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Précisions sur le fondement juridique du remboursement
des avances versées a un sous-traitant en cas
de resiliation d'un marché public

En cas de résiliation pour faute d’'un marché public avant que Uavance puisse étre remboursée par précompte sur les
prestations dues, le maitre d’ouvrage peut obtenir le remboursement de U'avance versée au titulaire du marché ou a
son sous-traitant, sous réserve des dépenses qu’ils ont exposées et qui correspondent a des prestations prévues au
marché et effectivement réalisées. Le remboursement de cette avance au pouvoir adjudicateur ne fait pas obstacle a ce
que le sous-traitant engage une action en responsabilité contre le titulaire du marché.
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AN
U'heure d'une économie largement mondialisée et
Afonctionnant en grande majorité a flux tendu, la
trésorerie des entreprises est devenue une variable
dont la gestion efficiente conditionne leur pérennité.

Les avances représentent a cet égard un droit particu-
lierement important pour les entrepreneurs dés lors
qu'elles constituent une somme d'argent versée aux ti-
tulaires de marchés publics afin de leur fournir une tré-
sorerie suffisante destinée a assurer le préfinancement
de U'exécution des prestations qui leur sont été confiées.
Au regard de leur importance, le législateur a imposé
le versement d'avances au titulaire de marchés publics,
ainsi qu'a leur sous-traitant, lorsque le montant initial
du marché excéde le montant de 50 000 euros hors taxes
et dans la mesure ou le délai d’exécution est supérieur
a deux mois. Par ailleurs, le législateur a encadré le ré-
gime de leur versement et de leur remboursement. Le
Conseil d’'Etat a précisé, dans le cadre d'une décision du
4 mars 2020, objet du présent commentaire, le principe
et les modalités du remboursement des avances par le
sous-traitant en cas de résiliation du marché public pour
faute de l'entrepreneur principal et les recours ouverts
a ce dernier dans cette hypothese.

En l'espéce, le centre hospitalier de la commune de
Capesterre-Belle-Eau (ci-aprés, le « Centre hospita-
lier ») a attribué un marché public de conception-réali-
sation pour la construction d’un hopital a un groupement
conjoint d’entreprises dont la société Alfa Batiment était
le mandataire solidaire. Le Centre hospitalier a, par un
acte spécial du 16 décembre 2008, accepté la société
Savima en qualité de sous-traitant pour l'exécution
d’'une partie d’'un lot du marché et agréé ses conditions
de paiement. Conformément a la législation en vigueur
et aux stipulations du marché, cette société a obtenu
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une avance forfaitaire de 20 % du montant des travaux
sous-traités. La société Alfa Batiment a fait l'objet d'une
procédure de redressement judiciaire laquelle a entrainé
l'arrét du chantier du nouvel hopital. Dans le prolongement
de la procédure de redressement judiciaire, une cession
partielle portant sur les actifs de la société Alfa Batiment
relatifs au chantier du marché de conception-réalisation a
été opérée au profit de la société Saint Landry.

A lissue de cette opération le Centre hospitalier a
constaté l'absence de reprise du chantier et a donc pro-
cédé a la résiliation du marché aux torts de la société
Saint Landry le 10 juin 2011. Par un courrier du 31 ao(t
2011, le Centre hospitalier a averti la société sous-trai-
tante de cette résiliation et a ultérieurement émis un
titre de recettes d'un montant correspondant a celui de
l'avance forfaitaire qui lui avait été versée en sa qualité
de sous-traitant agréé.

La société Savima a demandé au tribunal administratif
de la Guadeloupe d'annuler le titre de recettes litigieux
mais ce dernier a rejeté sa demande par un jugement
du 19 novembre 2015. Par un arrét du 21 juin 2018, la
cour administrative d'appel de Bordeaux a rejeté l'appel
formé par la société Savima contre ce jugement. La so-
ciété Savima a alors introduit un pourvoi en cassation au
terme duquel elle a demandé au Conseil d’Etat d’annuler
cetarrétetde régler l'affaire au fond en faisant droit a sa
demande d'annulation du titre exécutoire.

La problématique juridique qui se posait au Conseil
d’Etat a l'occasion de ce pourvoi portait sur les modali-
tés de remboursement des avances versées a un sous-
traitant lorsque le marché est résilié avant méme d'avoir
été exécuté ou alors qu'il n'a fait l'objet que d'une exé-
cution partielle. La cour administrative d'appel de Bor-
deaux avait jugé que le remboursement de l'avance était
d@ au titre de U'enrichissement sans cause. Par une déci-
sion du 4 mars 2020, le Conseil d’Etat a censuré le rai-
sonnement de la cour administrative d’appel en jugeant
que le fondement du remboursement des avances par le
sous-traitant, a raison d'une absence totale ou partielle
de réalisation de ses prestations, n'était pas l'enrichis-
sement sans cause mais les articles 88 et 115 du Code
des marchés publics applicable au litige.

Afin d'aboutir & cette solution, le Conseil d'Etat com-
mence par rappeler le régime des avances dans le cadre
d’'une exécution normale du marché public. Il précise
ensuite le régime des avances et les recours ouverts au
sous-traitant a la suite d'une résiliation pour faute du
marché public.

Le régime des avances dans le cadre
d'une exécution normale du marche
public

Le Conseil d’Etat évoque tout d’abord L'objet et la défi-
nition des avances dans le cadre des marchés publics
et présente, ensuite, le principe et les modalités de leur
remboursement par les titulaires de marchés publics et
leurs sous-traitants dans le cadre de l'exécution nor-
male du marché public.
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L'objet et la définition des avances dans les
marcheés publics

Le Conseil d’Etat commence par définir l'avance en
énoncant dans le considérant de principe de la décision
commentée que « les avances accordées et versées au
titulaire d’'un marché sur le fondement des dispositions
de l'article 87 du code des marchés publics, applicable
au litige, ont pour objet de lui fournir une trésorerie suf-
fisante destinée a assurer le préfinancement de l'exécu-
tion des prestations qui lui ont été confiées ».

La Haute juridiction rappelleicil'objet des avances et les
distingue par la méme implicitement des acomptes. En
effet, 'avance est « une provision qui est versée a l'en-
treprise titulaire sans lien avec l'état d'avancement du
marché. Elle correspond a unavaloir surlarémunération
d’une prestation a fournir par le titulaire du marché »'.
Enrevanche, un acompte constitue un « paiement partiel
de prestations se rapportant au marché déja effectuées
par cette entreprise. Le montant de 'acompte (établi a
partir de décomptes mensuels) ne pouvant excéder la
valeur de ces prestations faites par U'entreprise »?. Ain-
si, contrairement a l'acompte qui rémuneére un service
fait®, l'avance déroge a cette régle puisqu’elle a vocation
afournirau cocontractant une trésorerie suffisante pour
lui permettre d'assurer la bonne exécution du marché
antérieurement a la réalisation de tout service.

Cette avance est obligatoirement accordée au titulaire
d’'un marché public sur le fondement d’'une disposition
légale, l'ancien article 87 du Code des marchés publics
dont les dispositions sont aujourd’hui reprises par les
articles L. 2191-2 et L. 2192-3 du Code de la commande
publique.

Il découle effectivement de larticle L. 2192-3 du Code
de la commande publique que l'acheteur public est tenu
d'accorder « une avance au titulaire d'un marché lorsque
le montant initial du marché est supérieur a 50 000 eu-
ros hors taxes et dans la mesure ou le délai d'exécution
est supérieur a deux mois ». L'acheteur public étant tou-
jours libre de verser une avance facultative sur le fonde-
ment des dispositions de l'article R. 2191-4 du Code de
la commande publique ou de modifier le taux définissant
le montant de l'avance a verser au titulaire du marché®.

L'avance constituant un avaloir sur la rémunération
d'une prestation a fournir par le titulaire du marché,
ce dernier demeure donc débiteur vis-a-vis du pouvoir
adjudicateur du montant de l'avance qui lui a été accor-
dée et doit procéder a son remboursement. Le Conseil
d’Etat poursuit donc son raisonnement pour détailler les
modalités et le principe de ce remboursement dans le
cadre d’'une exécution normale du marché public.

(1) E. Delacour, « Marchés publics : Le régime des avances »,
Contrats et Marchés publics n® 12, décembre 2001, prat. 11.

(2) Ibid.

(3) Décret n®2012-1246 du 7 novembre 2012 art. 31.

(4) CCP,art.R.2191-7.
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Le remboursement des avances dans le cadre
d'une exécution normale des marchés publics

Les avances ne constituant pas la rémunération d'un
service fait, elles doivent étre remboursées au pouvoir
adjudicateur. Le Conseil d’Etat rappelle les dispositions
légales relatives a ce remboursement en précisant que
« le principe et les modalités de leur remboursement
sont prévus par les dispositions de l'article 88 de ce code,
dont la substance a été reprise aux articles R. 2191-11 et
R. 2191-12 du code de la commande publique, qui per-
mettent au maitre d'ouvrage d'imputer le rembourse-
ment des avances par précompte sur les sommes dues
au titulaire du marché a titre d'acomptes, de réglement
partiel définitif ou de solde ».

L'ancien article 88 du Code des marchés publics enca-
drait strictement les modalités de remboursement de
l'avance. Les dispositions de cet article sont aujourd’hui
reprises par larticle R. 2191-11 du Code de la com-
mande publique qui dispose que le « remboursement
de l'avance s’'impute sur les sommes dues au titulaire,
selon un rythme et des modalités fixées par les clauses
du marché par précompte sur les sommes dues a titre
d'acomptes, de reglement partiel définitif ou de solde ».
Il résultait également de l'article 88 du Code des mar-
chés publics en vigueur au moment de la décision com-
mentée que « dans le silence du marché, ce rembourse-
ment s'impute sur les sommes dues au titulaire quand le
montant des prestations exécutées atteint 65 % du mon-
tant toutes taxes comprises du marché »®. Et ce méme
article prévoyait également que le remboursement
des avances « doit, en tout état de cause, étre terminé
lorsque le montant des prestations exécutées par le titu-
laire atteint 80 % du montant toutes taxes comprises des
prestations qui lui sont confiées au titre du marché »',

(5) Cet article est aujourd'hui repris en substance par larticle
R.2191-11 du Code de la commande publique, tel que modifié pos-
térieurement a la décision commentée par le décret n® 2020-1261
du 15 octobre 2020 relatif aux avances dans les marchés publics,
et qui dispose désormais en second alinéa que « Dans le silence
du marché, ce remboursement s'impute : 1° Pour les avances infé-
rieures ou égales a 30 % du montant toutes taxes comprises du
marché, sur les sommes dues au titulaire quand le montant des
prestations exécutées atteint 65 % du montant toutes taxes com-
prises du marché ; 2° Pour les avances supérieures a 30 % du
montant toutes taxes comprises du marché, sur les sommes dues
au titulaire des la premiere demande de paiement ».

(6) Cet article est aujourd'hui repris en substance par larticle
R.2191-11 du Code de la commande publique, tel que modifié pos-
térieurement a la décision commentée par le décret n® 2020-1261
du 15 octobre 2020 relatif aux avances dans les marchés publics,
et qui dispose désormais que « Lorsque le montant de lavance
est inférieur a 80 % du montant toutes taxes comprises du mar-
ché, son remboursement doit étre terminé lorsque le montant
des prestations exécutées par le titulaire atteint 80 % du montant
toutes taxes comprises du marché. Dans les autres cas, dans le
silence du marché, l'avance est intégralement remboursée lorsque
le montant toutes taxes comprises des prestations exécutées
atteint le montant de l'avance accordée ».
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Le litige de l'espéce concernant une avance versée a un
sous-traitant, le Conseil d’Etat prend soin de relever que
les dispositions précitées sont applicables aux sous-
traitants bénéficiaires du paiement direct en application
de larticle 115 du méme code, dont la substance a été
reprise aux articles R. 2193-17 et suivants du Code de la
commande publique.

L'absence de lien contractuel entre le sous-traitant et
l'acheteur public” ne fait effectivement pas obstacle
a ce que le sous-traitant qui a été accepté et dont les
conditions de paiement ont été agréées puisse bénéfi-
cier d'une avance dont l'assiette correspond au montant
des prestations qui lui sont sous-traitées, telles quelles
figurent dans le marché public ou dans l'acte spécial de
sous-traitance. Et, il résulte de l'article R. 2193-17 du
Code de la commande publique que les modalités de
remboursement de cette avance sont identiques a celles
prévues pour l'entrepreneur principal. On soulignera
également que le contentieux du paiement des travaux
exécutés en sous-traitance pour les marchés publics
passés par l'Etat, les collectivités territoriales et leurs
établissements publics reléve, ainsi que le montre le cas
d'espece, de la compétence de la juridiction administra-
tive® que la sous-traitance soit réguliére ou irréguliére.

Le probléeme de droit propre au cas d'espece résulte de
larigidité des modalités de remboursement des avances
prévues par les textes. En effet, le remboursement des
avances par précompte sur les sommes dues au titulaire
du marché, ou a son sous-traitant, intervient durant une
période restreinte. Et, dans l'hypothése d'un marché
résilié avant que ne soit atteint le seuil prédéterminé
déclenchement le remboursement de l'avance, il est
apparu nécessaire que le Conseil d’Etat clarifie le fon-
dement du remboursement des avances et se prononce
le régime des avances et les recours ouverts au sous-
traitant contre Uentrepreneur principal a la suite d'une
résiliation pour faute du marché public.

Le régime des avances et les recours
ouverts au sous-traitant a la suite d'une
résiliation pour faute du marché public

Le Conseil d’Etat va juger que les dispositions du Code
des marchés publics, aujourd’hui reprises par le Code
de la commande publique, constituent le fondement
juridiqgue du remboursement des avances versées au
titulaire ou a son sous-traitant en cas de résiliation du
marché public. Et, il évoque une action ouverte au sous-
traitant a U'encontre du titulaire du marché public en cas
de résiliation pour faute pour permettre a ce dernier
d'obtenir réparation du préjudice qu'il aurait potentiel-
lement subi.

(7). CE 6 mars 1987, OPHLM de Chatillon-sous-Bagneux, req.
n°37731.

(8) TC 14 mai 1984, Société Smac-Acieroid c./ Commune de
Mirande, req. n° 02313.
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Les dispositions du Code des marchés publics
constituent le fondement du remboursement
des avances versées au sous-traitant en cas
de résiliation du marché

En lespéce, le marché public a été résilié antérieure-
ment a la réalisation de toute prestation par le sous-
traitant et le maitre d'ouvrage n'avait donc pas pu com-
mencer a obtenir le remboursement des avances ver-
sées a ce dernier.

Confronté a la question du fondement juridique permet-
tant au maitre d’'ouvrage de poursuivre le recouvrement
de ces avances, la cour administrative d'appel de Bor-
deaux a adopté une lecture littérale des articles 88 et 115
du Code des marchés publics en jugeant que « le maitre
d’'ouvrage ne pouvait en l'espece obtenir le rembour-
sement de l'avance qu'il avait versée a la société sous-
traitante par précompte sur les sommes dues au sous-
traitant, sur le fondement des dispositions des articles
88 et 115 du code des marchés publics alors applicable
et de larticle 6.3 du cahier des clauses administratives
particuliéres, dés lors que cette société n'avait pas exé-
cuté, ne serait-ce que partiellement, les prestations qui
lui avaient été confiées ». Ce faisant, la cour adminis-
trative d'appel de Bordeaux a implicitement considéré
que la résiliation du marché public antérieurement au
seuil prévu par ces articles pour le déclenchement du
remboursement des acomptes faisait obstacle a leur
application. Elle a également jugé qu'en raison de la
résiliation du marché public, le remboursement de ces
avances ne pouvait pas davantage étre poursuivi sur
le fondement des stipulations du cahier des clauses
administratives particulieres du marché définissant le
régime des avances.

Ni les articles du Code des marchés publics, ni les sti-
pulations contractuelles ne trouvant plus a s'appliquer
faute de fondement contractuel, la cour administrative
d'appel s’est donc déportée sur le terrain quasi contrac-
tuel pour permettre au maitre d'ouvrage de recouvrer
les avances versées au sous-traitant. La cour a effec-
tivement jugé que les « conditions de la répétition d'un
indu n'étaient pas réunies mais que le centre hospitalier
pouvait, pour émettre le titre de recettes en litige, se
fonder sur la théorie de l'enrichissement sans cause ».
En d’autres termes, la cour a jugé qu'a défaut de recou-
vrer les avances dans la courte fenétre prévue par les
dispositions précitées et faute de fondement contractuel
a la suite de de la résiliation du contrat, le maitre d'ou-
vrage devait agir sur le terrain quasi contractuel pour
recouvrer ces avances.

Le Conseil d’Etat censure ce raisonnement en jugeant
qu’il résulte de la combinaison des articles 88 et 115 du
Code des marchés publics que « lorsque le marché est
résilié avant que l'avance puisse étre remboursée par
précompte sur les prestations dues, le maitre d’'ouvrage
peut obtenir le remboursement de l'avance versée au
titulaire du marché ou a son sous-traitant sous réserve
des dépenses qu’ils ont exposées et qui correspondent
a des prestations prévues au marché et effectivement
réalisées » sur le fondement desdits articles.
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Autrement dit, le Conseil d'Etat parait considérer que le
versement des avances et leur remboursement reposent
sur un fondement légal bénéficiant d'une certaine auto-
nomie vis-a-vis du contrat. En effet, contrairement a la
cour administrative qui avait jugé que la résiliation du
contrat imposait de rechercher le remboursement des
avances sur un fondement quasi contractuel (répéti-
tion de l'indu ou enrichissement sans cause), le Conseil
d'Etat fonde le remboursement des avances sur les
seules dispositions du Code des marchés publics public
puisqu’il juge que « le fondement du remboursement
des avances par le sous-traitant, a raison d’'une absence
totale ou partielle de réalisation de ses prestations,
repose sur les articles 88 et 115 du code des marchés
publics applicable au litige alors méme que le marché
résilié n‘aurait pas été exécuté ».

En outre, le Conseil d'Etat semble adopter une interpré-
tation extensive de ces articles. En effet, il résulte de
ces dispositions que dans le silence du marché, le rem-
boursement des avances doit s'imputer sur les sommes
dues au titulaire quand le montant des prestations exé-
cutées atteint 65 % du montant toutes taxes comprises
du marché et doit s'achever lorsque ce montant atteint
80 %. Dés lors que le marché public est résilié avant
que ce seuil ne soit atteint, les dispositions précitées
devraient, en principe, rester lettre morte. Le Conseil
d'Etat juge cependant que nonobstant l'impossibilité de
pouvoir atteindre ledit seuil en raison de la résiliation du
marché public, le maitre d’ouvrage demeure fondé, par
exception, a recouvrer le remboursement des avances
sur leur fondement.

Il convient enfin de souligner que ce remboursement
s'opere sous réserve des dépenses que le titulaire
du marché et ses sous-traitants ont exposées et qui
« correspondent a des prestations prévues au marché
et effectivement réalisées ». L'entrepreneur a toujours
le droit au paiement de ces travaux”. Afin d’éviter un
double paiement de l'entrepreneur, il convient en prin-
cipe de déduire du montant représentatif des dépenses
engagées par cette société a la date de résiliation du
marché les avances versées par le maitre d’ouvrage!'?.
Le Conseil d’Etat semble ici rappeler cette régle mais
cette fois ci afin de prévenir toute absence de rémuné-
ration de l'entrepreneur pour les travaux effectivement
réalisés dans L'hypothése ou celui-ci n'aurait pas été
rémunéré pour les prestations prévues au marché et
effectivement réalisées.

Le sous-traitant subissant les conséquences de la rési-
liation du contrat principal pour faute de l'entrepreneur
principal, le Conseil d’Etat lui réserve une voie de re-
cours contre ce dernier.

(9) CE 29 septembre 2000, Société Dezellus Métal Industrie, req.
n° 186916.

(10) CE 3 octobre 2008, Société Etablissements Paul Mathis, req.
n° 291919 et n® 291978.
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Le recours ouvert contre le sous-traitant
contre I'entrepreneur principal en raison de la
résiliation pour faute du marché public

Le sous-traitant n'est pas contractuellement lié au
maitre d'ouvrage public aussi il est en principe et, a
notre connaissance, dépourvu de recours a l'encontre
du contrat principal. Le Conseil d'Etat a ainsi jugé qu'une
société ne justifie pas, en sa seule qualité de société sus-
ceptible d'intervenir comme sous-traitante d'un candi-
dat évincé, d'un intérét lésé pouvant la rendre recevable
a contester la validité du contrat en cause". Il a seu-
lement été admis par la cour administrative d'appel de
Lyon qu'en « leur qualité de tiers a l'acte spécial de sous-
traitance, conclu entre le titulaire du marché public et le
maitre d'ouvrage, les sous-traitants, qui justifient étre
lésés dans leurs intéréts de facon suffisamment directe
et certaine par une décision du maitre d'ouvrage met-
tant un terme a leur agrément avant la fin de l'exécu-
tion des travaux, sont recevables a former devant le juge
du contrat un recours de pleine juridiction tendant a la
contestation de la validité de cette mesure de résiliation
ettendanta lareprise des relations contractuelles entre

(11) CE 14 octobre 2015, Région Réunion, req. n® 391183.
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le maitre d'ouvrage et l'entrepreneur principal en ce qui
les concerne »112.

Confronté a la résiliation du marché public principal pour
faute de l'entrepreneur principal, le sous-traitant se ré-
véle dans une position inconfortable puisqu’il ne dispose
d’aucun recours contre la décision de résiliation du mar-
ché principal, se retrouve privé de sa part du marché
public sans avoir pour sa part commis la moindre faute
et doit également rembourser les avances percues alors
qu’il a potentiellement engagé des frais pour exécuter la
part du marché qui lui a été confiée.

Le Conseil d’Etat prend donc soin de ménager les inté-
réts du sous-traitant et précise qu’en « cas de résiliation
pour faute du marché, le remboursement de l'avance
par le sous-traitant ne fait pas obstacle a ce que celui-ci
engage une action contre le titulaire du marché et lui de-
mande, le cas échéant, réparation du préjudice que cette
résiliation lui a causé a raison des dépenses engagées
en vue de l'exécution de prestations prévues initiale-
ment au marché ». Il convient néanmoins de relever qu’il
appartiendra en principe au juge judiciaire de connaitre
du contentieux en responsabilité entre le sous-traitant
et Uentrepreneur principal™ au titre du préjudice que la
faute de celui-ci a causé a celui-la.

(12)  CAA Lyon 14 janvier 2019, Société Prestosid, req.
n° 16LY04384.
(13) TC 10 juillet 1990, SEMARELP, req. n° 02622.

Contrats Publics - n°214 - Novembre 2020



