

Gestionnaire Voies concernées

Etat (ministére de [I'Ecologie, de I’Energie, du | Routes nationales (11.800 km) et
Développement durable et de 1’Aménagement du | autoroutes non concédées (1.100 km)
territoire)

Départements Routes départementales (377.000 km)
Communes Voirie communale (550.000 km)
Sociétés concessionnaires Autoroutes a péage (7.850 km)

17 J. Sérzano, président de la « Federacion Colombiana de Transportadores de Carga por Carretera »
[Fédération Colombienne des Transporteurs de Fret Routier] lors du débat 4/ Ruedo de Prisma TV
de I’Université Nationale de Colombie. Bogota, 13 décembre 2010.
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En outre, les contrats de travaux publics sont les seuls dont 1’exécution —dans
laquelle s’inscrit la modification— a donné lieu a des litiges ; en d’autres termes, c’est
sur ces contrats que le débat doctrinal et jurisprudentiel s’est concentré. En raison de
la complexité technique des travaux et de la longueur prévue pour la réalisation des
ouvrages, ces contrats posent le plus grand défi en ce qui concerne 1’adaptabilité des
stipulations. Ce n’est pas le cas, par exemple, d’un bail conclu par 1’administration

qui n’a jamais besoin d’un réaménagement de contenu.

Si les contrats de travaux publics sont au centre de la recherche, il convient
donc, nous référer aux types précis créés par le 1égislateur colombien : d’abord, les

contrats d’ouvrage public (a) et ensuite, les concessions d’ouvrage (b).

a) Les contrats d’ouvrage public

Les contrats d’ouvrage public sont rapprochés des marchés publics de travaux
du droit frangais qu’il convient d’examiner bri¢vement pour assurer la compréhension

de I’instrument de droit colombien.

Les marchés sont les contrats conclus a titre onéreux entre les pouvoirs
adjudicateurs définis a 1’article 2 du CMP et des opérateurs économiques publics ou
privés, pour répondre a leurs besoins en maticre de travaux, de fournitures ou de
services. Les marchés publics de travaux sont définis, pour sa part, comme ceux
«conclus avec des entrepreneurs, qui ont pour objet soit 1’exécution, soit
conjointement la conception et I’exécution d’un ouvrage ou de travaux de batiment ou
de génie civil répondant a des besoins précisés par le pouvoir adjudicateur qui en
exerce la maitrise d’ouvrage. Un ouvrage est le résultat d’un ensemble de travaux de
batiment ou de génie civil destiné a remplir par lui-méme une fonction économique

ou technique » (article 1° du Code des marchés publics de 2006).

A ce propos, plusieurs remarques s’imposent. En premier lieu, les marchés

portant sur la réalisation de travaux publics ne relévent pas toujours de la catégorie
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des marchés publics. La notion de marché de travaux publics est a certains égards
plus large que celle de marché public de travaux en raison par exemple de la qualité
du maitre d’ceuvre (les marchés de travaux publics passés par des EPIC de 1’Etat). Un
autre cas de non-coincidence est celui du marché d’entreprise de travaux publics
(METP) qui n’est pas un marché de travaux publics parce qu’il a pour objet la gestion
d’un service public, alors qu’il est néanmoins un marché public soumis au CMP.
Cependant, ce qui nous intéresse, c¢’est le marché public qui découle de la définition

légale citée.

Il nous semble pertinent d’aborder les trois ¢léments qui composent la
définition francaise. D’abord 1’objet du contrat: pour qu’un marché se voie
reconnaitre la qualit¢é de marché de travaux publics, il faut qu’il ait pour objet
I’exécution de travaux publics, ce qui a ét€¢ complété par la jurisprudence dans le cas
des accords complexes qui ne comportent qu’un €élément de travail public. C’est le
cas d’un contrat qui porte a la fois sur des travaux et des fournitures qui est considéré
comme un marché de travaux (CE, 11 juin 1951, Allard, Rec. CE, p. 327 ; TC, 21
novembre 1928, Lagarde, Rec. CE, p. 1208) et d’un contrat portant sur la réalisation
de travaux publics incluant dans son objet la fourniture de matériel et une prestation
de services (TC, 23 octobre 2000, Soc. Solycaf ¢/ EDF-GDF'®). Deuxiémement, les
parties contractantes : seuls les contrats dont une des parties est une personne
publique sont des marchés de travaux publics, bien que ce principe connaisse
aujourd’hui des atténuations'®'. Finalement, la rémunération du cocontractant : le

CMP exige que I’entrepreneur soit rémunéré par un prix, qui peut étre complété par

0 RD imm. 2001, p. 61, obs. F. Llorens et P. Soler-Couteaux : « Cons. que pour les besoins d’un
batiment affecté aux services d’EDF et GDF, ces établissements publics ont conclu un contrat qui n’a
pour seuls objets la fourniture de matériels et le controle de leur fonctionnement, mais consiste en
I’exécution de travaux a caractére immobilier visant & économiser 1’énergie et a la mise en place d’un
systeme de télégestion ; qu’un tel contrat comporte la réalisation de travaux sur des immeubles pour
le compte de personnes publiques et dans un intérét général ; qu’il a ainsi le caractére d’un marché de
travaux publics, alors méme que les travaux dont il prévoit la réalisation affectent une installation de
chauffage existante ».

'8! Un marché portant sur un travail public peut étre un marché de travaux publics méme s’il est
conclu entre deux personnes privées dans les cas de la théorie du mandat exprés : quand 1’une des
personnes privées contractantes est mandataire d’une personne publique, I’on comprend que la
personne publique est directement partie au contrat ; le juge considére que la personne privée agit au
nom et pour le compte de la personne publique (CE, 2 juin 1961, Leduc, Rec. CE, p. 365, concl. G.
Braibant) et dans le cas des contrats conclus « pour le compte » d’une personne publique (CE, 30
mars 1975, Société d’Equipement de la Région montpelliéraine, AJDA 1975, p. 361) entre autres.
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d’autres recettes. D’apres la jurisprudence, le mode de rémunération peut également
étre constitué par une prestation en nature (CE, 18 mars 1988, Société civile des Néo-
Polders) mais non pas, de manic¢re substantielle, par des redevances ou plus
largement par des résultats d’exploitation ; si tel est le cas, le contrat doit étre qualifié
de délégation de service public (CE, 15 avril 1996, Préfet des Bouches-du-Rhéne c/
Commune de Lambesc, Rec. CE, p. 137).

En droit colombien, le marché de travaux publics correspond au « contrat
d’ouvrage », défini par I’article 32 de la loi 80 de 1993 comme le contrat passé par
les organismes de I’Etat « pour la construction, I’entretien, 1’installation et, en
général, pour la réalisation d’un travail quelconque sur des biens immobiliers, quel

que soit le mode d’exécution et de paiement ».

. N , 182 ;y . .
Cette notion n’a guére soulevée de controverses . La caractéristique
principale de ce contrat est I’exécution de I’une —ou de plusieurs— des activités citées,

moyennant un prix qui provient des fonds publics.

La définition colombienne admet un concept assez large d’ouvrage en

incluant :

1. Les travaux de premiere édification et d’aménagement ou de grande réparation. Les
premiers font référence aux opérations qui donnent lieu a la création de I’immeuble
tandis que [’aménagement est relatif a 1’ensemble des travaux d’expansion,
d’amélioration, de modernisation, d’ajustement, d’adaptation ou de renforcement de

biens immobiliers déja existants.

2. Les travaux de réparation simple, c’est-a-dire ceux estimés nécessaires pour

corriger la détérioration de biens immobiliers par des causes imprévisibles.

3. Les travaux de conservation et d’entretien, pour corriger les effets du temps.

'8 Les références a la notion de marché public au sein de la jurisprudence administrative colombienne
sont rares, limitées toujours a dire qu’il produit des obligations réciproques en faisant de lui un
contrat synallagmatique dont les parties sont soumises a I’exécution des obligations qui sont & 1’égard
de chacun I’équivalent de I’avantage re¢u. Conseil d’Etat, arrét du 29 avril 1999, req. 14855.
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4. Les travaux de démolition destinés a la destruction délibérée de I’immeuble.

Si la clarté, en ce qui concerne la notion, est un trait du contrat d’ouvrage

public, il n’en va pas le méme pour le contrat de concession d’ouvrage.

b) Les concessions d’ouvrage

Les concessions sont rapprochées des délégations des services publics du droit
administratif frangais. En France, la loi n® 2001-1168 du 11 décembre 2001 dite loi
« MURCEF », introduit dans la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 (dite loi « Sapin »)
une définition de la délégation de service public : « un contrat par lequel une
personne morale de droit public confie la gestion d’un service public dont elle a la
responsabilit¢ a un délégataire public ou privé, dont la rémunération est
substantiellement liée au résultat de I’exploitation du service. Le délégataire peut €tre

chargé de construire des ouvrages ou d’acquérir des biens nécessaires au service ».

En droit frangais, la concession se caractérise donc par deux traits : 1’objet

consistant en la réalisation de travaux publics'®

(nous renvoyons a la notion large de
travaux publics mentionnée ci-dessus) et le mode de rémunération du concessionnaire
par une redevance ou une taxe percue sur les usagers de I’ouvrage, méme si elle ne
constitue pas la seule source de rémunération dés lors qu’elle présente un caractere
substantiel (CE, 15 avril 1996, Préfet des Bouches-du-Rhone, Rec. p. 137), ne faisant

pas disparaitre tout risque & supporter par le concessionnaire'®*. Dans ce dernier cas,

'8 Bien qu’il existe une distinction entre les concessions de travaux publics et les concessions de
service public, il est vrai que, dans la plupart des cas, ce sont a la fois des concessions de travaux et
de service public, c’est-a-dire une convention mixte. C’est le cas des concessions de distribution
publique d’eau potable ; de distribution de gaz et d’électricité et de construction et d’exploitation
d’autoroutes entre autres, mais il faut souligner que le Conseil d’Etat les a congues comme des
concessions de travaux (CE, 23 janvier 1959, Commune d’Huez, AJDA 1959, 11, p. 65 : concernant un
contrat par lequel une commune confie a une société 1’installation et 1’exploitation d’un remonte-
pente entre deux villages. Voir également : CE, 6 février 1998, Téte, Rec. CE, p. 32) ou a I’inverse,
sous la dénomination globale de concession de service public (CE, 24 janvier 1973, Spiteri et Krehl0,
AJDA 1973, p. 496).

184 CE, avis du 19 décembre 1995, EDCE 1996, n° 47, p. 430 : « les contrats par lesquels une
collectivité locale confie a deux personnes distinctes la réalisation d’un ouvrage d’une part et
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le contrat est d’une autre nature, peut-étre un marché. En droit public francais la
différence fondamentale entre le marché public et la délégation de service public
résulte du mode de rémunération convenu : pour un marché public, le paiement est
intégral, immédiat et effectué par la personne publique, alors que pour une délégation

de service public la rémunération est tirée de 1’exploitation du service.

En Colombie, la doctrine, aussi bien que la jurisprudence, semblent avoir une
idée similaire de la concession. S. Montes et P. Mier estiment que « la concession est
un moyen de participation du secteur privé a la gestion de I’Etat : on déplace vers le
secteur privé la gestion, mais pas la fonction elle-méme qui appartient encore a

I’Etat »'%.

Pour le Conseil d’Etat colombien la concession un mode de gestion en vertu

duquel « une personne publique concédante octroie a une personne privée, le

o~

concessionnaire, un service public pendant un certain temps... en échange du droit

o~

obtenir une rémunération des usagers »'°. Il a ainsi considéré que « ce contrat vise
encourager la participation privée a des projets d’infrastructure, ou le concessionnaire
est un partenaire de 1’administration qui, en tant qu’investisseur et développeur du
projet, exécute le contrat en échange d’une rémunération qu’il obtient de

I’exploitation de la route »'*’.

La Cour Constitutionnelle est encore plus explicite, sur le point de la

rémunération : ’un de ses éléments essentiels de la concession est le financement

I’exploitation de cet ouvrage, d’autre part, moyennant une rémunération pergue sur les usagers de
I’ouvrage constituent une concession de travaux publics, d’une part et de service public, d’autre part.
Les aides que la collectivité est susceptible d’apporter a 1’un des ses cocontractants pour le prémunir
contre la défaillance de 1’autre sont sans effet sur cette qualification, sous réserve qu’elles ne rendent
pas fictive sa rémunération par 1’usager ».

%S, Montes et P. Mier, « Marco normativo de la contratacion estatal en general, la contratacion de
obras publicas en infraestructura del transporte y la regulacion sobre concesiones en el sector
transporte » [Cadre normatif des contrats de 1’Etat en général et la passation de contrats de travaux
publics dans ['infrastructure des transports et la régulation des concessions dans le secteur
transports], Revista de Derecho Publico, n° 11, Universidad de Los Andes, juin 2000.

18 Conseil d’Etat, avis du 12 avril 2000, req. 1272.

187 Conseil d’Etat, avis du 15 aoGt 2002, req. 1429.
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188 : . :
: les revenus produits par I’ouvrage donné en concession sont

privé du projet
percus par le concessionnaire jusqu’a ce qu’il obtienne, dans le délai spécifi¢ dans le
contrat, le retour de I’investissement. Cela signifie que le concessionnaire doit

assumer, au moins partiellement, les risques qui découlent de la gestion concernée'™.

Au sein d’un systéme aussi légaliste que le systéme colombien, il est logique
que la notion de concession reléve du domaine de la loi, ¢’est pourquoi I’article 32 du
statut général indique que : « sont des contrats de I’Etat (...) 4° Les contrats de
concession. Les contrats de concession sont ceux conclus par les organismes de ’Etat
octroyant a une personne appelée concessionnaire la gestion, 1’exploitation,
I’organisation ou la gestion de tout ou partie d’un service public, ou la construction,
I’exploitation ou la conservation de tout ou partie d’un ouvrage ou d’un bien destinés
au service ou a 1’usage public, ainsi que toutes les activités nécessaires pour la
gestion ou fonctionnement adéquat de 1’ouvrage ou service, aux risques et périls du
concessionnaire et sous la vigilance et le controle de 1’entité concédante. En échange,
I’administration garantit une rémunération qui peut consister en droits, tarifs, taxes,
valorisation, le résultat de 1’exploitation du bien, ou en une somme périodique,

unique ou partielle, ou n’importe quelle modalité convenue par les parties ».

A notre avis, cette disposition présente des avantages et des inconvénients.

Des avantages parce qu’elle précise les trois types de concessions reconnus par le

'* Cour Constitutionnelle, arréts C-250 du 6 juin 2006 ; C-350 du 29 juillet 1997 ; C-815 du 2 aoit
2001 ; T-838 dul0 octobre 2002 et C-068 du 10 février 2009.

' Dans les arréts rendus par la jurisprudence administrative colombienne, il est trés courant de citer
des auteurs étrangers qui fournissent une notion de la méme portée. C’est le cas du professeur E.
Sayagués-Laso (Uruguay) qui voit la concession comme « un acte par lequel 1’administration confie a
une personne la construction d’un ouvrage public en 1’habilitant temporairement a percevoir certaines
sommes de ceux qui 1’utilisent comme un moyen d’en financer le colit. Deux éléments essentiels
composent cette définition : a) La construction d’un ouvrage public ; b) Le financement par le
concessionnaire, mais le remboursement par les usagers-tiers a travers le paiement d’une somme,
communément appelée péage. Le deuxieme élément distingue clairement la concession d’un marché
public de travaux, parce qu’en lui, la rétribution du cocontractant consiste en un prix » E. Sayagués-
Laso, « Tratado de Derecho Administrativo » [Traité de Droit Administratif], Montevideo, 1959, p.
559. Dans le méme sens M. Colmeiro affirme : « 1’effet de toute concession est d’imposer a un
individu ou entreprise 1’obligation de construire et de conserver a ses risques et périls un ouvrage
public, en octroyant pour une période déterminée un certain privilége relatif a [’usage général qui
implique couramment la perception de frais de transit, dont le produit rembourse le capital » M.
Colmeiro, « Derecho Administrativo Espafiol » [Droit Administratif Espagnol], 2°™ éd., 1958, p. 40.
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. . . . 190 . .
droit public colombien : les concessions d’ouvrage , les concessions de services

P1 et celles prévues pour I’exploitation des biens de I’Etat'”>. Des

publics
inconvénients, en raison de la dénaturation de 1’'un des éléments essentiels de la

concession : la rémunération du concessionnaire.

Si I’¢élément essentiel de la concession est le financement privé du projet et le
mode de rémunération par une redevance ou une taxe percue sur les usagers de
I’ouvrage, I’article cité a permis la rémunération du concessionnaire par un prix ou
« somme périodique » versée par la personne publique. Enfin, le 1égislateur a admis
« n’importe quelle modalité [de paiement] convenue par les parties ». Quelle est alors

la différence entre les marchés publics de travaux et les concessions ?

L’imprécision de la norme est compréhensible si 1’on consideére les
antécédents de la concession dans les statuts des contrats précédents. Dans le décret
222 de 1983, elle a été définie comme une forme de rémunération des marchés
publics de travaux, réglementation qui a d’ailleurs découragé la participation du
secteur privé dans le grands projets d’intérét public. L’article 82 du décret, relatif aux
modes de paiement des marchés publics de travaux, indiquait que « selon le mode de

paiement, les contrats d’ouvrages sont passés :

1. A prix forfaitaire.

2. A prix unitaires, déterminés par le montant de 1’investissement.

0 11 est pertinent de reprendre la notion d’ouvrage public en droit colombien pour conclure que la
concession d’ouvrage fait référence au contrat qui a pour objet la construction, I’exploitation et la
conservation de tout ou partie d’un travail avec de telles caractéristiques. Les concessions d’ouvrage
sont régies par la loi 105 de 1993 portant sur le « statut national des transports ».

111 s’agit de la concession passée pour la gestion, I’exploitation, 1’organisation ou la gestion de tout
ou partie d’un service public. Dans cet accord, I’Etat concéde a une personne le droit a fournir,
opérer, exploiter ou organiser un service public ; par conséquent, la personne intervient directement
dans le déroulement de 1’activité matiére du service public comme il arrive, par exemple, dans les cas
des contrats d’approvisionnement en énergie électrique. D’autres exemples : concession de téléphonie
fixe nationale et internationale (art. 34 loi 80 de 1993 et décret 2122 de 1992) ; concession des
services de radiodiffusion sonore (art. 35 loi 80 de 1993 et art. 75 de la Constitution) et la concession
des services postaux (art. 37 loi 80 de 1993).

2 « Le contrat de concession... est conclu... également pour I’exploitation des biens ou des activités
qui sont constitutionnellement ou légalement attribuées a 1’Etat ou a une autre personne publique car,
aprés tout, quelle que soit leur nature, elles auront toujours un but de service public » Conseil d’Etat,
arrét du 19 juin 1998, req. 11101. Voir également : art. 76 loi 80 de 1993 et loi 685 de 2001 portant
sur le « Code des mines ».
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3. Par le systéme de I’administration déléguée.
4. Par le systéme de remboursement des frais et des honoraires et

5. Par ’octroi de concessions ».

Cela veut dire que sous le décret 222 de 1983, la concession n’avait méme pas

193

la qualité de contrat . Il s’agissait d’un mode de paiement des marchés publics de

travaux.

Finalement, la loi 105 de 1993 portant « statut national des transports », a
corrigé les inexactitudes du statut contractuel (la loi 105 a été promulguée apres
I’entrée en vigueur de la loi 80 de 1993), en estimant que dans les contrats de
concession « les revenus produits par 1’ouvrage donné en concession, seront
entierement attribués au concessionnaire privé, jusqu’a ce qu’il obtienne dans le délai

stipulé dans le contrat de concession, le retour du capital investi » (article 30).

La loi 105 a finalement introduit dans la définition de concession deux
nouveaux ¢léments qui ont marqué la différence entre celle-ci et les contrats
d’ouvrages (ou marchés public de travaux) : 1) le concessionnaire investit du capital
dans le projet en finangant totalement ou partiellement le cott ; et 2) la rémunération

est obtenue du produit de 1’exploitation de I’ouvrage.

En dépit de la prévision de la loi 105 de 1993, I’administration a cependant
continué¢ a convenir n’importe quel mode de rémunération suivant 1’article 32 du
statut général des contrats. C’est pour cela que les concessions ayant une
rémunération qui n’est pas liée au résultat de 1’exploitation de 1’ouvrage ne sont pas
rares. Cela a été le cas des contrats 089, 090 et 403 de 2000 passés par 1’Institut de
développement urbain, IDU, pour la construction de la premiéere étape du systeme de
transport en commun Transmilenio dans la ville de Bogota, qui ont ¢été appelés
contrats de concession bien que les parties ont convenu une rémunération totale
consistant en un prix. Toutefois, cet aspect n’a jamais été contesté par le juge

administratif ni par la doctrine.

193 Voir également : arts. 102 et suiv. du décret 222 de 1983 relatifs aux « marchés des travaux par le
systéme de concession ».
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Il faut préciser, finalement, qu’en droit colombien il n’existe pas une notion
des contrats de partenariat public-privé au sens du droit frangais. En France 1’article
1 de I’ordonnance 2004-559 du 17 juin
2004 P4 précise  qu’il
s’agit d’un accord de longue durée, déterminé en fonction de la durée
d’amortissement des investissements ou des modalités de financement retenues, par
lequel une personne publique confie a un entrepreneur une mission globale liée au
financement, a la réalisation, a [’entretien, a [’exploitation ou a la gestion
d’investissements matériels (par exemple la construction d’un batiment) ou
immatériels (services informatiques, etc.) et, le cas échéant, a d’autres prestations de
services concourant a 1’exercice par la personne publique de la mission de service
public dont elle est chargée (I’entrepreneur peut également se voir confier tout ou
partie de la conception des ouvrages concernés) et présentant des modalités de
rémunération originales pouvant étre étalées sur toute la durée du contrat, étre liées a
des objectifs de performances ou de disponibilité du bien ou du service concerné et
intégrer, le cas échéant, des recettes annexes. Les paiements ainsi versés par la
personne publique permettent de couvrir les colits d’exploitation, le remboursement
de la dette souscrite pour financer I’investissement en cause et de rémunérer le capital

investi par le partenaire privé.

En France, le partenariat est un nouveau type de contrat différent des marchés
publics et des délégations de service public, mais qui partage certains ¢léments avec
ceux-ci : il reprend du marché public le principe du paiement public, mais en
admettant la possibilité de recourir a des paiements échelonnés et au crédit-bail et, de
la délégation de service public, I’étalement de la charge financicére et le transfert
(méme partiel) des risques a l’opérateur privé mais qui, a la différence de la
délégation, laisse a la charge de la personne publique et non de [’usager la

rémunération de son partenaire et la responsabilité du service public concerné.

1% Modifiée par la loi n°2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat et par Dart.
14 de la loi n® 2009-179 du 17 février 2009 pour I’accélération des programmes de construction et
d’investissement publics et privés.
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En droit colombien les définitions des marchés publics et surtout des
concessions sont aussi étendues, que méme si la catégorie de partenariat n’est pas
explicitement reconnue, une convention avec les caractéristiques d’un partenariat
public-privé est possible. Compte tenu du fait que 1’objectif de ce travail n’est pas
d’encourager la transposition de la définition frangaise, la recherche ne portera pas
sur ce type contractuel. Seuls les marchés de travaux et les concession d’ouvrage

seront abordés par cette étude.

B. La méthode et les objectifs et de la recherche

Pour la préparation de cette recherche, nous avons choisi une méthode
particuliere (1) qui permettra la réalisation des objectifs d’analyse du droit de la

modification des contrats administratifs en Colombie (2).

1. La méthode

Cette étude utilise une méthode analytique'”, essentiellement inductive'”®. La
modification des contrats administratifs est encore un domaine inexploré, bien qu’elle

soit accordée dans la plupart des contrats passés par les autorités publiques.

.19 r

En tant que recherche documentaire'”’, elle sera abordée sur la base des textes
constitutionnels, 1égislatifs et réglementaires concernés, mais aussi des arréts rendus
par la jurisprudence. C’est pour cela que les décisions du Conseil d’Etat, de la Cour

Constitutionnelle, de la Cour Supréme de justice, voire des tribunaux administratifs,

195 ’analyse est la décomposition de quelque chose en ses éléments. La méthode analytique consiste
a séparer les parties d’un ensemble pour les étudier individuellement. M. Rosado, « Metodologia de
investigacion y evaluacion » [Méthode de la recherche], Mad, S.L., Sevilla, 2006.

1% La méthode inductive fait référence a celle qui part des données particuliéres pour en tirer des
conclusions générales. R. Hernandez-Sampieri, « Fundamentos de la metodologia de la investigacion
» [Fondements de la méthode de la recherche], McGraw-Hill / Interamericana de Espafia, Madrid,
2007.

7 Opposées aux recherches pratiques ou de laboratoire. M. Rosado, op. cit., p. 24.
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s’averent essentielles a cet égard. Bien que rares, les contributions de la doctrine

colombienne seront également analysées.

Il faut remarquer que la thése a une approche critique qui mettra en doute
quelques décisions de I’administration et du juge administratif a ce sujet, ce qui nous
conduit a 1’étude des solutions notamment du droit francais, mais aussi du droit
argentin et espagnol. L’influence du droit francais dans la construction du droit
administratif colombien ne fait aucun doute'”®. Les notions du droit colombien sont,
la plupart des cas, une transposition des solutions du droit francais, c¢’est pourquoi

celui-ci sera au centre de nos analyses.

Pourtant, il ne s’agit pas d’une recherche du droit francgais qui, en raison de
son histoire et évolution particuliére et de 1’influence du droit de I’Union européenne,
pose des défis tout-a-fait différents aux colombiens. Il ne s’agit pas non plus d’un
travail de comparaison entre ces systémes juridiques, bien que les références du droit
francais seront abondantes. La thése est limitée a 1’étude de la modification des
contrats administratifs en Colombie avec des ¢léments d’analyse fournis, le cas

échéant, par le droit francais.

2. Les objectifs de la recherche

Il n’est pas surprenant qu’au sein du droit administratif colombien, de forte
tradition légaliste, 1’absence de prévisions explicites sur certaines matiéres soit
interprétée comme une autorisation d’agir. Tout ce qui n’est pas réglementé par une
norme spécifique, n’est pas réglementé du tout, c¢’est pourquoi I’application du droit
privé et la liberté contractuelle des parties sont admises de maniere étendue en droit

administratif'®’.

"% L. Rodriguez, « Derecho administrativo. General y colombiano » [Droit administratif Général et
colombien], Temis, Bogota, 2001, p. 16.

11 ne faut pas oublier que les agents publics sont toujours soumis au principe de 1égalité qui les
empéche d’agir si la loi ne le prévoit explicitement (arts. 6, 121 et 122 de la Constitution).
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On peut noter la mauvaise interprétation du principe de légalité qui découle
des articles 6, 121 et 122 de la Constitution de 1991 qui déterminent que les agents ne
peuvent qu’exercer les fonctions explicitement prévues auparavant’ ; ils sont
d’ailleurs responsables de la violation des dispositions dans 1’exercice de leurs

fonctions?’!.

Les particuliers sont soumis en revanche au régime d’interdictions
indiquées par les normes juridiques ; 1’action des personnes privées est déterminée
par la liberté d’en agir, sauf dans le cas ou la Constitution ou la loi prévoient que la

liberté est soumise a certaines conditions.

Le probléme se pose lorsque les principes de I’autonomie de la volonté et de la
liberté contractuelle sont reconnus aux personnes publiques, car elles considérent que
désormais leur action n’est plus soumise au droit public. La modification des contrats

est ’'un des cas ou les effets de cette interprétation résultent regrettables.

Le manque de clarté en ce qui concerne la notion et les limites de la
modification est I'un des problémes les plus graves a 1’heure actuelle en droit
administratif colombien. Une solution a cette situation s’avére nécessaire, voire

indispensable et ¢’est pour cela qu’on a décidé d’aborder 1’étude de ce sujet.

Malgré 1’approche critique déja soulignée, le but n’a pas été d’¢élaborer ou de
proposer un autre systéme, ni une autre théorie pour la création d’un nouveau régime
de la modification des contrats passés par I’Etat colombien. Il nous semble que la
description de la facon d’agir des parties, des décisions du juge et des interprétations
parfois contradictoires qui sont a la base des régles qui orientent la décision de

modification, correspondre mieux au but de ce travail de recherche.

20 Conformément a Darticle 6 de la Constitution de 1991, « les particuliers ne sont responsables
devant les autorités que dans le cas d’infraction de la Constitution et la loi. Les agents publics le sont
dans le méme cas, ainsi que s’ils omettent d’accomplir leurs fonctions ou dépassent leurs
attributions ».

' La jurisprudence administrative remarque I’importance des régles de compétence en droit
colombien : « la compétence des autorités publiques est une partie essentielle de I’Etat de droit qui
est a la base du systéme juridique et qui fonde d’ailleurs le principe de légalité qui détermine les
limites de ’action des organismes... elle signifie que les agents publics ne peuvent intervenir que
lorsqu’il existe une autorisation explicite de la Constitution et la loi » Conseil d’Etat, arrét du 16
février 2006, req. 13414. Voir également : Conseil d’Etat, arrét du 20 octobre 2005, req. 14579.

-72 -



GUECHA LOPEZ Carlos Alfonso| Thése de doctorat | octobre 2015

Les objectifs de notre analyse sont ainsi une « mise a nu » de la modification
du contrat public pour en comprendre la nature et la logique au coeur du systéme

juridique colombien.

Le plan de cette recherche est donc assez simple. D’abord, il faudra définir ce
que l’on entend par modification (Premiére Partie), ensuite, il conviendra de
préciser les limites de la définition (Deuxiéme Partie). Cette ¢tude doit permettre
d’écarter un certain nombre d’idées erronées sur la mutabilité des contrats
administratifs, ce qui doit conduire a une meilleure compréhension de la modification

et de sa portée.
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PREMIERE PARTIE :

LA DEFINITION DE LA MODIFICATION

Pour reprendre les mots autrefois exprimés par le professeur Malaurie :
définition vient du verbe finir. On définit donc, quand on a fini. Et on s’oblige

toujours a définir au moment ou 1’on commence.

A propos des problémes de méthodologie de définition dans la science
juridique, C. Eisenmann nous présente deux hypothéses pour déterminer le sens d’un
concept. Il arrive d’abord que le concept soit signifi¢ par un mot ou par une bréve
expression, par un « vocable conceptuel » qui se trouve employé dans une source
quelconque de droit positif. Mais parfois et c’est le deuxiéme cas, les concepts ne
proviennent d’aucune source du droit positif et c’est le juriste qui, dans son travail de
connaissance systématique du droit, élabore ce sens aux fins de I’analyse ou de la

théorie du droit*®.

La premiere hypothése admet d’ailleurs deux possibilités. Le 1égislateur ou le
juge se sont chargés eux-mémes de définir le sens de ce vocable dont ils ont fait
usage ; ils ont fixé le concept, établi le sens du mot. Quand ces conditions sont
réalisées, ceux qui se servent du vocable sont réduits au trés modeste role de
reproducteur de la définition. On suppose toutefois que cela sera loin d’étre toujours
le cas, car bien souvent le législateur ne définit ni le sens des mots, ni les concepts
qui leur correspondent. Dans ce cas, 1’autorité chargée des décisions individuelles est
nécessairement appelée a fixer elle-méme le concept, a travers un processus

d’« interprétation ».

22 Ch. Eisenmann, « Quelques problémes de méthodologie des définitions et des classifications en
science juridique ». Archives de philosophie du droit, 1966, p. 26.
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Dans la deuxieme hypothese, il n’y a méme pas un travail d’interprétation.
C’est le juriste qui est appelé a créer lui-méme des concepts a contenu juridique qui
lui servent a la connaissance et a 1’analyse systématique du droit. Cela concerne
particulierement les concepts de classification théorique, « ceux qui fournissent des
cadres théoriques d’analyse et de systématisation de phénomenes juridiques — certains
diront : les concepts de la typologie »*®. On peut citer I’ « Etat », la « souveraineté »,

la « démocratie » parmi d’autres exemples.

Dans le cas de la modification du contrat administratif, le travail de définition
est complexe puisqu’il reléve a la fois des deux possibilités. La modification
unilatérale présente le moins de problémes puisqu’elle a été définie par la loi. La
modification conventionnelle, par contre, n’existe méme pas en tant que concept en
droit administratif colombien. Les sources de droit positif utilisent plutét des
vocables lies tels que [’addition et le contrat additionnel, sans apporter toutefois une
définition. Le probléme est plus complexe si I’on ajoute a ces termes d’autres qui sont
¢galement utilisés pour se référer aux changements du contrat administratif. C’est le
cas de I’adaptation, la wvariation, [’actualisation, |’ajustement, 1’amendement,
I’évolution, la modulation et I’indexation, sans que I’on apergoive s’il y a, entre eux,

des rapports d’opposition, de synonymie, de complémentarité ou d’inclusion.

En ce qui concerne la définition de la modification, une double analyse
s’impose. D’abord, il convient de déterminer ce que 1’on comprend par modification
du contrat administratif —définition positive de la modification— (Titre I). Ensuite, il
faudra analyser les notions juridiques voisines qui ne sont pas considérées comme des

modifications —définition négative de la modification— (Titre II).

203 Ch. Eisenmann, Ibidem, p. 29.
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TITRE I : LA DEFINITION POSITIVE DE LA MODIFICATION

Le Grand Robert de la langue francaise définit la modification comme un
« changement qui fait que quelque chose n’est plus le méme »***. Elle est également
une « transformation » de quelque chose, dont 1’état initial et 1’état final sont

différents.

Lorsqu’on parle de modification d’un contrat, se pose la question de savoir si
le terme modification est utilis¢ dans son sens le plus simple, dérivé du langage
courant ou si, par contre, il renvoie a une notion juridique.

G. Cornu parle des mots considérés comme a « double appartenance »*,
c’est-a-dire ceux qui ont une signification dans le langage courant et une autre dans le
langage juridique. Dans le cas de la modification, il est clair que la signification
provient du langage courant et qu’elle a été ensuite adoptée et précisée par les sources
de droit positif. Cette évolution a fait que les significations, loin de s’opposer, vont

dans la méme direction : elles font référence a un changement.

Comme le professeur Ghozi 1’indique, parler de modification d’un contrat
équivaut a parler en langage juridique, de I’opération qui s’effectue pendant son
exécution et qui, sans y mettre un terme, introduit un changement dans 1’un

214 206
quelconque de ses éléments™ .

2% Le Grand Robert de la langue frangaise. Le Robert / SEJER, 2005.

% Que G. Cornu définit comme étant « tous les termes qui, ayant au moins un sens dans I’usage
ordinaire et au moins un sens différent au regard du droit, sont marqués par la polysémie, plus
précisément par cette polysémie que 1’on pourrait nommer externe (en raison du chevauchement des
sens d’un méme mot dans le droit et en dehors du droit, par rapport a la polysémie interne) ». G.
Cornu, Linguistique juridique, Montchrestien, Paris, 1990, p. 9 et s.

26 A Ghozi, La modification de I’obligation par la volonté des parties : étude de droit civil frangais.
LGDJ, 1980.



GUECHA LOPEZ Carlos Alfonso| Thése de doctorat | octobre 2015

En droit colombien, la modification du contrat est considérée comme ¢étant le
« changement des conditions initialement convenues, découlant de situations qui se

présentent lors de I’exécution des prestations »*”.

H. Hoepffner va au-dela de la simple action de changement ; elle définit la
modification a partir des instruments utilisés pour effectuer cette opération: « la
modification est le mécanisme par lequel les parties décident de réaménager
partiellement leur contrat au cours de son exécution, sans le faire disparaitre. En droit
administratif cependant, en raison de la nécessité d’assurer la continuité et la
mutabilit¢ du service public, la modification peut également résulter de la seule

volonté de I’ Administration »>%.

L’auteur parle ainsi des instruments modificatifs unilatéraux et
conventionnels, qu’en droit francais ne correspondent pas exactement aux instruments

L . ; 209
négociés et imposés

car les modifications conventionnelles ne sont pas toutes
négociées et les modifications unilatérales ne sont pas toutes imposées. En droit
colombien, cependant, la distinction n’existe pas car les mécanismes unilatéraux sont
toujours imposés, tandis que les conventions sont toujours négociées, ce qui fait que

les deux catégories coincident?'’.

La notion positive de la modification du contrat administratif en Colombie sera
ainsi abordée a partir de la distinction classique qui oppose la modification unilatérale

(Chapitre 1) a la modification conventionnelle (Chapitre 2).

7 G. Ospina-Fernandez, « Régimen General de las Obligaciones » [Régime Général des

Obligations], Temis, 1994, p. 114. Dans le méme sens, A. Valencia-Zea, op. cit., p. 78.

*% H. Hoepffner, op. cit., p. 51.

*% H. Hoepffner, Ibidem, p. 273.

20 voir : J-C Ramirez, op. cit.,, p. 65 ; M-T Palacios, art. préc., p. 24. Voir également : Cour
Constitutionnelle, arrét C-949 du 5 Septembre 2001.

-77 -



GUECHA LOPEZ Carlos Alfonso| Thése de doctorat | octobre 2015

CHAPITRE 1 : LA MODIFICATION UNILATERALE

En ce qui concerne le droit des contrats, la modification unilatérale renvoie a
deux opérations différentes. D’abord, au changement du contenu des obligations qui
n’a des conséquences que pour 1’une des parties. Dans ce sens, le caractére unilatéral
de la modification s’oppose & celui « synallagmatique »*'' : seulement I’'une des
parties serait soumise a la modification. La référence a cette notion est peu fréquente
dans la doctrine’’> (probablement parce que c’est une catégorie purement
conceptuelle), mais nous y faisons allusion puisqu’elle représente 1’un des sens qui

admet ce vocable.

La modification unilatérale fait allusion, ¢galement, a 1’altération du contenu
des obligations qui trouve son origine dans une seule des parties, c¢’est-a-dire qu’elle
est décidée par sa seule volonté de I’un des contractants. L’unilatéralisme serait alors
la caractéristique de la genese de la modification, en s’opposant a 1’origine bilatérale,
ou conventionnelle. C’est sur la base de cette distinction que cette étude sera
abordée ; la modification unilatérale sera alors traitée comme le changement d’un
contrat en cours d’exécution, dont I’origine réside exclusivement dans la volonté de

I’une des parties.

Mais cela est-il possible ? Une partie peut-elle modifier unilatéralement le

contenu d’un contrat ?

A priori, la réponse semblerait étre négative. Le contrat ne peut pas étre
modifié de maniere unilatérale, malgré des raisons solides pour vouloir le faire : la

volonté de modifier le contrat peut provenir de son inutilité a répondre aux besoins

s Larticle 1102 du Code Civil frangais dispose que « le contrat est synallagmatique ou bilatéral
lorsque les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres ».

212 pour H. Lecuyer, c¢’est dans ce sens qu’A. Ghozi traite dans sa thése la modification unilatérale.
Voir : H. Lecuyer, « La modification unilatérale du contrat », in L 'unilatéralisme et le droit des
obligations, sous la direction de Ch. Jamin et D. Mazeaud, Collection Etudes Juridiques n°® 9, Paris,
1999, p. 47 et s.
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qui ont conduit a sa conclusion, mais cela n’est pas suffisant pour que la loi confére

le pouvoir a I’une des parties pour le faire.

Cette solution est une application de I’article 1134 du Code civil francais et de
I’article 1602 du Code civil colombien, rédigés de maniére identique : la force
obligatoire du contrat entraine son intangibilité. En raison de cette force obligatoire,
le contrat échappe au désir de 1’une des parties de modifier unilatéralement son
contenu, en exigeant que les modifications interviennent toujours d’un commun

213 . .. c1el
accord””. Ceci est connu comme le principe de mutabilité consensuelle du contrat.

Cependant, « le principe, fondamental en droit privé, de I’immutabilité
contractuelle, ne s’applique pas aux contrats administratifs avec les mémes
conséquences générales et absolues »*'*. Bien que ce dernier soit un vrai contra’® et
qu’il crée une situation juridique que les deux parties sont contraintes de respecter®'®,
sa finalité d’intérét collectif détermine une position spéciale des parties contractantes
et une dynamique particuliere entre elles qui modifie 1’inflexibilité rigoureuse des

contrats civils?!”.

Les parties sont tenues de respecter les stipulations contractuelles, bien qu’il
s’agit d’un contrat administratifs ou bien d’un contrat de droit privé ; « la différence
entre les uns et les autres réside dans le fait que, tandis que les conventions du droit
privé sont immuables... celles du contrat administratif n’ont pas cette inflexibilité
rigoureuse ; elles admettent un certain degré de mutabilité lorsque I’intérét public qui

constitue la finalité du contrat ainsi I’impose »*'*.

213 Les conventions légalement formées ne peuvent étre révoquées ou modifiées que de leur
consentement ou pour les causes que la loi autorise.

214 A. de Laubadére, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, LGDI, 1956, t.II, n° 807.
215 J_A Palacio-Hincapié, « La contratacion de las entidades estatales » [La passation de contrats des
entites de I’Etat], Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., 2010, p. 87. Dans le méme sens : J. Santofimio-
Gamboa, « Delitos de celebracion Indebida de Contratos » [Délits de la conclusion illégale de
contrats], Universidad Externado de Colombia, 2000.

?1® G. Falla, « Tratado de Derecho Administrativo » [Traité de Droit Administratif], Madrid, 1962.
t.IL, p. 78.

27 G. Falla, Ibidem, p. 79.

218 H-J Escola, « Tratado intégral de los Contratos Administrativos » [Traité Intégral des Contrats
Administratifs]. t.1. Parte General, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 373.
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C’est pour cela que la théorie de la mutabilité reste aujourd’hui 1’une des
« notions dominantes de la théorie de ’exécution des contrats administratifs »*"°, qui
admet la modification unilatérale du contrat comme une possibilité réelle et

certaine?®’,

En droit colombien, la loi 80 de 1993 portant statut des contrats publics, a
prévu deux articles spécifiques concernant la modification unilatérale. L’article 14 a
considéré qu’elle est un pouvoir exceptionnel de 1’administration contractante
(Section 1) et I’article 16 a apporté une définition précise déterminant qu’elle est un

instrument de changement des prestations du cocontractant (Section 2).

SECTION 1 : LA MODIFICATION UNILATERALE EN TANT QUE
POUVOIR EXCEPTIONNEL

Avant d’aborder les conséquences juridiques qui découlent de la qualification
de pouvoir exceptionnel de 1’administration en droit colombien, trois observations

préliminaires s’imposent.

D’abord, il convient de préciser qu’en Colombie ces pouvoirs ne servent plus a
identifier un contrat administratif ou a définir son régime, comme cela était le cas
avant promulgation de la loi 80 de 1993. Ils ne servent pas non plus a déterminer la

juridiction compétente pour résoudre les litiges qui en résultent.

En France, les pouvoirs exorbitants sont bien un critére dont il faut tenir
compte. Aujourd’hui un contrat est administratif, tout d’abord, par détermination de
la loi. C’est le cas des marchés publics, des contrats de partenariat, des contrats

d’occupation du domaine public, ainsi que les contrats relatifs a I’exécution de

219 A. de Laubadeére, F. Moderne, P. Delvolvé, op. cit.,, n° 694 et s.
220 Certains auteurs parlent d’ailleurs de la modification comme d’un pouvoir inhérent a la nature
méme du contrat administratif et irréfutable par 1’administration. Voir : H-J Escola, op. cit., p. 391.
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. 221 . . < g . .
travaux publics™ . Mais, si ce n’est pas le cas, c’est-a-dire, si la loi ne tranche pas le
caractére de manicre expresse, deux critéres sont dégagés par la jurisprudence : le

critere organique et le critére matériel, dont 1’exigence est cumulative.

Le principe est qu’un contrat a un caractére administratif si une personne

publique y est partie et, dans ce cas, s’ils apparaissent comme des actes de gestion

publique en raison « soit de leurs clauses, soit de leur objet, soit de leur régime »***.

Mais, dit-on, il est un principe parce qu’il a des exceptions®. Une fois la condition

organique remplie, un contrat sera administratif: 1) en raison de ses clauses

; : - 224
(présence d’une clause exorbitante de droit commun)

225

, ou 2) en raison de son objet
(exécution d’une mission de service public) Il faut remarquer qu’une clause
prévoyant un pouvoir de modification unilatérale du contrat est une clause

exorbitante.

En Colombie, avant la promulgation de la loi 80 de 1993, la nature
administrative d’un contrat ¢était déterminée par les critéres dégagés par la

jurisprudence francaise. Pourtant de nos jours « toute activité contractuelle de

! La loi du 28 Pluvidse an VIII (art. 4) attribue le contentieux des contrats des travaux publics a la
juridiction administrative.

22 TC, 20 janvier 1986, Coopérative agricole de déshydratation et de séchage de I’Arne et de la
Retourne et autres, n° 02420.

2 Concernant le critére organique, le contrat pourra étre administratif alors méme qu’il est passé
entre deux personnes privées, si I’'une des deux personnes privées agit comme mandataire d’une
personne publique (CE, 2 juin 1961, Sieur Leduc), si le contrat porte sur un objet appartenant par
nature aux personnes publiques (CE, 3 mars 1989, Société des autoroutes de la région Rhéone-Alpes)
ou si I’une d’entre elles agit « pour le compte » d’une personne publique, sans que pour autant il y ait,
semble-t-il, un mandat (TC, 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot).

411 faut remarquer qu’échappent au critére des « clauses exorbitantes » les contrats conclus entre les
services publics industriels et commercial et leurs usagers ainsi que les contrats conclus pour la
gestion du domaine privé (jusqu’au revirement jurisprudentiel de 1954 avec 1’arrét Grosy du Conseil
d’Etat) et qu’une clause exorbitante suffit 4 donner un caractére administratif au contrat (TC, 20 avril
1959, Société nouvelle d’exploitation des plages).

25 Concernant les contrats relatifs a 1’exécution d’un service public, le rapprochement de la
jurisprudence fait apparaitre une distinction entre deux types de liaison avec le service public. Il peut
s’agir : 1) d’un contrat qui fait participer le cocontractant privé « a I’exécution méme » d’un service
public (CE, 20 avril 1956, Epoux Bertin ; CE, 11 mai 1956, Société des transports Gondrand), ce qui
va au-dela d’une simple participation ou d’une collaboration, ou 2) d’un contrat qui a « pour
objet méme 1’exécution du service public » car le contrat lui-méme est 1’une des modalités de
I’exécution du service public (CE, 14 novembre 1958, Union maritale de la Gironde ; TC, 24 juin
1968, Société Distilleries Bretonnes et Société d’approvisionnements alimentaires).
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I’ Administration est administrative »*°. Cette loi, en adoptant un critére

exclusivement organique, a défini les contrats administratifs comme « I’ensemble des
actes générateurs d’obligations juridiques » conclus par les personnes publiques (art.
32 loi 80 de 1993). De cette maniere, tous les litiges en découlant, sont du ressort de

la juridiction administrative (art. 75 ibidem).

Une deuxieme remarque concerne le nom qui a ét¢ donné a ces figures
« priviléges » de puissance publique”’, « attributs »***, « facultés », « pouvoirs »,

« prérogatives » et, a notre avis, le plus imprécis de tous : « clauses » du contrat.

Il convient d’abord d’exclure 1’utilisation du mot c/ause du fait qu’au moins en
droit colombien, il se référe 4 un engagement essentiellement négociée®”. Les clauses
sont des stipulations que les parties décident d’un commun accord d’insérer dans un
contrat et qui deviennent obligatoires pour les deux®’. Pourtant, ni la modification
unilatérale, ni les autres pouvoirs exceptionnels indiqués par la loi 80 de 1993 ne
remplissent ces conditions : leur stipulation ne dépend pas du consensus entre les
parties car [’article 14 énumere les contrats dans lesquels son inclusion est
obligatoire, facultative ou interdite ; leur caractére obligatoire ne découle pas de leur

convention ; les pouvoirs « s’entendent inclus dans le contrat bien qu’ils ne soient pas

226 A Brewer-Carias, art. préc.,p. 12.

27 A. de Laubadére, F. Moderne, P. Delvolvé, op. cit.,, n° 1172 et s. Ces auteurs parlent méme des
« privileges d’action unilatérale de I’un des contractants ».

> Le commissaire du gouvernement Jacomet est représentatif a ce propos : « Lorsqu’elle conclut des
contrats administratifs, 1’administration ne se dépouille pas de ses attributs de puissance publique »
(conclusions sur ’affaire Mlle Soullier, C.E., 5 mars 1954).

2 En droit francais il est admis de parler de « clause exorbitante », définie méme par le Conseil
d’Etat comme celle « ayant pour effet de conférer aux parties des droits ou de mettre & leur charge des
obligations étrangéres par leur nature a ceux qui sont susceptibles d’étre librement consentis par
quiconque dans le cadre des lois civiles et commerciales » (CE, 20 octobre 1950, Stein, Rec. 505).
Elle est aussi définie comme celle qui confére aux parties des droits ou qui met a leur charge des
obligations « étrangers par leur nature a ceux qui sont susceptibles d’étre librement consentis par
quiconque dans le cadre des lois civiles et commerciales » (CE, 15 février 1935, Société frangaise de
constructions mécaniques).

% A. Tamayo-Lombana, Manual de obligaciones : teoria del acto juridico y otras fuentes [Manuel
des obligations : théorie de ’acte juridique et autres sources], 5™ édition. Temis, Bogota, 1997, p.
34. Dans le méme sens : G. Ospina-Fernandez, op. cit., p. 124.
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expressément incorporés »>' et lorsqu’ils sont interdites, leur incorporation

n’entraine pas d’effets juridiques®-.

Le terme privilege fait allusion, pour sa part, a une « situation juridique
préférentielle par rapport aux autres personnes qui se trouvent dans des conditions
similaires »*. 1l est utilisé comme un synonyme des vocables « préférence » et
« priorité »**. En ce qui concerne la modification, nous croyons que leur utilisation
est imprécise : malgré la relation égalitaire entre 1’Etat et les personnes privées qu’a
voulu instaurer la nouvelle législation contractuelle en Colombie, il est clair qu’il ne
s’agit pas vraiment de parties sur un pied d’égalité. La modification unilatérale du
contrat n’est pas simplement une préférence. Il en va de méme pour le terme
prérogative considéré comme un « avantage » des personnes publiques, bien que son
utilisation ne soit pas totalement inappropriée du fait qu’il est attaché a certaines

fonctions, a certains titres™.

Le vocable attribut, méme s’il concerne « ce qui appartient en propre a
S 236 ¢ - A e \ \ A .
quelqu’un, a quelque chose »*°, fait plutot référence a un caractére particulier, ce qui
ne permet pas de donner cette qualification a la modification unilatérale ; celle-ci
n’est pas une caractéristique de 1’administration publique, mais plutdot une décision

qui a une incidence sur I’exécution des prestations.

Il nous semble que les appellations les plus pertinentes sont faculté ou pouvoir.
La premiere fait référence a une capacité, a une possibilité, a un droit octroyé ou
concédé a quelqu’un en vue d’une situation juridique. La deuxiéme se réfere a la

possibilité de faire quelque chose ou dans une perspective juridique plus concréte, a

Z1Art. 14, loi 80 de 1993.

2 Conseil d’Etat, arrét du 30 novembre 2006, req. 30832.

3 G. Cabanellas-de-Torres, Diccionario Juridico Elemental [Dictionnaire Juridique Elémentaire],
11°™ édition. Editions Heliasta SRL, Buenos Aires, 1993.

2% G. Cabanellas-de-Torres, Ibidem.

3 Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, http://www.cnrtl.fr/definition/prérrogative,
consulté le 04/02/13.

26 e Grand Robert de la langue frangaise. Le Robert / SEJER, 2005.
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«la capacité dévolue a une autorité¢, d’utiliser les moyens propres a exercer la

compétence qui lui est attribuée par la loi »>’.

En somme, malgré les multiples dénominations suggérées par les sources de
droit colombien, nous croyons qu’il est plutdt pertinent de s’y référer comme a des
pouvoirs ou a des facultés. La modification unilatérale du contrat administratif est un
pouvoir ou une faculté octroyée par la loi a I’administration publique, pour modifier

le contrat administratif.

La derni¢re remarque préliminaire porte sur 1’énumération définitive des
pouvoirs exceptionnels que le législateur colombien en a fait. En Colombie, les
pouvoirs des personnes publiques contractantes sont définis par la loi, contrairement a
la France ou les collectivités se sont vues conférer le pouvoir de direction et de
contrdle de D’exécution du contrat®® (CE, Sect. 10 mai 1963, Soc. coopérative
agricole « La Prospérité fermiere », Rec. 289), le pouvoir de sanction en cas de faute
du cocontractant™ (C.E., 31 mai 1907, Deplanque, Rec. 513), le pouvoir de
modification unilatérale (CE, 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle de gaz de Deville-
les-Rouen, Rec. 5 et du 11 mars 1910, Compagnie générale francaise des tramways,
0

Rec. 216) et le pouvoir de résiliation unilatérale du contrat dans I’intérét du service**

(TC, 16 janvier 1967, Société du vélodrome du Parc des Princes, Rec. 652).

27 Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, http://www.cnrtl.fr/definition/pouvoir,
consulté le 04/02/13.

2% Qui se traduisent notamment par ’émission d’ordres de services. En principe, le cocontractant
exécute ses obligations conformément aux clauses du contrat. Cependant, par son pouvoir de
direction et de contrdle, 1’administration peut exiger de lui une modalité d’exécution non prévue
auparavant.

#% Les sanctions qui peuvent étre imposées en matiére contractuelle sont de nature résolutoire,
pécuniaire ou coercitive. La premiere est celle qu’on appelle la résiliation-sanction en cas
d’inexécution définitive du cocontractant. Les sanctions pécuniaires se sous-divisent en: a) des
pénalités ou des amendes que 1’administration a prudemment prévu d’inclure dans les clauses du
contrat et b) des sanctions compensatoires pour dommages et préjudices qui n’ont pas été stipulées
dans le contrat. Les sanctions coercitives, pour leur part, seront celles destinées a adoucir ou a
atténuer les conséquences nocives du non respect de la part de I’entrepreneur a travers de 1’exécution
par une tierce personne ou directement par 1’administration méme, ceci afin d’éviter 1’interruption,
méme courte, du service public 1ié au contrat. Parmi ces sanctions nous trouvons la mise sous
séquestre (1’administration reprend le service en régie ou bien, en confie I’exécution a un tiers aux
frais du titulaire). Voir notamment : J. Santofimio-Gamboa, « Tratado de Derecho Administrativo »
[Traité de Droit Administratif] t.1, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002.

2911 ne doit pas étre confondu avec le pouvoir de résiliation-sanction ; ’exercice de ce pouvoir
n’équivaut donc pas a une sanction. Il procéde d’une « régle générale applicable aux contrats
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En droit colombien, I’article 14 de la loi 80 de 1993, relatif aux moyens
reconnus aux personnes publiques pour assurer I’exécution de I’objet du contrat,
détermine que les parties sont tenues de « stipuler les clauses dérogatoires du droit
commun concernant la résiliation, I’interprétation et la modification unilatérales, la
soumission aux lois nationales, ainsi que la déchéance, dans tous les contrats ayant
pour objet I’exercice d’une activité qui constitue un monopole de I’Etat, la gestion
d’un service public ou 1’exploitation et la concession des biens de 1’Etat, aussi bien

que dans les marchés publics de travaux ». Il s’agit d’'une énumération définitive.

La modification unilatérale du contrat administratif est bien un pouvoir
exceptionnel, ce qui signifie que son application est restrictive (§1) et qu’elle
s’impose en tout état de cause au cocontractant (§2), sans avoir besoin de faire appel

au juge du contrat.

§1. LE CARACTERE RESTRICTIF

La modification unilatérale est un pouvoir d’application restrictive car elle ne
s’applique qu’a certains contrats énumérés par la loi (A) et lorsqu’il existe une

atteinte grave au service public concerné (B).

A. La détermination des contrats susceptibles de modification unilatérale

Comme A. de Laubadére 1’a bien souligné, « le pouvoir de modification ne

doit pas avoir la méme portée d’application dans tous les types de contrats

administratifs » (CE, 2 Mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval, Rec. 246), ce qui signifie que ce
pouvoir existe méme dans le silence du contrat. D’ailleurs, il a été jugé par le Conseil Constitutionnel
conforme aux principes applicables aux contrats administratifs (CC, décision n° 84-185 DC du 18
janvier 1985, Rec. 36) et reconnu par le droit européen : il appartient «& tout Etat un pouvoir
souverain de modifier, voire de résilier un contrat conclu avec des particuliers» (CEDH, 9 déc. 1994,
Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c/ Gréce).
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administratifs, parce que tous les types de contrats administratifs n’impliquent pas le

~ , .. . . . 241
méme degré de participation du cocontractant au service public »* .

Suivant les considérations de la doctrine francaise, le 1égislateur colombien a
décidé d’énumérer les types de contrats ou l’exercice des pouvoirs exceptionnels et
par conséquent de la modification unilatérale, est possible (1). Bien que dans la
plupart des contrats la modification unilatérale de I’administration soit interdite, des
fois les parties ont convenu cette possibilité sur la base de la liberté contractuelle (2),

ce qui viole de manicre directe les dispositions de la loi.

1. La détermination légale

L’article 14 de la loi 80 de 1993 précise qu’en ce qui concerne ’exercice des

pouvoirs exceptionnels, il existe quatre groupes de contrats administratifs.

Dans le premier groupe on trouve les contrats ou la stipulation de ces pouvoirs
est obligatoire. La jurisprudence administrative précise toutefois que s’ils ne sont pas
incorporés dans le contrat, les pouvoirs exceptionnels sont considérés comme ayant
¢té convenus implicitement par les parties ; par rapport a ces contrats, ils sont des
« clauses virtuelles »**%, précisément parce que leur application ne dépend pas de leur

stipulation explicite.

Les contrats qui appartiennent a ce groupe sont :

— Les marchés de travaux publics,

— Les contrats ayant pour objet I’exercice d’une activité qui constitue un monopole de
I’Etat (par exemple, les jeux de hasard et les liqueurs),

— Les contrats ayant pour objet la gestion d’un service public et

— Les contrats ayant pour objet I’exploitation et la concession des biens de 1’Etat.

21 A. de Laubadére, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, LGDJ, Paris, 1956, n°
809.
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Dans le deuxiéme groupe, on trouve les contrats ou il est interdit de stipuler
les pouvoirs, ce qui signifie que leur convention entrainera la nullité¢ absolue de la

clause. Selon I’article 14 de la loi 80 de 1993, font partie de ce groupe :

— Les contrats passés avec des personnes publiques internationales,

— Les contrats de coopération, aide ou assistance internationale,

— Les contrats inter-administratifs,

— Les contrats d’emprunts,

— Les contrats de location des biens de 1’Etat,

— Les contrats ayant pour objet I’exécution d’activités industrielles et commerciales,
— Les contrats visant les activités scientifiques et technologiques,

— Les contrats d’assurance.

Le troisiéme groupe est formé par les contrats ou la loi autorise, mais n’impose
pas, la stipulation des pouvoirs exceptionnels. La convention dans ces cas est donc
facultative, c’est pourquoi I’absence de stipulation signifie qu’ils sont inexistants

dans ce cas particulier. Font partie de ce groupe :

— Les marchés publics de fournitures et

— Les contrats de « gestion de services » professionnels®*.

A I’égard de ce groupe, une remarque s’impose. Si dans les marchés publics de
travaux et dans les contrats ayant pour objet la gestion d’un service public, ou
I’exploitation et la concession des biens de I’Etat (premier groupe) les pouvoirs
exceptionnels ont un caractére ex lege (ils sont obligatoires par disposition de la loi,
méme en absence de convention des parties®**), dans le cas de ce troisiéme groupe, ils

ont n’ont qu’un caractére ex contractu qui oblige les parties a convenir leur

2 Conseil d’Etat, avis du 30 novembre 2011, req. 2074.

* Le contrat de « gestion de services » professionnels est défini par I’art. 32 du statut comme celui
« passé par les personnes publiques pour assurer la gestion administrative et le fonctionnement des
organismes ».

% G. Cabanellas-de-Torres, op. cit. / ex lege.
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utilisation. Si les parties n’arrivent pas a un accord sur leur inclusion, la loi ne remplit

pas le silence ; les pouvoirs n’existeront pas dans ce cas concret.

L’article 14 de la loi 80 de 1993 suggere finalement un quatriéme groupe
composé par tous les contrats qui n’appartiennent a aucun des groupes précédents.
C’est le cas du contrat d’assistance-conseil, de commodat, de leasing, etc. A cet
égard, une question se pose : doit-on comprendre que les pouvoirs exceptionnels y

sont interdits ou, en revanche, qu’ils y sont autorisés a titre facultatif ?

Bien qu’une interdiction de convenir les pouvoirs exceptionnels dans ces cas
nous semble claire, 1’absence d’une solution explicite de la loi a permis aux

personnes publiques d’exiger leur incorporation dans les contrats.

2. La détermination arbitraire par les personnes publiques

Le cas le plus récurrent d’application de pouvoirs exceptionnels dans des
contrats qui ne sont pas mentionnés explicitement par 1’article 14 de la loi 80 de
1993, est celui du contrat d’intervention (contrat de maitrise d’ceuvre en droit
francais), conclu pour surveiller I’exécution des contrats de travaux®*. Ce contrat
n’est qu’une espéce du contrat de services de consultation®® défini par Iarticle 32 de
la loi 80 de 1993 comme celui passé pour réaliser « les études nécessaires pour
I’exécution de projets d’investissement, les études de diagnostic, de préfaisabilité ou
de faisabilit¢é pour des programmes ou des projets spécifiques et concernant

¢galement les assistances-conseils de coordination, de contrdle et de supervision ».

Parmi les exemples d’exécution arbitraire de pouvoirs exceptionnels dans ces
contrats, on peut citer le contrat d’intervention n°® 478 de 2003 passé par 1’Institut de

Développement Urbain, IDU, de Bogota ou 1’administration a décidé la modification

* Le contrat d’intervention a été défini récemment par la Cour Constitutionnelle comme celui passé
par I’Etat pour « surveiller que le contrat [de travaux] soit exécuté en conformité avec les conditions
techniques et scientifiques accordées auparavant qui conviennent le mieux a leur réalisation selon
I’expertise que [le controleur] posséde ». Cour Constitutionnelle, arrét C-037 du 28 janvier 2003.

26 Conseil d’Etat, arrét du 1" décembre 2008, req. 35827.
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unilatérale des activités de contrdle et de surveillance du cocontractant. Cet
organisme a également déclaré en 2004 la déchéance d’un contrat de services de
consultation dont 1’objet était 1’¢laboration de plans d’architecture. On peut noter
aussi que dans la plupart des contrats d’intervention conclus par 1’Institut National
des Routes au cours de la derniére décennie, la possibilité d’exercer les pouvoirs

exceptionnels a été convenue.

L’exercice est-1l valide dans ces cas ?

Aprés une consultation effectuée par le Ministére des transports au Conseil
d’Etat, ce dernier a considéré que la réponse a cette question est négative*’. D’un
coté parce que ce type de pouvoirs exige une autorisation 1égale pour leur inclusion et
leur application ultérieure et, d’autre part, puisque le législateur est le seul qui peut

déterminer les types de contrats ou les prérogatives exceptionnelles sont admises.

L’administration a voulu fonder leur inclusion sur la base de ’exercice de
I’autonomie de la volonté privée, mais pour le juge administratif il est clair qu’en
raison de ce principe, cela n’est pas possible®*®. Par 1’avis du 25 mai 2006, le Conseil
d’Etat a considéré que « dans les contrats dans lesquels est interdite I’inclusion de
pouvoirs exceptionnels, ou dans lesquels leur stipulation étant facultative ils n’ont pas
été convenus, 1’administration ne détient pas ces prérogatives... [Dans ces cas]

I’administration est tenue d’agir comme un particulier ».

Les principes de I’autonomie de la volonté et de la liberté contractuelle ne
peuvent porter atteinte aux normes de droit public, encore moins s’il s’agit de

’exercice d’un pouvoir de puissance publique’®. C’est pour cela que la base du droit

7 Conseil d’Etat, avis du 30 septembre 2011.

8 Ainsi que I’indique M. Bercaitz en citant M. Planiol et G. Ripert (Traité pratique de droit civil
francais, t.VI. Obligations, p. 21), « La théorie de 1’autonomie de la volonté ne se contente pas de
cette exaltation de la volonté souveraine en créant les relations juridiques. Elle enseigne que cette
volonté doit seulement étre limitée par des motifs impérieux de 1’ordre public (art. 6 Cod. Civ.)... ces
restrictions doivent étre réduites au minimum ». Voir : M. Bercaitz, « Teoria General de los Contratos
Administrativos » [Théorie Générale des Contrats Administratifs], 2°™ édition, Ed. Depalma, 1980,
p- 27 et 28.

9 L es pouvoirs exceptionnels sont fondés « dans des attributs de pouvoir propres de 1’ Administration
Publique qui sont inhérents a ’imperium de I’Etat qui lui conférent une suprématie juridique dans
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administratif est le principe de légalité qui conformément a [’article 6 de la
Constitution de 1991 ne permet aux agents publics que I’exercice des fonctions
explicitement conférées par la loi. Le fait de modifier un contrat administratif de
maniére unilatérale ou d’exercer tout autre pouvoir exceptionnel lorsque la loi 80 de
1993 a interdit cet exercice, entraine le non-respect des limites prévues par la

Constitution et la loi.

B. L’atteinte grave a la gestion du service public en tant que cause de la

modification unilatérale

La modification unilatérale du contrat est également d’application restrictive
puisque la loi limite les causes qui peuvent donner lieu a cette décision de
I’administration. L’article 16 de la loi 80 de 1993, précise que: « si pendant
I’exécution du contrat et pour éviter la paralysie ou une atteinte grave au service
public concerné, il est nécessaire d’introduire des changements dans le contrat...,

I’entité, par voie d’un acte administratif diment motive, le modifiera... ».

La jurisprudence s’est prononcée sur la portée de la motivation prévue par la
loi pour modifier unilatéralement un contrat administratif (1), ce qui n’a pas empéché
les décisions du Conseil d’Etat admettant des motifs liés & 1’intérét général, sans que

la gestion du service public soit menacée (2).

1. La motivation de menace de paralysie ou d’atteinte au service public

Il ne fait pas de doute que 1I’exigence contenue dans I’article 16 de la loi 80 de
1993 tire son origine du droit administratif frangais. On y voit clairement que le
pouvoir de modification unilatérale se fonde sur les principes de mutabilité et de

continuité du service public.

toutes ses rapports juridiques ». Conseil d’Etat, avis du 14 décembre 2000, req. 1293, réitéré par
I’arrét du 24 mai 2001, req. 13598.
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Reconnu au départ dans ’arrét Compagnie nouvelle de gaz de Deville-les-
Rouen du 10 janvier 1902 et ensuite dans 1’arrét Compagnie générale frangaise des
tramways du 11 mars 1910, le pouvoir de modification unilatérale du contrat a
constitué I’instrument que le Conseil d’Etat frangais a créé pour faire face aux

. , . . . . 250
besoins d’évolution dans la gestion des services publics™".

C’est précisément dans les conclusions sur cette dernieére affaire, que le
commissaire du gouvernement Léon Blum, observait : « il est évident que les besoins
auxquels un service public de cette nature doit satisfaire et, par suite, les nécessités de
son exploitation, n’ont pas un caractére invariable... L’Etat ne peut pas se
désintéresser du service public du transport une fois concéd¢... [I1] interviendra donc
nécessairement pour imposer, le cas échéant, au concessionnaire, une gestion
supérieure a celle qui était prévue strictement..., en usant non plus des pouvoirs que
lui confére la convention, mais du pouvoir qui lui appartient en tant que puissance

publique ».

Comme [’affirment A. de Laudabére, F. Moderne et P. Delvolvé, la
modification unilatérale ne peut étre logiquement fondée que sur les exigences des
services publics et les changements survenus dans ces exigences, dans les besoins du
service ou les besoins du public lui-méme®'. Le contrat est conclu pour satisfaire de
maniere directe ou indirecte les besoins du service public et ces besoins sont évolutifs
comme le service public lui-méme et 1’intérét général. Il est clair que 1’administration
ne doit pas étre liée par des contrats devenus inutiles ou par des stipulations
contractuelles devenues inadaptées aux besoins du service. Rendre immuable les
prestations du contrat entraverait, a court terme, la mutation du service public et, a
long terme, sa continuité ; « ainsi justifié, le pouvoir de modification n’apparait pas

comme une simple manifestation des prérogatives de droit public dont

0 « Considérant qu’il sera fait droit a ce qu’il y a de fondé dans leurs prétentions contraires en

reconnaissant a la Compagnie du gaz le privilege de 1’éclairage par n’importe quel moyen et a la
commune de Deville la faculté d’assurer ce service au moyen de 1’électricité, en le concédant a un
tiers dans le cas ou la Compagnie requérante diiment mise en demeure refuserait de s’en charger aux
conditions acceptées par ce dernier » CE, 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle de gaz de Deville-lés-
Rouen, Rec. 5.

BLA. de Laubadére, F. Moderne, P. Delvolvé, op. cit., n® 1175.
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I’administration dispose en général, comme une pure apparition de la puissance
publique dans le contrat, mais comme une illustration du réle que joue la notion de
service public (et, plus largement, celle d’intérét général) dans les contrats

administratifs »>2.

Il est clair que le contrat administratif est ’un des moyens reconnus par la loi
pour assurer le fonctionnement des services publics”™. C’est pour cela que G.
Pequignot souligne que les contrats administratifs « sont unilatéralement modifiables
dans D’intérét du service [puisque] le contrat administratif est passé en vue d’un
service public et 1’Administration, parce qu’elle appelle des particuliers a collaborer
avec elle, ne peut se dégager de la mission qui pese sur elle et sur elle seule d’assurer

la bonne marche des services publics »**.

Plus récemment, dans ’arrét M. Ricard du 6 mai 1985, le Conseil d’Etat
frangais reconnaissait ce fondement-ci, en affirmant que « les régles générales
applicables aux contrats administratifs permettent a 1’administration, seule
compétente pour régler 1’organisation du service public, de modifier unilatéralement

de tels contrats ».

En droit colombien, la solution du juge administratif est, en principe, similaire.
La mutabilit¢é du service public et 1’obligation de 1’administration d’assurer la
continuité de la gestion justifient que dans certains cas, elle puisse modifier
unilatéralement les contrats administratifs : « il est clair qu’en cas de changement des

conditions de la gestion d’un service public altérant gravement sont fonctionnement,

B2 A de Laubadére, F. Moderne, P. Delvolvé, Ibidem.

233 C’est I’idée qu’a soulignée le commissaire du gouvernement Corneille dans ses conclusions sur
I’affaire du Gaz de Poissy : « Dans tout contrat intéressant le fonctionnement méme des services
publics, ’Etat ne contracte pas comme un simple particulier. Il ne cherche pas a gérer des intéréts
tout restreints, des intéréts d’individualité, des intéréts individuels. Il contracte pour une collectivité,
pour le public, pour les usagers du service public, pour 1’intérét collectif et général. Et alors toutes les
fois qu’il passe véritablement un marché de service public, il fait quelque chose d’autre que ce que
fait un contractant ordinaire, un contractant du Code civil ou du Code de commerce. Puisqu’il fait
quelque chose d’autre que le contractant ordinaire, il ne faut pas appliquer a ce quelque chose les
mémes regles qu’aux contrats de droit commun ; c’est la logique et par suite c’est le droit » (concl.
Corneille sous 1’arrét du C.E. 8 février 1918, Société d’éclairage de Poissy, Rec. 246).

3G, Pequignot, Théorie générale du contrat administratif, A. Pédone. 1945, p. 368.
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les obligations du contrat doivent étre modifiés ; autrement, on fournirait un service

. , o 1ter . : 255
inadapté aux nouvelles réalités sociales, culturelles ou technologiques »~".

Le Conseil d’Etat a méme remarqué que les contrats de 1’Etat sont une
matérialisation d’un idéal de progres qui entraine la possibilité de changer selon ce
qui est nécessaire, afin d’obtenir la plus grande satisfaction possible des besoins de la
collectivité. La doctrine parle pour sa part de clause de progrés™® dans les contrats

liés a la gestion d’un service public, qui permet la modification des prestations.

Pour J-C Cassagne «le principe de mutabilité du service public doit étre
appliqué en observant les principes de qualité et d’efficacité (art. 42 CN [Constitution
Nationale]) et la clause de progrés (art. 75, n°® 18, CN) qui découlent... de 1’objectif

d’intérét général qui poursuivent les collectivités publiques »*'.

Il convient de s’interroger donc, sur le sens de I’expression « éviter la

paralysie ou une atteinte grave au service public concerné » apportée par la loi.

Par I’avis du 13 aoft 2009, le Conseil d’Etat a abordé 1’analyse des motifs de
la modification unilatérale du contrat : éviter signifie « ¢loigner un dommage, un
danger ou une géne quelconque en empéchant que cela n’arrive »**. L’administration
doit donc s’anticiper au résultat dommageable qui peut se produire lors de 1I’exécution
des prestations. Pour le juge administratif, il serait illogique d’attendre la paralysie du
service ainsi qu’un mauvais fonctionnement. Les collectivités ont 1’obligation de
prévenir que cela arrive, en adoptant les mesures qui demande la bonne gestion des

services publics.

3 Conseil d’Etat, avis du 13 aoit 2009, req. 1952.

% J.L Meilan, « Progreso Tecnolégico y Servicios Piblicos » [Progres Technologique et Services
Publics], 16 édition, Ed. Thomson Civitas, Madrid, 2006. Voir également : J-C Cassagne, « El
contrato administrativo » [Le Contrat administratif], peme édition, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires,
2006, p. 186.

»7 J-C Cassagne, « Evolucion de los principios aplicables a los servicios publicos y problemas
actuales tras los procesos de privatizacion » [Evolution des principes applicables aux services publics
et problemes actuels suite aux processus de privatisation], Revista de Administracion Publica, n°
157, Buenos Aires, enero-abril 2002, p. 473 et s.

28 Conseil d’Etat, avis du 13 aott 2009, req. 1952.
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Le Conseil d’Etat se référe ensuite aux expressions de « paralysie » et
d’« atteinte grave » : la premicre signifie qu’une activité, une exécution ou un
processus s’arrétent, tandis que la deuxiéme montre une continuité mais altérée,
changée, amoindrie. Pour I’Académie Royale Espagnole, paralyser signifie « arréter,
géner, empécher 1’action et le mouvement de quelque chose ». L’atteinte est liée, de
son coOté, aux verbes menacer qui signifie « porter atteinte » et altérer qui indique
I’action de « produire un changement ou une modification de quelque chose... Rendre

autre, changer, modifier... Modifier en mal, détériorer, dénaturer, dégrader... ».

Lors de la paralysie, le service est interrompu, tandis que lors de 1’atteinte, le
service est fourni mais d’une mauvaise maniere, sans la qualité exigée, sans les

conditions nécessaires pour satisfaire les besoins des usagers.

L’hypothése de 1’atteinte grave doit étre interprétée conformément aux articles
14 et 3 de la loi 80 de 1993. Le premier souligne que le but des pouvoirs
exceptionnels de 1’administration est celui « d’éviter la paralysie ou I’atteinte grave
des services publics dont ils ont la charge et d’assurer la gestion immédiate, continue
et adéquate ». La seconde disposition prévoie l’obligation d’assurer une gestion
« permanente et continue » des services publics. De ces regles on peut conclure que,
pour la loi, il ne s’agit pas de fournir le service n’importe comment, mais bien de
manicre adéquate, permanente et continue, ¢’est-a-dire, en respectant les exigences de

bonne qualité.

L’article 16 de la loi 80 de 1993 exige finalement que 1’atteinte soit grave,
c’est-a-dire qu’elle doit avoir des conséquences de fond sur la gestion du service
public concerné. Le Conseil d’Etat affirme que la menace a la gestion du service doit
étre vraiment importante. La modification doit avoir une incidence favorable sur la
gestion du service public en termes d’opportunité, d’efficacité, du cott, de 1’étendue,
de la technologie utilisée, etc. L’administration doit pondérer les effets de la
modification afin de conserver autant que possible les conditions convenues au
départ. Elle doit démontrer enfin que la modification est impérative pour éviter la

paralysie ou I’atteinte grave au service public dans un futur plus ou moins proche®”.

29 Conseil d’Etat, avis du 13 aott 2009, req. 1952.
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Suite a cette analyse, le Conseil d’Etat conclut que «s’il existe le besoin
explicite de modifier le contrat administratif en vue d’éviter 1’atteinte grave au

service... cela peut se faire dans le cadre de I’article 16 »*%.

Il est clair que, malgré les efforts de la jurisprudence pour préciser le sens de
ces expressions, la décision de l’administration de modifier unilatéralement un
contrat comportera toujours une marge importante de pouvoir discrétionnaire, comme

nous allons le voir.

Il est frappant de voir en tout état de cause, que parallelement a ce travail de
précision, certains arréts de la jurisprudence n’aient pas tenu compte de 1’atteinte

grave au service public pour valider une modification unilatérale du contrat.

2. La motivation d’intérét public

En droit francais nous trouvons M. Llorens en tant que représentant du courant
qui se passe du service public comme fondement nécessaire pour modifier
unilatéralement le contrat: « il ne semble plus que I’on puisse fonder le pouvoir de
modification unilatérale sur 1’idée de service public. Sa généralit¢ méme parait
indiquer qu’il procéde plutdt de la nature des contrats administratifs et de la liberté

: . e . . 261
d’action dont doivent bénéficier en toutes circonstances les personnes publiques »™ .

Récemment, la Cour Constitutionnelle colombienne a rendu 1’arrét C-300 du
25 avril 2012 dans un sens similaire, car la condition d’atteinte grave aux services

publics n’a pas été exigée pour déterminer la 1égalité d’une modification unilatérale :

% Conseil d’Etat, avis du 13 aott 2009, req. 1952.

*LF_ Llorens, note sur I’arrét du CE, 2 Février 1983, Union des transp. publics urbains rég., Rec. 33.
RFDA, 1984.45. 11 estime aussi que ce fondement est insuffisant a certains égards, compte tenu de la
dilution de la notion de service public, que la jurisprudence n’en fait pas expressément état ; voir : F.
Llorens, Contrat d’entreprise et marché de travaux publics (Contribution a la comparaison entre
contrat de droit privé et contrat administratif), LGDJ, Paris, p. 267 et s.
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« les contrats publics peuvent étre modifiés lorsque cela est nécessaire pour assurer la

réalisation des objectifs de I'Etat »**%.

Par I’arrét C-949 du 5 septembre 2001, la Cour Constitutionnelle a précisé que
le pouvoir de modification unilatérale ne peut pas avoir des limites contraignantes car

263 .
: « la prévision de toutes les

les contrats administratifs sont par nature incomplets
contingences qui peuvent avoir d’incidence sur leur exécution » n’est pas possible, ce
qui empéche de « convenir préalablement les solutions nécessaires pour faire face a
ces situations, comme c’est en général le cas des contrats a long terme »***. En effet,
lors de [I’exécution, peuvent apparaitre de nouvelles exigences sociales,
technologiques, culturelles, etc., ou tout simplement des circonstances extraordinaires
et imprévisibles au moment de la passation du contrat’”. Dans ces cas, souligne la

Cour, il est important de permettre 1’adaptation et le réaménagement des prestations.

On ne sait pas tres bien si les considérants de la Cour Constitutionnelle sont
limités aux instruments de modification conventionnelle, mais nous croyons qu’elle a
voulu se référer a ’ensemble des mécanismes de modification. Cela signifie-t-il
I’assouplissement des motifs qui peuvent conduire a une modification unilatérale ? Le
besoin d’adaptation du contrat pour des raisons d’intérét général, est-il désormais un

fondement suffisant pour décider la modification unilatérale ?

En dépit des considérants de la Cour, il nous semble que la réponse est
négative. L’article 16 de la loi 80 de 1993 est précis en ce qui concerne la motivation
de I’acte administratif de modification, c¢’est pourquoi I’interprétation du juge dans le
sens d’admettre des motifs plus étendus liés a 1’intérét général, est a notre avis
impertinente. La solution apportée par le législateur est claire: le pouvoir de

modification unilatérale des personnes publiques contractantes ne peut étre fondé que

2 SQur la nature instrumentale du contrat administratif pour atteindre les fins propres de I’Etat social
de droit, voir : Cour Constitutionnelle, arrét C-932 du 8 novembre 2007.

% Voir également : Cour Constitutionnelle, arrét C-068 du 10 février 2009.

24 Voir : O. Williamson, « Transaction-Cost Economics : The Governance of Contractual Relations »,
Journal of Law and Economics, Vol. 22, No. 2 (Oct., 1979), p. 233-261 ; S. Shavell, Foundations of
Economic Analysis of Law, Harvard University Press, 2004.

*%5 Cour Constitutionnelle, arrét C-300 du 25 avril 2012.
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sur la menace de paralysie ou 1’atteinte grave du service public concerné. Une autre

motivation est par conséquent illégale.

A ce sujet, plusieurs remarques s’imposent. L’article 16 ne qualifie pas les
circonstances qui peuvent provoquer la paralysie ou I’atteinte grave du service, ce qui
signifie que n’importe quelle événement, prévisible ou imprévisible, voire dans les
cas ou la menace provient de 1’inexécution des obligations des autorités publiques, la
modification est possible: «a 1’heure actuelle... la bonne gestion et le
fonctionnement le plus efficace de ces services, méme en cas de faute de

I’administration, est une raison suffisante pour la modification du contrat »**,

Bien que la solution du juge est fondée sur la gestion continue et efficace des
services publics concernés, il nous semble qu’admettre la modification unilatérale
lorsque la cause provient de la faute de 1’administration peut avoir de conséquences
peut favorables. On peut citer par exemple le cas d’un contrat conclu par 1’Institut du
Développement Urbain, IDU, pour la réparation superficielle d’une rue en ville. Au
début, I’institut a estimé que 1’intervention sous-terraine sur les réseaux de services
publics n’était pas nécessaire, mais lors de 1’exécution du contrat, 1’état précaire des
réseaux a ¢té mise en évidence. La personne publique a décidé ainsi la modification
unilatérale. Un contrat de réparation superficielle est devenu finalement un contrat de
travaux sur les réseaux. Une erreur de conception du projet a conduit a
I’administration a modifier I’objet du contrat, ce qui semble dépasser les limites de la

modification méme s’il s’agit d’'une menace au fonctionnement des services publics.

La loi précise que la modification unilatérale est un pouvoir exceptionnel®®’ et
c’est pour cela que qu’elle a un caractére restrictif. Certaines restrictions sont exigées
pour assurer qu’elle reste une exception. Pourtant, en droit colombien la modification
décidée par I’administration est devenue un instrument courant. Le caracteére restrictif

qui fonde la nature exceptionnelle du pouvoir a deux manifestations, mais le deux

%6 Conseil d’Etat, avis du 13 aott 2009, req. 1952.

7 Dans I’exposé des motifs de la loi 80 de 1993, le gouvernement a affirmé que « ces prérogatives
signifient exactement ce que son nom indique : les circonstances qui les produisent doivent étre
exceptionnelles ; les motifs doivent étre graves car ils ne peuvent &tre provoqués par un fait
quelconque ».
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sont souvent méconnues dans la pratique : I’administration a fréquemment exigé son
incorporation dans des contrats ou les pouvoirs exceptionnels sont interdits et la
motivation des actes administratifs est parfois détachée des raisons explicites prévues
par I’article 16 de la loi 80. L’exception est devenue la régle générale, ce qui dénature

I’essence de la modification unilatérale et la raison de son existence?®®.

A 1’égard du pouvoir de modification unilatérale, la Cour Constitutionnelle a
indiqué qu’il « est de nature réglée car I’exercice de ce pouvoir administratif doit
respecter les conditions de fait prévues par la norme » **. Ensuite, la Cour souligne
que « la modification unilatérale n’est pas discrétionnaire puisqu’elle ne peut se
prononcer que lorsque la paralysie ou I’atteinte grave a la gestion du service public

qui fondent cet instrument, sont effectivement présentes »° .

Les dispositions de la loi 80 de 1993 nous permettent aussi d’affirmer que la
décision unilatérale de modification est réglée (on parle plutot de compétence liée en
droit public frangais). Pourtant, la formulation légale des motifs n’est pas aussi claire

qu’on le pense.

D’abord, on ne sait pas s’il s’agit d’une obligation ou d’une autorisation de
prendre I’acte. Il semble que devant une menace de paralysie ou d’atteinte grave au
service public, I’administration a I’obligation de modifier le contrat mais, a vrai dire,
de nombreuses alternatives sont aussi possibles : la résiliation du contrat, voire la
déchéance peuvent étre la bonne solution. La modification du contrat n’est qu’une
possibilité. Rappelons-nous que la modification unilatérale est un pouvoir ou une
faculté¢ d’agir. En tant que faculté, elle se montre comme une possibilité, un droit
reconnu a quelqu’un en vue d’une situation juridique. En tant que pouvoir, elle se
dévoile comme une capacité conférée a une autorité, d’utiliser les moyens propres a

exercer la compétence qui lui est attribuée par la loi*’".

28 Cour Constitutionnelle, arrét T- 446 du 12 octobre 1994.

% Cour Constitutionnelle, arrét C-949 du 5 septembre 2001.

% Cour Constitutionnelle, arrét C-949 du 5 septembre 2001.

211 Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, http://www.cnrtl.fr/definition/pouvoir,
consulté le 04/02/13.
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Certes, une menace sur la bonne gestion du service public entraine une
obligation d’adopter les mesures nécessaires pour faire face a cette situation. Si
I’administration est tenue d’agir, elle n’est pas tenue nécessairement de modifier le
contrat a chaque fois qu’une menace est présente. La modification unilatérale n’est,
par conséquent, qu’une autorisation, ce qui signifie que la personne publique a une

marge de manceuvre large a cet égard.

En outre, bien que le juge constitutionnel souligne qu’il s’agit d’un pouvoir
réglé excluant par conséquent une décision discrétionnaire de [’administration, le
Conseil d’Etat a reconnu que les termes de 1’article 16 de la loi 80 de 1993 ont une
« portée trop large », c’est pourquoi leur application devient difficile face a un cas
précis®™. Si une situation porte atteinte au fonctionnement du service public, cela est
une analyse subjective de I’agent public. Plus difficile s’avére le degré d’importance
de I’atteinte ; grave ou légere, elle est soumise toujours a la discrétion de 1’autorité
administrative. Certainement, les motifs de la modification unilatérale ont une portée

plus ou moins indéterminée.

La jurisprudence administrative’” a tenté de résoudre les problémes de
’application des « notions juridiques indéterminées ». A I’intérieur de la notion, le
juge estime qu’il y a une «zone de certitude », aussi bien qu’un « espace
d’incertitude ou d’ambiguité » ou il s’avere difficile de déterminer si la notion est
applicable au cas précis : « lorsqu’on essaie de définir si les faits correspondent a la
notion prévue par la norme, il est clair que dans certains cas, les faits se trouvent sans
aucun doute dans le domaine de la notion (ils tombent dans la zone de certitude
positive), dans d’autres cas, I’examen révelera de maniere indiscutable que les fait
sont exclus de ce domaine (ils tombent dans la zone de certitude négative). Au milieu
d’eux, il y aura enfin un espace ou la correspondance entre les faits et le domaine de

la notion s’avére douteuse (c’est la zone d’incertitude de la notion) »*'*.

72 Conseil d’Etat, avis du 13 aott 2009, req. 1952.

3 Conseil d’Etat, arrét du 30 novembre 2006, req. 18059.

7 Cette approche est similaire a la solution dégagée par Sainz-Moreno a propos de 1’indétermination
des concepts. L’auteur a fait référence a deux cercles concentriques qui représentent chacun les zones
de certitude positive et négative. L’espace situé au milieu des deux cercles est la zone de
I’indétermination bien qu’il rappelle que « les limites des figures [des cercles] sont méme floues ». F.
Sainz-Moreno, Conceptos juridicos. Interpretacion y discrecionalidad administrativa [Notions
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Si les faits tombent dans 1’une des zones de certitude de la notion —positive ou
négative-, il en résulte tout simplement que la notion est applicable ou qu’elle ne 1’est
pas. On peut citer par exemple, le cas d’une modification du contrat visant a réparer
dans I’immédiat un pont détruit lors d’un acte subversif, qui est d’ailleurs la seule
voie de communication pour accéder a une ville. La paralysie ou 1’atteinte est sans
aucun doute grave ; I’importance de 1’altération du service public est claire. Dans un
deuxiéme exemple, on peut affirmer que la gravit¢ d’un changement visant a

construire un parc de loisir est certes inexistante.

Les difficultés se posent lorsque les faits tombent dans la zone d’incertitude ou
un raisonnement logique n’est pas possible. Dans ce cas « il est nécessaire d’invoquer
des ¢éléments d’appréciation de nature technique, économique, politique,
d’opportunité, etc. qui seront plus ou moins rationnels, plus ou moins concluants ou
définitifs. De cette maniére, on peut arriver a la détermination d’un critére

raisonnable pour adopter la décision »*"°.

Bien que cette approche ne résolve pas le probleme de la portée floue des
termes de ’article 16 de la loi 80 de 1993, il nous semble qu’elle apporte des criteres

d’appréciation pour limiter 1’action arbitraire des personnes publiques.

Par I’arrét du 2 mai 2013, le Conseil d’Etat révéle que la motivation des actes
unilatéraux : « entraine pour la personne publique... I’obligation d’exposer tous les
arguments qui, de manicre raisonnable, fondent la décision, en 1’¢loignant des actes

arbitraires »*'°.

Jjuridiques et le pouvoir discrétionnaire de l’administration], 1* ed., Civitas, Madrid, 1976, p. 70-71,
93-94. Voir également : H. Marin Hernandez, Discrecionalidad administrativa [Pouvoir
discrétionnaire administratif], Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 4.

3 Conseil d’Etat, arrét du 30 novembre 2006, req. 18059.

2 Conseil d’Etat, arrét du 2 mai 2013, req. 23949. Dans 1’exposé des motifs de la loi 80 de 1993, le
législateur a indiqué qu’« en cas de circonstances de menace de paralysie des services publics,
I’administration a la possibilité de prendre des mesures fondées sur la prévalence de 1’intérét général
pour assurer le bon fonctionnement des services publics. Ces mesures sont la modification et
I’interprétation unilatérales du contrat (...). Chacune de ces prérogatives signifie ce que sa
dénomination indique ; les circonstances doivent étre exceptionnelles ; les raisons sont celles prévues
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Il convient de remarquer également que 1’acte administratif de modification
unilatérale n’est pas li¢ seulement aux motifs de 1’article 16 de la loi 80 de 1993,
mais aussi aux objectifs généraux de I’article 3 du méme statut : I’ensemble des
mesures adoptées lors de 1’exécution du contrat doivent avoir pour but la « gestion
efficiente et continue des services publics ». La modification unilatérale doit se
révéler comme I’instrument le plus efficace en 1’espéce pour assurer la bonne gestion
des services publics. Les motifs ne tenant pas compte de cette gestion nous semble,

par conséquent, illégaux.

En tant que pouvoir exceptionnel, la modification unilatérale se voit
reconnaitre également un caractére impératif, car elle s’impose au cocontractant sans

qu’il y ait besoin que 1’administration recoure au juge du contrat.

§2. LE CARACTERE IMPERATIF

Les arréts abondants du Conseil d’Etat>”’

en ce qui concerne la modification
unilatérale du contrat, soulignent que le cocontractant est toujours tenu de respecter la
décision administrative. L’entreprise est soumise a la décision de la personne
publique contractante. La modification wunilatérale est obligatoire pour le
cocontractant. Pourtant, le caractére impératif n’est pas abordé dans ces arréts, ce qui

nous oblige a nous interroger sur le fondement normatif (A) et théorique de

I’impérativité (B).

par la loi ; en outre les motifs doivent étre graves... la motivation sera grave par rapport aux fins de
I’intérét général », GC n° 75, 23 sept. 1992.

21" Conseil d’Etat, arréts du 31 janvier 1991, req. 4739, 4642 et 5951 ; du 1 octobre 1992, req. 6631 ;
du 21 juin 1999, req. 14943 ; du 22 novembre 2001, req. 13356 ; du 18 septembre 2003, req. 15119 ;
du 30 octobre 2003, req. 17213 ; du 11 décembre 2003, req. 16433 ; du 29 janvier 2004, req. 10779 ;
du 2 septembre 2004, req. 14578 ; du 5 mai 2005, req. 15326 ; du 20 octobre 2005, req. 14579 ; du 8
juin 2006, req. 15005 ; du 11 février 2009, req. 16458 ; du 25 février 2009, req. 15797 ; du 10 mars
2011, req. 15666 et du 25 aolt 2011, req. 14461. Voir également : Conseil d’Etat, avis du 19
septembre 1994, req. 637 et du 14 décembre 2000, req. 1293. Voir également : Cour
Constitutionnelle, arréts C-1514 du 8 novembre 2000 et C-949 du 5 septembre 2001.
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A. Le fondement normatif

Pourquoi la modification unilatérale est-elle obligatoire ? Pourquoi, aux termes
de l’article 16 de la loi 80, la modification unilatérale s’impose-t-elle au

cocontractant ?

La réponse est dans le texte de la norme de la loi 80 de 1993 : « si pendant
I’exécution du contrat..., il est nécessaire d’introduire des changements dans le
contrat..., I’entité, par voie d’acte administratif diment motivé, le modifiera... ». La
décision de modification est donc impérative car elle est prise au moyen d’un acte

administratif exorbitant (1) et exécutoire (2).

1. La modification unilatérale en tant que décision exorbitante

Le mot exorbitant ou ex orbita fait allusion a « ce qui est en dehors de la route

tracée »°'°,

Dans un sens juridique, il se référe a ce qui est « hors du droit
commun »*°, ¢’est-a-dire a ce qui est différent des prévisions contenues dans le droit
civil. Les décisions exorbitantes sont définies par la doctrine comme celles « qui
excédent ou dépassent I’orbite du contrat civil, avec des actes d’imperium »**. Et
méme le Conseil d’Etat, lorsqu’il parle du régime exorbitant qui découle des pouvoirs
exceptionnels, indique qu’il vise a celui qui sort de [’orbite du droit privé : « Ce qui
est exorbitant 1’est par rapport a quelque chose de normal... le caractére exorbitant
doit €tre alors déterminé non pas sur la base d’une considération subjective, mais
plutot a partir de la confrontation des facultés qui a 1’administration publique en tant

que contractante et celles que les parties détiennent en droit commun »**".

Il faut donc se demander si en droit privé 1’un des contractants a la capacité de

modifier unilatéralement un contrat, ce qui nous révele qu’il est certainement

*"® Diccionario de la Real Academia Espafiola [Dictionnaire de [’Académie Royale Espagnole],
Espasa, 2001.

2% M-T Palacios, art. préc., p. 22.

BOM-T Palacios, Ibidem, p. 22.
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possible. La modification unilatérale est admise en droit civil, en raison du principe

de I’autonomie de la volonté??,

Le Code civil colombien prescrit que tout contrat Iégalement conclu a force de
loi pour les parties®?, ¢’est pourquoi il ne peut étre invalid