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Le 8 mars 2012, la commune de Nogent-sur-Seine a conclu, sur le fondement des articles L. 1414-1 et suivants du CGCT, un contrat de partenariat confiant à la société Nogent Musée une mission globale visant à « redéfinir » le musée Dubois-Boucher en vue d’en faire un établissement de référence dans le domaine de la sculpture française de la IIIe République : la société Nogent Musée était ainsi chargée de financer ou faire financer, concevoir, restructurer, relocaliser et étendre le musée et ses équipements, ainsi que d’en assurer l’entretien, la maintenance et l’exploitation technique, pour une durée totale de 27 ans. 
En vertu du sous-titre III.2 de ce contrat, le partenaire privé de la commune était autorisé à céder les créances relatives aux coûts d’investissement et de financement détenues sur la commune à un ou plusieurs établissements de crédit dans les conditions prévues par les articles L. 313-23 et suivants du code monétaire et financier (CMF), reprenant les dispositions de la loi
 du 2 janvier 1981 dite « Dailly ». Par ailleurs, ce sous-titre prévoyait que la commune s’engageait à signer un acte d’acceptation de la cession de ces créances, pour la fraction correspondant, d’une part, aux « loyers irrévocables », c’est-à-dire à la fraction des loyers financiers dus par la commune dont elle s’engageait à accepter la cession à titre de créance, et d’autre part, à « l’indemnité irrévocable » égale à la valeur actualisée des loyers irrévocables restant à courir à la date de la résiliation du contrat de partenariat, si celle-ci devait avoir lieu. 

Il était ainsi stipulé que, à compter de la date de mise à disposition effective des ouvrages et des équipements, les créances cédées seraient réputées définitivement acquises aux cessionnaires, et que la commune devrait alors se libérer directement entre leurs mains des loyers irrévocables. Enfin, dans l’hypothèse d’une fin anticipée du contrat de partenariat, quel qu’en soit le motif, la commune pourrait, soit se libérer de ses engagements en payant l’indemnité irrévocable aux cessionnaires, soit poursuivre le paiement aux cessionnaires des loyers irrévocables selon l’échéancier prévu. 
A côté de ce contrat de partenariat, deux autres conventions ont été conclues le 15 juin 2012. 

La première consistait en un contrat de crédit-bail immobilier liant le partenaire privé de la commune et la société Batimap, filiale du groupe BPCE, pour une durée de 25 ans et ayant pour objet d’assurer le financement du projet. En vertu de l’article 44 de ce contrat, la mise en place de l’opération de crédit-bail immobilier stipulée était soumise à la réalisation préalable d’une condition tenant à l’acceptation, par la commune, au profit de la société Batimap, de la cession, selon le mécanisme « Dailly », des créances correspondant aux loyers irrévocables et à l’indemnité irrévocable. 
Le second contrat conclu le 15 juin 2012 se présentait, quant à lui, comme une « convention tripartite » conclue entre la commune, la société Nogent Musée et la société Batimap. En substance, l’objet de cette convention était double : d’une part, reconnaître au crédit-bailleur un droit d’occupation sur le terrain d’assiette des constructions à édifier, ainsi qu’un droit de propriété sur les ouvrages financés pendant toute la durée du projet, et d’autre part, prévoir les conséquences de la fin anticipée du contrat de partenariat. 
A ce titre, l’article 4 de la convention tripartite prévoyait que, en cas de résiliation, de résolution, d’annulation ou de fin anticipée du contrat de partenariat, la commune devrait : soit substituer au titulaire initial un nouveau titulaire qui reprendrait l’ensemble des droits et obligations conférés au titulaire initial et qui paierait au crédit-bailleur les redevances restant dues conformément au contrat de crédit-bail ; soit se substituer elle-même au titulaire initial et payer elle-même au crédit-bailleur les redevances restant dues jusqu’à la fin du contrat de crédit-bail ; soit enfin acquérir immédiatement les ouvrages financés par le crédit-bailleur en lui réglant l’indemnité dite « irrévocable » prévue au sous-titre III.2 du contrat de partenariat. 
Par actes des 31 octobre 2014 et 13 avril 2015, la société Nogent Musée a procédé, avec l’acceptation de la commune, à la cession, au profit de la société Batimap, des deux créances prévues par le sous-titre III. 2 du contrat de partenariat selon le mécanisme « Dailly ». A compter de la date de prise d’effet de cette cession, les échéances du loyer irrévocable ont été réglées directement par la commune entre les mains du crédit-bailleur. 
Par une délibération du 28 novembre 2016, la commune a décidé de procéder à la résiliation pour faute du contrat de partenariat. Elle a alors estimé être redevable envers la société Nogent Musée d’une indemnité de résiliation de 6 472 989 euros qu’elle lui a versée directement, en dépit des cessions susmentionnées. 
La société Batimap, qui n’avait rien touché dans l’opération, a demandé à la commune de lui verser la somme de 11 305 544 euros, correspondant au montant de l’indemnité irrévocable. La commune a refusé de faire droit à cette demande en faisant valoir qu’elle n’avait jamais reçu la mise à disposition effective des ouvrages et équipements prévus par le contrat de partenariat et que la société Batimap avait été défaillante, notamment en ce qu’elle n’avait pas vérifié que la société Nogent Musée était titulaire d’une assurance dommage-ouvrages, en méconnaissance des stipulations du contrat de crédit-bail. 

A la suite de ce refus, la société Batimap a saisi le juge des référés du tribunal administratif de Châlons-en-Champagne, sur le fondement de l’article L. 541-1 du CJA, d’une demande tendant à ce que la commune soit condamnée à lui verser, à titre de provision, la somme réclamée. Elle a donné à sa demande un double fondement : à titre principal, elle s’est prévalue des créances acquises selon le mécanisme « Dailly » et à titre subsidiaire des stipulations de l’article 4 de la convention tripartite prévoyant que, en cas de résiliation anticipée du contrat de partenariat, la commune devait « acquérir immédiatement les ouvrages financés par le crédit-bailleur et ce en réglant (…) au crédit-bailleur l’indemnité irrévocable (…) si la résiliation intervient après le prononcé de la réception des biens financés ». 
Le juge des référés a rejeté cette demande au motif que la juridiction administrative n’était pas compétente pour juger des litiges relatifs à la convention tripartite, celle-ci étant l’accessoire indissociable d’un contrat de crédit-bail et ayant, dès lors, également elle-même la nature d’un contrat de droit privé. 

La société Batimap s’est pourvue en cassation contre l’ordonnance rendue en ce sens. Par une décision du 5 février 2018, le Conseil d’Etat a considéré que le litige posait une question de compétence soulevant une difficulté sérieuse qu’il vous a renvoyée en application de l’article 35 du décret du 27 février 2015. 
A vrai dire, l’affaire ne pose pas une, mais deux questions de compétence, dès lors que la société Batimap ne donne pas un, mais deux fondements juridiques à sa demande. Devant le juge des référés, en effet, elle s’est prévalue à la fois de sa qualité de cessionnaire d’une créance acquise selon le mécanisme « Dailly » et portant notamment sur le montant de l’indemnité irrévocable, et de sa qualité de partie à la convention tripartite en invoquant les stipulations de son article 4. 
1. 
La première question sur laquelle il vous revient de prendre parti porte donc sur la détermination de l’ordre de juridiction compétent pour statuer sur l’action introduite par la société Batimap en vue de faire valoir les droits qu’elle tient de sa qualité de cessionnaire de créances détenues sur la commune et acquises selon le mécanisme « Dailly ». 
De manière générale, la cession de créances est une opération translative qui ne modifie pas la nature juridique de la créance cédée. Il en va ainsi, en particulier, des cessions qui sont effectuées selon le mécanisme « Dailly », institué par les articles L. 313-24 et suivants du CMF, lequel permet au bénéficiaire d’un crédit accordé par un établissement de crédit ou un organisme assimilé de céder, à ce dernier, toute créance qu’il peut détenir sur un tiers dans l’exercice par celui-ci de son activité professionnelle. Cette cession, qui s’effectue par la remise d’un simple bordereau, a pour effet de transférer la propriété de la créance cédée à cet établissement ou organisme. Si, en plus, le débiteur accepte la cession, il s’engage à payer directement le bénéficiaire du bordereau et renonce à opposer à celui-ci les exceptions fondées sur ses rapports personnels avec le signataire du bordereau. 
Par une décision du 18 octobre 1999, SA Cussenot Matériaux (n° 03130, Rec., p. 475), vous avez ainsi affirmé qu’une créance cédée selon le mécanisme « Dailly » ne modifie pas la nature de la créance : elle a pour seul effet de substituer le cessionnaire dans les droits du cédant. Il en résulte que, si la créance détenue par le signataire du bordereau est de nature administrative, elle conserve cette nature lorsqu’elle est cédée au bénéficiaire du même bordereau. Le Conseil d’Etat a adopté une position identique (CE 6 décembre 1999, Ville de Marseille, n° 189407, Rec., p. 414 ; CE 19 mars 2001, Région Provence Alpes Côte d’Azur, n° 207626 ; CE 20 novembre 2002, Caisse régionale de crédit mutuel agricole d’Alsace, n° 171107, Rec., p. 652). 
Tout dépend donc de la nature de la créance « originelle », telle qu’elle a été acquise lorsque celle-ci est née dans le chef du cédant. En l’espèce, il ne fait guère de doute que les deux créances cédées par la société Nogent Musée étaient, dans leur état d’avant la cession, de nature administrative : elles trouvaient en effet leur source dans un contrat de partenariat qui est administratif par détermination de la loi, plus précisément de l’article L. 1414-1 du CGCT, applicable à la date des faits de l’espèce. La compétence de la juridiction administrative pour statuer sur le premier volet de la contestation de la société Batimap nous paraît donc acquise. 
Pour vous convaincre du contraire, la commune fait valoir deux arguments qui ne vous troubleront pas. D’une part, elle relève qu’elle n’a jamais reçu la mise à disposition effective des ouvrages et équipements prévus par le contrat de partenariat. Il est vrai que, dans le cas particulier où la créance cédée correspond à tout ou partie de la rémunération due en vertu d’un contrat de partenariat, l’article L. 313-29-1 du CMF prévoit que l’acceptation de la cession de cette créance est subordonnée à la constatation, par la personne publique contractante, de ce que les investissements ont été réalisés conformément aux prescriptions du contrat. S’il était avéré que la mise à disposition effective des ouvrages et équipements prévus par le contrat de partenariat n’a pas eu lieu, il y aurait donc certainement matière à discuter de la validité de l’acceptation, et donc de la cession de créance à laquelle il a été procédé en l’espèce selon le mécanisme « Dailly ». Mais ce débat, qui est un débat de fond, ne vous intéresse pas pour trancher la question de compétence dont vous êtes saisis. 
D’autre part, la commune soutient que la société Batimap ne peut se prévaloir qu’à titre subsidiaire des droits qu’elle tient de sa qualité de cessionnaire des créances cédées par la société Nogent Musée, l’action qu’elle fonde sur les stipulations de la convention tripartite à laquelle elle est partie étant, par nature, prioritaire, dès lors que « la faute contractuelle absorbe la faute quasi-délictuelle ». Et puisque cette action principale ressortit selon elle à la compétence de l’ordre judiciaire, il y a lieu, vous dit-elle, d’écarter la compétence de l’ordre administratif pour statuer sur la contestation subsidiaire. Il est vrai que, d’après le Conseil d’Etat, une personne privée, liée à une collectivité publique par un contrat, ne peut, en se prévalant d’engagements de cette collectivité ayant les mêmes objets que ceux des engagements formalisés dans ce contrat, exercer d’autre action tendant à la réparation des préjudices qu’elle estime avoir subi que celle procédant de ce contrat (CE Sect. 11 janvier 1978, Compagnie « Union et le Phénix espagnol », n° 02065, Rec., p. 6 ; CE 24 juillet 2009, SCI Les Blés d’Or, n° 293442). Mais comme le précédent, le débat que la commune tente de nourrir à partir de cette ligne jurisprudentielle sort à notre avis de votre office, lequel n’est pas de déterminer les conditions dans lesquelles des conclusions sont recevables, mais de trancher des questions de compétence. 
2. 
La seconde question, plus délicate, à laquelle il vous revient de répondre implique de déterminer l’ordre de juridiction compétent pour statuer sur l’action introduite par la société Batimap sur le fondement de la convention tripartite. 

La réponse à cette question dépend évidemment de la qualification à donner à la convention en cause ou, à tout le moins, à la relation contractuelle qu’elle renferme entre la commune et la société Batimap.
Un premier mouvement, assez naturel au regard de la formulation de certaines des clauses de la convention tripartite, pourrait conduire à regarder celle-ci comme un accessoire du contrat de crédit-bail conclu entre cette dernière société et le partenaire privé de la commune, dont il n’est pas douteux qu’il a, quant à lui, le caractère d’un contrat de droit privé.
Par une décision du 21 mars 2005, Société Slibail Energie c. Ville de Conflans-Sainte-Honorine (n° 3436, Rec., p. 653), vous avez en effet jugé, dans une configuration voisine de celle de l’espèce, que le contrat de crédit-bail conclu entre le concessionnaire de l’administration et un crédit-bailleur a le caractère d’un contrat de droit privé. A cet effet, vous avez constaté que le contrat de crédit-bail, n’ayant pas pour objet l’occupation du domaine public, se bornait à mettre en place une opération de financement entre deux sociétés commerciales. Vous en avez déduit que ressortissait dès lors à la compétence de l’ordre judiciaire le litige ayant pour seul objet l’inexécution alléguée de clauses de ce contrat, quand bien même une collectivité publique s’était ultérieurement substituée à l’une des sociétés commerciales initialement parties à celui-ci. 

Cette solution nous paraît devoir être confirmée dans l’hypothèse où est en cause, non pas un contrat de concession, mais un contrat de partenariat. Certes, il résulte de l’article L. 1414-1 du CGCT que le contrat de partenariat est conclu pour confier à un tiers une mission globale qui inclut, outre la construction, l’entretien, la maintenance l’exploitation et la gestion d’ouvrages, « tout ou partie de leur financement ». Mais il nous semble difficile de considérer, sur ce seul fondement, le contrat de crédit-bail conclu par le partenaire privé de la collectivité publique et une autre personne privée comme étant le simple accessoire du contrat de partenariat, ou encore comme ayant été conclu pour le compte de la collectivité publique, dans des conditions qui permettraient de faire jouer la jurisprudence Société Entreprise Peyrot, issue de votre décision du 8 juillet 1963 (Rec., p. 787). 

Or il résulte d’une jurisprudence bien établie que certains contrats souscrits par des personnes publiques dans le but d’apporter des sûretés financières en lien avec un contrat de crédit-bail conclu entre deux sociétés privées sont eux-mêmes des contrats de droit privé. Le Conseil d’Etat regarde ainsi comme étant de droit privé le contrat par lequel une collectivité publique déclare apporter sa garantie d’emprunt pour un contrat de crédit-bail conclu entre deux sociétés privées, dont l’une est le concessionnaire de la commune, dès lors qu’il ne comporte pas de clause exorbitante du droit commun et qu’il n’a pas pour objet de faire participer le cocontractant à l’exécution du service public (CE 29 décembre 1995, SA Natio Energie, n° 143861, Rec., T. p. 719). Il en est de même du contrat de cautionnement souscrit par une commune, dès lors qu’il n’est pas l’accessoire d’un contrat de prêt à caractère administratif (TC 12 janvier 1987, Ville d’Eaubonne, n° 02440, Rec., T. p. 640). 

De manière générale, cette ligne vaut pour tous les contrats à objet purement financier, tels que ceux prévoyant l’octroi d’un prêt ou d’une avance de trésorerie à une personne publique, même lorsque, étant conclus en vue de financer un service public, ils sont adossés à un contrat administratif (TC 26 novembre 1990, Caisse de Crédit agricole mutuel du Finistère, n° 02631, Rec., p. 403 ; CE 1er mars 2000, Commune de Morestel, n° 192790). 
Par un arrêt du 28 mai 2008, Commune de Draveil (n° 07-17648, Bull. 2008, I, n° 159), la Cour de cassation en a déduit que présentait la nature d’un contrat de droit privé une convention tripartite qui avait été conclue entre une commune, le titulaire d’un marché public d’exploitation du service de restauration scolaire et le crédit-bailleur de celui-ci. A cet effet, elle s’est fondée, d’une part, sur « le caractère accessoire au contrat de crédit-bail de la convention tripartite eu égard à son objet purement financier », et d’autre part, sur ses clauses et son objet : il n’y avait en l’espèce pas de clauses exorbitantes du droit commun, la convention tripartite n’avait pas pour objet de faire participer le crédit-bailleur à l’exécution du service public et, ayant un objet purement financier, elle ne pouvait pas être regardée comme un contrat d’occupation du domaine public.  La Cour de cassation en a déduit que l’action du crédit-bailleur tendant à obtenir de la commune, à la suite de la résiliation anticipée du marché, le prix prévu à ce contrat relevait de la compétence de l’ordre judiciaire.

Ces précédents ne nous paraissent toutefois pas commander la qualification à donner à la convention tripartite en cause en l’espèce. En effet, ce type de convention, qui ne répond à aucun modèle préétabli, recouvre des actes dont l’objet et le contenu n’ont rien d’uniforme et qui peuvent, dès lors, recevoir des qualifications variées. Or, au cas d’espèce, nous pensons que les engagements réciproques pris par la commune et le crédit-bailleur dans le cadre de la convention tripartite caractérisent un contrat administratif. 

Car d’une part, ainsi que nous l’avons indiqué, il y a dans cet ensemble d’engagements des stipulations portant autorisation d’occupation du domaine public : ainsi, l’article 3 de la convention tripartite stipule sans ambiguïté que la commune « confère ici même au crédit-bailleur un droit d’occupation de son domaine public ». Ceci, d’après votre jurisprudence, semble suffire à caractériser un contrat administratif (TC 6 juin 2016, Société JSC Investissement ADP, n° 4055, Rec., T. p. 686 et 751). 
D’autre part, les stipulations de l’article 4 de la convention tripartite dont se prévaut la société Batimap ne peuvent pas être interprétées comme valant simple déclaration de garantie de la commune à son profit, à hauteur d’un montant qui serait celui de l’indemnité irrévocable. Elles possèdent en effet un lien très fort avec le contrat de partenariat puisqu’elles organisent les conditions dans lesquelles, en cas de résiliation de celui-ci, le financement du projet, objet de ce contrat, continue d’être assuré par la commune, en précisant, en particulier, les modalités selon lesquelles l’indemnité irrévocable prévue par ce contrat est versée aux établissements de crédit auxquels le partenaire privé de la commune a été autorisé, toujours en vertu du même contrat, à céder la créance correspondante.
Or le Conseil d’Etat, dans une décision Rouveyre du 11 mai 2016 (n° 383768 et 383769, Rec., p. 173), a regardé comme étant l’accessoire du contrat de partenariat conclu par une commune une convention tripartite, appelée « accord autonome », qui avait été conclue entre une commune, le titulaire d’un contrat de partenariat et des établissements bancaires. A cet effet, il a relevé que cette convention avait pour objet de garantir la continuité du financement du projet, objet du contrat de partenariat, en cas d’annulation ou de déclaration de nullité de celui-ci par le juge. 

Au cas d’espèce également, il nous semble, pour les mêmes raisons, que les stipulations de l’article 4 de la convention tripartite peuvent être regardées comme constituant l’accessoire du contrat de partenariat, lequel, en vertu de L. 1414-12 du CGCT, comporte nécessairement des clauses relatives aux conditions dans lesquelles, en cas de défaillance du cocontractant, la continuité du service public est assurée, notamment en cas de résiliation du contrat, ainsi que des clauses relatives aux conséquences de la fin, anticipée ou non, du contrat en ce qui concerne la propriété des ouvrages, équipements ou biens immatériels. 
Enfin, ces mêmes stipulations prévoient le paiement d’une indemnité qui est, par ailleurs, en principe garantie par une créance du crédit-bailleur sur la commune. Telle que nous comprenons l’articulation des différents contrats, en effet, l’article 4 de la convention tripartite ne peut trouver à s’appliquer que si la société Batimap a acquis, selon le mécanisme « Dailly », une créance acceptée par la commune et correspondant à l’indemnité irrévocable, dès lors que l’acceptation de la cession de cette créance par la commune est une condition suspensive du contrat de crédit-bail. De ce point de vue, l’article 4 de la convention tripartite peut s’analyser comme visant à organiser les modalités de paiement d’une créance administrative. Et d’après la jurisprudence du Conseil d’Etat, un tel engagement est par lui-même de nature administrative (CE 5 mai 1971, Ville de Carpentras, n° 77007, Rec., p. 326). 

Par ces motifs, nous concluons à ce que la compétence pour statuer sur le présent litige soit attribuée à l’ordre administratif. 
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