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La commune de Parempuyre a passé avec le Pavillon de la Mutualité de la Gironde un contrat de délégation de service public, qui a pris effet le 4 décembre 2006 pour une durée de 3 ans. L’objet de ce contrat portait sur la gestion du pôle petite enfance, dit “Petit Prince”, comprenant un espace multi‑accueil et un relai d’assistantes maternelles. Par la suite, ce contrat n’a pas été renouvelé avec le même délégataire.

Le 7 janvier 2010, le Pavillon de la Mutualité de la Gironde a adressé à la commune un courrier de relance pour plusieurs impayés, pour un montant global de 60 000 €.

Le Pavillon de la Mutualité de la Gironde a demandé au juge des référés du tribunal administratif de Bordeaux de condamner la commune à lui verser une provision de 60 000 €, assortie des intérêts moratoires à compter du 7 janvier 2010. Par ordonnance du 6 décembre 2010, le juge des référés du tribunal administratif de Bordeaux a donné entière satisfaction à cette demande.

Par la requête appelée, la commune de Parempuyre interjette appel de ladite ordonnance.

*
La commune de Parempuyre a opposé à la demande de première instance plusieurs fins de non recevoir, qui n’ont par été retenues par le premier juge. Elle les reprend en appel. 
La commune a notamment opposé une fin de non-recevoir, tiré de ce que l’obligation d’effectuer un recours préalable avant toute saisine du juge n’avait pas été respectée.

En l’espèce, cette obligation a un fondement contractuel ; elle résulte des stipulations de l’article 33 du contrat, intitulé « litiges ». Aux termes de cet article :

 « Si dans les délais fixés par la présente convention, un accord n’est pas intervenu entre les parties, une commission composée de trois membres, dont l’un est désigné par la Ville, l’autre par le fermier et le troisième par les deux premiers, propose une solution au différend. Faute pour ceux-ci de s’entendre dans un délai de quinze jours, la désignation du troisième membre est faite par le président du tribunal administratif de Bordeaux. Il en est de même pour les membres qui n’auraient pas été désignés par les parties dans le même délai. Les différends qui ne seraient pas résolus par cette procédure seront soumis au tribunal administratif de Bordeaux ».
Selon la jurisprudence, si le contrat prévoit une procédure non-juridictionnelle de règlement des litiges avant la saisine du tribunal administratif, toute saisine directe du juge – y compris le juge des référés provision – est irrecevable : v. notamment CE, 10 juin 2009, Société de cogénération et de production de Boe (n° 322242). Cet arrêt, s’inspirant d’une solution issue du droit fiscal (v. l’arrêt de Section du 10 juillet 2002, SARL Grey Diffusion, Lebon p. 271), admet néanmoins la recevabilité des demandes présentées directement devant juge, dans le cas où la procédure préalable prévue par les stipulations contractuelles a été engagée. A vrai dire, cette « ouverture » du prétoire permet simplement d’admettre la recevabilité d’une demande effectuée directement devant le juge, avant que ne soit intervenue la décision de conciliation, mais tout de même après l’engagement de la procédure de conciliation.

En l’espèce, peut-on seulement considérer que la procédure a été engagée ? 

Certes, le Pavillon de la Mutualité de la Gironde soutient avoir engager la procédure le 18 mai 2010, soit 11 jours avant la saisine du juge des référés, le 29 mai 2010. De prime abord, il semblerait donc possible de considérer que la procédure préalable a bien été engagée avant la saisine du juge.
Pourtant, ce n’est pas la solution que nous vous proposons, pour les motifs suivants.
D’une part, la lettre d’engagement de la procédure dont se prévaut le Pavillon de la Mutualité n’est pas adressée à la commission ad hoc chargée de résoudre le litige, mais au maire de la commune de Parempuyre. Il s’agit, en réalité, simplement d’une demande de désignation des deuxième et troisième membres de la commission.

D’autre part, il nous semble pour que soit engagée une procédure préalable auprès d’une commission ad hoc, encore faut-il que cette commission soit constituée et l’ensemble de ces membres nommés, ce qui n’était pas le cas en l’espèce. Le troisième membre de la commission n’a été désigné qu’au mois de septembre 2010. A cet égard, il convient de relever que les stipulations de l'article 33 du contrat présentent une particularité. Non seulement le tribunal est saisi pour trancher un litige après la persistance d’un différend non résolu par la commission, mais le tribunal administratif est compétent en amont au niveau même de la désignation des membres de la commission de recours préalable, puisque le président du tribunal peut désigner le troisième membre en cas de désaccord.

Par conséquent, sauf à dire que le Pavillon de la Mutualité de la Gironde a saisi une commission ad hoc « virtuelle » et sauf à enlever tout effet utile à l’article 33 du contrat, il ne nous paraît pas possible d’admettre que la procédure préalable a pu être engagée avant que la commission soit constituée. Autrement dit, nous pensons que la proposition de désignation d’un membre d’une autorité est une étape préalable et différente de l’étape qui consiste à saisir cette autorité.
Il en résulte que la commune de Parempuyre est fondée à soutenir que c’est à tort que, par l’ordonnance attaquée, le juge des référés du tribunal administratif de Bordeaux a admis la recevabilité des demandes à fin de provision. Il vous appartiendra donc d’annuler cette ordonnance, d’évoquer
 et de rejeter les demandes de première instance comme non recevables.

C’est en ce sens que nous concluons.

*
� Sur l’évocation, hypothèse différente de Maltseva, v. CE, 4 juin 1997, Société Cap Ile-de-France, n° 169051.
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