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Précisions rédactionnelles

Dans le texte, nous utilisons I'adjectif "communautaire™ pour se référer a I'ordre juridique européen. Méme si
ce terme ne devrait plus avoir droit de cité aprés I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne (1% décembre
2009) et devrait étre substitué par la mention "de I'Union européenne”, son usage doit étre admis pour les
références antérieures, comme dans le cas de la plupart des actes (directives, arréts) utiles aux fins de ce
travail.

Pour faciliter la lecture, les décisions en justice ont été citées par le seul nom du premier requérant au
principal. Les références complétes (date, noms des parties, numéro de I'affaire) ont été rassemblées a la fin
de ce travail. De méme, les références bibliographiques relatives aux arréts cités dans le texte sont également
reproduites a la fin de ce travail, et non pas dans les notes.

Pour se référer aux structures décrites par la Cour de justice dans l'arrét Teckal, les termes in house ou in
house providing, contrats maison, quasi-régies, prestations intégrées, exception ou critéres Teckal ont été
indifféremment utilisés. Méme si la commission générale de terminologie et de néologie retient actuellement
I'appellation de quasi-régie (JORF 19 novembre 2008), tel choix permet d'éviter la répétition de la méme
expression.

Les principales abréviations utilisées sont les suivantes:

AJDA Actualité juridique — Droit administratif

C. com. Code de commerce

C. urb. Code de l'urbanisme

CAA Cour administrative d'appel

CCH Code de la construction et de I'habitation
CDBF Cour de discipline budgétaire et financiere

CE Conseil d'Etat

CGCT Code général des collectivités territoriales
CJA Code de justice administrative

CJCE Cour de justice des Communautés européennes
CJF Code des juridictions financiéres

CMP Code des marchés publics

CMP Contrats et marchés publics

CRC Chambre régionale des comptes

D. Dalloz recueil

Dr. adm. Droit administratif

EDCE Etudes et documentation du Conseil d'Etat
EPCI Etablissement public de coopération intercommunale
EPIC Etablissement public industriel et commercial
GIP Groupement d'intérét public

JCP A La semaine juridique — Administration et collectivités territoriales
JO AN Journal officiel — Assemblée nationale

JORF Journal officiel de la République francaise
OPAC Office public d'aménagement et construction
OP HLM Office public d'habitations & loyer modéré
PPPI Partenariat public-privé institutionnalisé




Rec. Recueil des décisions du Conseil d'Etat

RFDA Revue francaise de droit administratif

SA HLM Société anonyme d'habitations a loyer modéré
SEML Société d'économie mixte locale

SPA Service public a caractére administratif

SPIC Service public a caractére industriel et commercial
SPL Société publique locale

SPLA Société publique locale d'aménagement

TA Tribunal administratif

TC

Tribunal des conflits
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Introduction

« En opposant le libéralisme communautaire et le dirigisme des directives relatives aux marchés publics, on
oublie aussi, pour paraphraser une formule célébre, qu'entre les Etats membres, c'est la liberté qui cloisonne
et c'est la reglementation communautaire qui libére : pour assurer la liberté et I'égalité d'accés des entreprises
de tous les Etats membres aux marchés publics des Etats membres autres que les leurs, il faut imposer des
prescriptions aux différentes autorités qui en concluent »'. Comme le Professeur Pierre Delvolvé le
soulignait déja en 1988, le droit de I'Union européenne intervient largement sur les espaces de liberté
traditionnels des personnes publigques, de la liberté contractuelle a la liberté d'organisation. Bien avant des
considérations d'ordre économique et concurrentiel, la jurisprudence relative aux quasi-régies s'est fondée sur
les regles générales, et fondatrices en droit, de la personnalité morale, a travers l'utilisation d'une fiction
juridique : comme le Conseil d'Etat l'avait déja relevé en 1970 dans son arrét Société Unipain?, il ne peut pas
y avoir de contestation quant a I'opportunité pour une administration de se prévaloir des services d'un autre
organe, deés lors que les deux entités n'ont pas deux personnalités juridiques distinctes et doivent étre
identifiées avec la personne morale-Etat. En faisant application de ce simple principe, la Cour de justice des
communautés européennes (CJCE) a poseé les fondements de celle qui serait ensuite devenue la jurisprudence
sur les prestations intégrées ou in house. Dans son arrét du 18 novembre 1999, Teckal srl, la Cour a analysé
une espéce qui, a premiére vue, ne devait pas présenter de difficultés : une commune italienne, la commune
de Viano, avait confié a I'AGAC, un groupement dont elle faisait partie avec I'ensemble des communes de la
province de Reggio Emilia, la gestion du service de chauffage de certains batiments communaux. |l était
guestion de I'absence d'une procédure d'appel d'offres, contestée par la société Teckal. Le juge administratif
italien demandait en substance a la Cour si les dispositions du droit communautaire en matiére de passation
des marchés publics sont applicables lorsqu'une collectivité territoriale confie la fourniture de produits et la
prestation de services a un groupement auquel elle participe. La Cour s'est interrogée sur la présence d'un
marché de fournitures (et non d'un marché de services, a I'époque régi par une directive différente, comme le
juge national lui avait erronément demandé) : si tel était le cas et si le montant estimé du marché, hors taxe
sur la valeur ajoutée, était égal ou supérieur & 200 000 écus, la directive n° 93/36/CEE devait étre considérée
comme applicable. La Cour a analysé d'abord le type de relation entre la commune et 'AGAC, en le
identifiant comme marché de fournitures, compte tenu de I'existence d'un échange de prestations contre
paiement d'un prix. L'exception in house est présentée aux paragraphes 49 a 51, lors de l'examen de
I'existence d'un contrat, a travers un a contrario par rapport a la situation concréte : la Cour a conclu pour
I'application de la directive a I'espéce, mais elle a posé pour l'avenir les deux fameux criteres qui ont fait
I'objet de précisions dans la jurisprudence successive et de nombre d'interrogations dans les commentaires.

Dans ses conclusions sur cet arrét, I'avocat général Georges Cosmas avait en fait précisé que l'applicabilité

! DELVOLVE (P.), « Les marchés publics européens. Rapport de synthése », RFDA, 1988, p. 762-770.
2 CE, 29 avril 1970, Société Unipain ; Rec. p. 280; AJDA, 1970.430, concl G. Braibant ; v. également CE, Sect., 27 juin
1930, Bourrageas et Moullot, Rec. p. 659, pour la possibilité de faire procéder par ses propres agents aux travaux
nécessaires « au fonctionnement de ses services ».
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de la directive dépendait du « concours de deux volontés autonomes qui représentent deux intéréts légitimes
distincts ». Il se référait & la nécessité pour le juge national d'identifier la « forme habituelle de relations qui
caractérise les relations contractuelles de deux sujets distincts » pour pouvoir conclure & I'application de la
directive. L'avocat général considérait que l'objectif d'assurer I'existence d'une concurrence libre et non
faussée, poursuivi par le législateur communautaire dans la coordination des procédures de passation des
marchés, ne pourrait étre atteint si les pouvoirs adjudicateurs avaient la possibilité « de s'adresser a des
entités distinctes, dont ils conservent le contrble soit absolu soit relatif, pour la fourniture de biens, en
violation de la réglementation communautaire pertinente » (864-65) : le lien était donc d'ores et déja fait
entre le principe théorique de I'impossibilité de conclure & I'existence d'un contrat dans l'absence de deux
volontés distinctes et une interprétation téléologique, a laquelle les juges de la Cour sont habitués, qui tend a
protéger les exigences d'une concurrence non faussée. Les deux critéres posés par la Cour a l'occasion de cet
arrét sont tres connus, mais il n'est pas inutile de les rappeler pour vérifier de quelle fagon ils ont été mis en
ceuvre et quelle importance ils ont réciproquement acquis. Pour écarter l'application des régles
communautaires sur la passation des marchés, la Cour exige, d'abord, que la personne publique exerce sur
I'operateur un contréle analogue a celui qu'elle exerce sur ses propres services ; ensuite, la Cour pose la
condition, cumulative, de l'activité captive : l'entité doit réaliser « I'essentiel de son activité avec la ou les
personnes qui la détiennent ». Il est possible de considérer, selon l'idée exprimée par l'avocat général
Leendert Adrie Geelhoed dans ses conclusions sur I'arrét ANAV du 6 avril 2006, que la Cour a ensuite ajouté
une troisieme condition a celles posées dans l'arrét Teckal : « 1’exigence que les deux critéres mentionnés
doivent étre remplis en permanence ». Dans l'arrét Commission c. Autriche du 10 novembre 2005, en effet, la
Cour a examiné une espéce dans laquelle la passation d'un contrat avec une quasi-régie avait été suivie dans
des brefs délais par l'ouverture de cette derniére a des capitaux privés : pour éviter ces manceuvres

frauduleuses, les juges ont imposé un certain contrdle de la procédure dans son ensemble.

La seule justification possible de la démarche de la Cour de justice est le fait que telles entités ne peuvent pas
étre regardées comme des operateurs agissant sur un marché concurrentiel : le droit de I'Union européenne ne
préjugeant pas la possibilité pour les collectivités locales d'assurer directement la gestion des activités
d'intérét général, ni n'imposant le recours a des entités externes, ces organismes sont assimilés aux services
des personnes qui les contrélent. Comme il est régulierement rappelé par la jurisprudence (cf., entre autres,
les points 23 et 44 de l'arrét du 11 janvier 2005, Stadt Halle), la mise en place des régles communautaires sur
les marchés publics est directement liée a la création du marché intérieur, dans le respect des principes des
traités®. L'enjeu n'est pas négligeable, parce que les entreprises publiques locales dans les pays membres sont
au nombre de 16 000 environ et, dans la trés grande majorité des cas, leur capital est entiérement public : si

les personnes publiques ont voulu créer des entités distinctes pour la gestion des services industriels pour les

® Les considérants 2 et 3 de la directive n° 92/50/CEE du 18 juin 1992 relative aux marchés de services énoncaient déja
qu'il importe « d'arréter les mesures destinées a établir progressivement le marché intérieur [...] ; que le marché
intérieur comporte un espace sans frontiéres intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes,
des services et des capitaux est assurée et que ces objectifs exigent la coordination des procédures de passation des
marchés publics de services ».

3



raisons les plus variées, de la recherche d'efficacité a la souplesse et a I'utilisation de régles issues du droit
privé, elle ne souhaitent pas perdre le controle sur des activités fondamentales pour leur fonctionnement, en

se soumettant a I'obligation de passer des contrats avec des operateurs prives.

Remarques préliminaires. Deux remarques préliminaires de caractere général sont nécessaires : elles

concernent les définitions utilisées et le champ d'application des critéres dégagés par la jurisprudence.

Du point de vue de la définition de marché in house, d'abord, I'avocat général Juliane Kokott a rappelé dans
ses conclusions sous l'arrét du 13 octobre 2005, Parking Brixen que le marchés in house peuvent étre
considérés au sens strict et au sens large : dans le premier cas, il s'agit d'opérations a l'intérieur d'un méme
organisme de droit public, dés lors que l'attributaire du marché est un service non doté de la personnalité
juridique propre. Ce cas de figure ne pose pas de difficultés, parce que l'application des régles de I'Union
européenne serait en principe exclue. Pour cette raison, il faut se référer aux marchés in house au sens large,
c'est-a-dire dans des cas dans lesquels les régles européennes auraient a s'appliquer, mais elles sont écartées
en vertu de la jurisprudence Teckal. Cette situation, parfois appelée de « quasi-in house », est en réalité la
seule a mériter des développements spécifiques : pour cette raison, la notion de in house ou de prestations
intégrées se réfere généralement a celle-ci. L'applicabilité de la jurisprudence Teckal a été examinée dans
trois hypothéses différentes, qui sont rappelées par I'avocat général Christine Stix-Hackl dans ses conclusions
sur l'arrét Stadt Halle : il peut s'agir du lien du pouvoir adjudicateur soit avec des sociétés propres, c'est-a-
dire des sociétés avec une participation de 100% du pouvoir adjudicateur ou d’entités qui lui sont
assimilables, soit avec des sociétés publiques mixtes, c'est-a-dire des sociétés auxquelles participent plusieurs
pouvoirs adjudicateurs, soit encore avec des sociétés d’économie mixte, c'est-a-dire des sociétés auxquelles
participent également de véritables personnes privées. La Cour a donné des réponses différentes dans les

trois cas de figure, qui seront reprises dans les développements qui suivent.

En ce qui concerne le champ d'application de la jurisprudence sur les prestations intégrées, il faut rappeler
qu'elle a été formulée pour la premiere fois dans une affaire dans laquelle la Cour était appelée a interpréter
les dispositions d'une directive. Il a été question, dans la jurisprudence successive, de son application en
dehors du champ du droit dérivé, notamment en ce qui concerne les concessions de services qui demeurent
soumises exclusivement aux principes du droit primaire. Dans ses conclusions sur l'arrét du 21 juillet 2005,
CONAME, l'avocat général Stix-Hackl considérait que les concessions de service répondent a un régime
particulier fixé en vertu des principes du Traité : les régles de transparence imposées par la jurisprudence
relativement au droit primaire, par exemple le « degré de publicité adéquat » de l'arrét Telaustria®,
imposeraient de ne pas se contenter des exceptions dégagées par la jurisprudence relative aux directives. Au
contraire, l'avocat général Kokott dans ses conclusions sous l'arrét Parking Brixen expliquait qu'il n'est pas

possible d'imaginer une réglementation plus stricte en dehors du champ d'application des directives qu'a

* CICE, 7 décembre 2000, Telaustria Verglas GmbH et Telefonadress GmbH c. Telekom Austria AG, aff. C-324/98 ;
Rec. CJCE 2000, 1-10745.
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I'intérieur de ce champ. En outre, elle ajoutait que, comme les directives édictent des régles dans le respect
des principes du traité, toute exception contenue dans les directives constitue une exception aux principes, et
elle peut exister méme en dehors de la prévision textuelle de la directive. Cette derniere position a été retenue
dans la jurisprudence de la Cour de justice (cf. arréts Stadt Halle, point 49 ou Parking Brixen, point 62) : cela
montre que, au-dela de l'interprétation des textes qui lui est demandée par les juridictions de renvoi, la Cour
s'est engagée dans une démarche globale de définition de la latitude de liberté des collectivités locales, dans
le respect de la libre concurrence. L'origine purement jurisprudentielle des limites de I'application des régles
de concurrence a pu étre critiquée, méme de fagon trés nette®, car elle est source d'insécurité juridique :

néanmoins, les Etats membres ont saisi de facon extrémement large cette opportunité donnée par la Cour.

L'application de la jurisprudence Teckal par les Etats membres. Le cadre juridique des prestataires in
house dans les différents Etats membres est assez varié, mais il est marqué par une assez grande liberté
laissée aux collectivités locales. L'« idéal type » de cette liberté est constitué par les Stadtwerke allemandes,
qui ont revétu plusieurs formes juridiques dans leur évolution historique et se caractérisent aujourd‘hui par
leur réle prépondérant dans la gestion des services publics locaux. Dans un premier groupe de pays,
comprenant par exemple I'lrlande, les Pays-Bas, la Pologne, la Suéde, il n'y a pas de régles particuliéres
régissant la création des entreprises publiques locales : dans ces pays, il est directement fait application de la
jurisprudence de la Cour de justice et le contrble de la conformité des procédures pour la gestion des services
publics se fond sur un examen des relations entre les collectivités publiques et les organismes (prétendus) in
house. D'autres Etats ont montré la volonté de restreindre la possibilité pour les collectivités locales de
recourir a des sociétés a capital entiérement public : en Italie, une loi du 6 ao(t 2008 (I. n° 133/2008) a posé
le principe de la gestion des services publics locaux par un operateur privé ou par une entité mixte, dont le
partenaire doit étre sélectionné a travers un appel d'offre, en cantonnant la constitution de sociétés
entierement publiques a des particuliéres caractéristiques économiques, sociales, environnementales et
géomorphologiques qui ne permettent pas une mise en concurrence efficace. Néanmoins, ces dispositions ont
rencontré une vive opposition et ont été abrogées par un referendum populaire des 12 et 13 juin derniers. Une
troisieme série de pays ont choisi de prévoir explicitement des régles pour la constitution d'entreprises
publiques locales, en laissant généralement libre les collectivités locales de choisir le pourcentage du capital
qu'elles veulent détenir. La France s'est longtemps caractérisée par le plafonnement des capitaux publics dans
les sociétés d'économie mixte locale (SEML) : la régle originaire, contenue dans les « décrets Poincaré »°,
prévoyait une limite & 40%, qui a été haussée & 65% en 1955’. Actuellement, les SEML répondent & la régle
posée par la loi du 7 juillet 1983?, telle que modifiée en 2002 pour hausser de 80% & 85% le pourcentage
maximum des collectivités territoriales dans le capital des sociétés d'économie mixte locales. Néanmoins, la

réception de la jurisprudence de la Cour de justice n'était pas complétement étrangére a l'ordre juridique

> ¢f. conclusions de l'avocat général Christine Stix-Hackl sous I'arrét du 11 mai 2006, Carbotermo.

® Décret-loi du 5 nov. 1926 (JORF 7 nov. 1926, p. 11 894) et décret-loi du 28 déc. 1926 (JORF 31 déc. 1926, p. 13742).
" Décret n° 55-579 du 20 mai 1955 relatif aux interventions des collectivités locales dans le domaine économique
(JORF 21 mai 1955, p. 5078).

& Loi n° 83-597 du 7 juillet 1983 relative aux sociétés d'économie mixte locales (JORF 8 juillet 1983, p. 2099).



francais, dés lors qu'elle se manifestait dans des dispositions normatives et dans des décisions de
jurisprudence. En effet, I'exclusion de l'obligation de mise en concurrence était déja prévue notamment par
I'article 3, 1° du code des marchés publics (CMP), qui reprend les conditions posées par la jurisprudence de
la Cour de justice, a la seule exception de la qualification du contrle comme comparable et non analogue.
En outre, la jurisprudence administrative n'a pas hésité a insérer les critéres de l'arrét Teckal parmi les
hypothéses qui peuvent justifier I'absence de mise en concurrence dans l'arrét de Section du 6 avril 2007,
Commune d'Aix-en-Provence. Ensuite, il faut relever que dans I'arrét du 4 mars 2009, Syndicat national des
industries d'information de santé (SNIIS), le Conseil d'Etat a étudié les relations entre des établissements
hospitaliers et un groupement d'intérét public (GIP), créé pour satisfaire leurs besoins en termes de systémes
d'information de support aux activités et a la gestion hospitaliere, selon la grille d'analyse de l'arrét Teckal :
une fois constaté que les deux conditions étaient remplies, le Conseil d'Etat a conclu que les régles de mise
en concurrence n'avaient pas a s'appliquer, des lors que le GIP ne pouvait étre regardé comme un operateur
sur un marché concurrentiel. Le Conseil d'Etat a considéré, en outre, que le GIP peut ne pas étre la seule

forme possible de structure soustraite aux régles de passation des marchés publics.

Pour donner aux collectivités territoriales la possibilité de constituer des sociétés dont elles détiennent
I'intégralité du capital, le législateur n'a pas poursuivi la voie du déplafonnement, comme il avait été envisagé
lors des débats sur la loi relative aux concessions d'aménagement®. Selon le Doyen Bernard, telle démarche
n'aurait pas empéché l'application des critéres in house, dés lors que le juge aurait pu porter une appréciation
différenciée selon I'ampleur de la part de capital détenue par les personnes publiques. En tout cas, le pas d'un
statut législatif explicit et autonome a été franchi de facon expérimentale et dans le domaine restreint de
I'aménagement par la loi n° 2006-672 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement, qui a
inséré un nouvel article L. 327-1 dans le code de I'urbanisme, dans le but de permettre la création de sociétés
publiques locales d'aménagement (SPLA)Y : la loi n° 2010-559 du 28 mai 2010™ s'insére dans cette
évolution et elle a pour objet I'élargissement de la possibilité de créer des sociétés a capital entierement
public pour toute activité dont une collectivité territoriale a la charge : les sociétés publiques locales (SPL),
selon le but affiché par la loi, devraient faire profiter les collectivités territoriales de I'exception in house,
ainsi que d'organiser les services publics locaux dans un cadre de plus grande souplesse'?. Néanmoins,
nonobstant la présence d'une reglementation spécifique a cette nouvelle catégorie de sociétés, la
jurisprudence Teckal et ses développements ne jouent pas automatiquement, parce qu'il faut toujours vérifier

que l'objectif de I'absence d'atteinte a la concurrence ait été respecté.

Pour vérifier la réalité des veeux de l'unanimité des parlementaires qui ont voté cette loi et en ont partagé
I'esprit, il faudra attendre le démarrage des activités des premiéres SPL : cela ne devrait pas tarder, dés lors

qu'en janvier 2011 la Fédération des entreprises publiques locales avait déja compté 125 projets en tel sens,

° Loi n° 2005-809 du 20 juillet 2005 relative aux concessions d'aménagement (JORF 21 juillet 2005, p. 11 833).
% | a loi n° 2005-357 du 20 avril 2005 (JORF 21 avril 2005, p. 6969) avait déja permis la création de sociétés
entiérement publiques dans le domaine aéroportuaire.
1| 0i n°2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales (JORF 29 mai 2010, p. 9697).
12 Rapport n° 430 fait au nom de la Commissions des lois du Sénat par M. Jacques Mezard, 20 mai 2009.
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dont dix-huit, a I'neure actuelle, ont déja débouché sur la création de la société. En tout cas, il est possible
d'affirmer que ce nouvel instrument est destiné a avoir incidence sur l'intervention économique des

collectivités territoriales (1) et sur la mutualisation des services publics locaux (11).

l. Les interventions économiques des collectivités territoriales

Le Conseil d'Etat a progressivement construit une jurisprudence relative aux interventions économiques des
personnes publiques, notamment au niveau local, a partir de ses arréts classiques Casanova du 29 mars 1901
(Rec. p. 333) et Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers du 30 mai 1930 (Rec. p. 583). Les
décisions successives, qui ne peuvent pas étre reprises dans le détail, font application du critére de la carence
d'initiative privée® et de la présence d'un intérét public local™. L'une des derniéres étapes de cette évolution
est la décision du 3 mars 2010, Département de la Corréze, dans laquelle le Conseil d'Etat a appliqué la
jurisprudence de l'arrét d’Assemblée du 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris. Dans l'arrét du
3 mars 2010, le Conseil d'Etat a fait une application positive des critéres qu'il avait posés quatre ans
auparavant a un service départemental de téléassistance aux personnes agées et handicapées. Aprés avoir
vérifié l'existence d'un service public local, il a considéré qu'il était possible pour le département de créer ce
service en présence d'un intérét public local. Dans I'état actuel de la jurisprudence, donc, le Conseil d'Etat fait
une distinction entre les activités qui répondent a la réalisation des missions de service public dont les
personnes publiques sont investies et les interventions de ces derniéres sur le marché, qui doivent étre
réalisées dans le respect de la liberté du commerce et de l'industrie et du droit de la concurrence ; en
revanche, mis a part le respect des regles de compétence, l'intérét public local ne dépend pas exclusivement
de la carence d'initiative privée. Pour appliquer ces principes & I'espéce, le Conseil d'Etat a en outre analysé
les modalités d'organisation du service et, tout en excluant la carence d'initiative privée, a conclu pour la
légalité de la décision du département. Cette espéce s'inscrit dans le cadre d'une délégation de service public
(DSP) a une personne privée, mais ce qui intéresse principalement le juge est la possibilité pour la personne
publique de créer un tel service. La méme démarche a été suivie pour les interventions des SEM.
Initialement, le Conseil d'Etat exigeait la constatation d'une « absence ou défaillance de l'initiative privée »
pour admettre I'intervention d'une SEML, comme il avait fait dans I'arrét du 23 décembre 1994, Commune de
Clairvaux-d'Aveyron et autres a propos du domaine de la construction des routes et chantiers, dautant plus
qu'en espéce l'activité de la société s'adressait a « toute clientéle publique ou privée » et, par conséquent, elle
était susceptible de limiter gravement la liberté du commerce et de l'industrie. Le Conseil d'Etat a fixé sa
position actuelle dans un arrét du 5 juillet 2010, Syndicat national des agences de voyage, qui marque le

dépassement du critere précédemment retenu. En effet, il a affirmé que la carence ou l'insuffisance de

3 Entre autres, CE, Sect., 12 juin 1959, Syndicat des exploitants de cinématographes de I'Oranie, Rec. p. 363 ; CE,
Sect., 17 avril 1964, Commune de Merville-Franceville, Rec. p. 231 ; CE., 20 nov. 1964, Ville de Nanterre, Rec. p. 562
et AJDA, 1964, p. 686, chron. M. Puybasset et J.-P. Puissochet.
Y CE, Sect., 23 déc. 1970, Préfet du Val d'Oise et Ministre de I'Intérieur ¢/ Commune de Montmagny, Lebon p. 788 ;
RDP 1971, p. 248, concl. J. Kahn ; AJDA, 1971, p. 153, chron. D. Labetoulle et P. Cabanes.
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I'initiative des entreprises détenues majoritairement ou exclusivement par des personnes privées « ne saurait
étre regardée comme une condition nécessaire de l'intervention d'une société d'économie mixte ». Le Conseil
d'Etat retient donc une approche globale de l'appréciation de l'intervention des SEML et, par conséquent, des
collectivités actionnaires, en analysant au méme temps la présence d'un intérét général, qui est susceptible de
justifier la création d'une société d'économie mixte aux termes de l'article L. 1521-1 CGCT, et d'un intérét

public, qui est nécessaire pour justifier I'intervention des personnes publiques dans le champ économique.

Il est donc possible que, dans l'avenir, cette jurisprudence soit appliquée aux services confiés a des SPL : leur
champ d'intervention peut étre extrémement vaste, parce que le nouvel article L. 1531-1 CGCT dispose
qu'elles sont compétentes pour réaliser des opérations d'aménagement ou de construction, pour exploiter des
services publics a caractere industriel ou commercial ou toutes autres activités d'intérét général. En
particulier, les SPL sont destinées a reprendre les activités d'aménagement qui avaient été confiées a des
SPLA. Les opérations d'aménagement font lI'objet de dispositions spécifiques dans les régles relatives aux
SEML, qui sont applicables aux SPL. Dans les développements qui suivent il sera fait état des régles
générales relatives a la gestion des activités d'intérét général a travers ce nouveau type de société, sans
préciser a chaque fois I'éventuel régime spécifique des opérations d'aménagement, sauf si des éléments de ce

régime contribuent a éclairer les régles de fonctionnement des sociétés publiques locales.

En outre, comme le reléve le Doyen Sébastien Bernard™, une SPL peut rentrer dans la catégorie des
entreprises publiques, dés lors qu'elle remplit les trois criteres habituels : il s'agit d'une personne morale, qui
exerce une activité économique et dont l'intégralité du capital est publique'®. L'ampleur de ses tiches dépend
donc de la délibération a travers laquelle la collectivité territoriale procéde a la création de la SPL. La seule
limite a l'intervention des SPL pour éviter une atteinte a la liberté d'entreprendre et a la liberté du commerce
et de l'industrie vient de I'interprétation de la notion d'intérét général, mais son formulation récente de la part
du juge administratif peut conduire a craindre le « risque de voir se restreindre un pan entier du secteur

concurrentiel au bénéfice des collectivités locales »*'.

La volonté de créer un outil pour se soustraire aux obligations de publicité et mise en concurrence a été
principalement dictée par l'insatisfaction du régime des sociétés d'économie mixte. Déja dans sa décision 92-
316 DC du 20 janvier 1993, le Conseil constitutionnel avait jugé que les SEM ne pouvaient pas échapper aux
mécanismes de la loi dite Sapin'®, qui était soumise & son contrdle. Le Conseil d'Etat a ainsi jugé dans son
arrét du 30 décembre 2002, Département des Cotes-d'Armor qu'un contrat relatif a des prestations de

services fournies par la SEML & une collectivité territoriale actionnaire est un marché public soumis au code.

> BERNARD (S.), « Réflexions sur I'apport de la création de la société publique locale au droit des entreprises
publiques », RDP, 2011, n° 3, p. 587-603; dans cet article, l'auteur renvoie 8 DELVOLVE (P.), Droit public de
I'économie, Dalloz, 1998, p. 639 et s.
18 |_e Conseil d'Etat a admis la qualification d'entreprise publique méme dans le cas de capital public majoritaire (CE, 22
déc. 1982, Comité central d'entreprise de la société francaise d'équipement pour la navigation aérienne, n® 34252 et
34798, Rec. p. 436 ; CE, avis, 17 sept. 1996, n° 362610, « Entreprises du secteur public »).
" LOMBART (P.), « Faut-il avoir peur des sociétés publiques locales ? », RJEP, 2010, n. 679, p. 1-2.
18 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative & la prévention de la corruption et & la transparence de la vie économique et
des procédures publiques (JORF 30 janvier 1993, p. 1588).
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Les juges financiers se sont placés sur le méme plan, en rappelant que la mise en concurrence est obligatoire,
en raison de la présence de capitaux privés au sein de la SEM™. Cela a trouvé un pendant dans la
jurisprudence de la Cour de justice en ce qui concerne l'applicabilité des criteres in house, qui a été exclue
pour les sociétés mixtes dans l'arrét Stadt Halle, dans lequel les juges ont considéré que la participation,
« fOt-elle minoritaire », d'un actionnaire privé au capital d'une société auquel participe également un pouvoir
adjudicateur ne permet pas la réalisation du contréle analogue exigé par la jurisprudence Teckal. En droit
interne francais, cette préoccupation était déja apparue lors des débats relatifs a la loi n°® 2002-1 du 2 janvier
2002 tendant & moderniser le statut des sociétés d'économie mixte locales®®. Comme il est relevé dans le
rapport de la Commission des lois de I'Assemblée nationale”, I'encadrement de la participation publique
entre 50 et 80% ne permettait ni une véritable collaboration entre les personnes publiques et privées dans le
cadre d'une entité mixte, ni une utilisation complétement libre des SEM par les collectivités qui n'en
détenaient que la majorité du capital. En particulier, il avait été critiqué le fait que les participations privées
n'étaient souvent que symboliques (sleeping partners) : en effet, avec une participation si réduite, les
actionnaires privés, souvent constitués par la Caisse des dép6ts et consignations, n'avaient pas la possibilité
de s'investir dans les choix de la société. Cette situation a permis au Professeur Philippe Cossalter de parler
d'« économie mixte de complaisance ‘a la francaise' »%, qui n'existerait pas dans d'autres pays européens. A
I'occasion des débats sur la loi de 2002, il avait proposé de laisser aux personnes publiques une large marge
de manceuvre, en leur donnant la possibilité de posséder une portion variable du capital des SEM, allant de

34%, avec une minorité de blocage, a 100%, mais cette option n'a pas été retenue.

Au dela des préoccupations d'ordre économique et du respect des régles de passation des contrats publics, les
interventions des collectivités locales ont toujours composé avec le cadre institutionnel de la répartition des

compétences et de l'intercommunalité.
1. L'évolution de la coopération intercommunale

Convient-il de considérer, comme le fait I'avocat général Verica Trstenjak dans ses conclusions sous l'arrét
Coditel Brabant du 13 octobre 2008, que « la coopération intercommunale sans participation du capital privé
est, du fait de ses effets de synergie, un moyen, souvent utilisé dans de nombreux Etats membres,
d’accomplir de maniere efficace et bon marché des missions de service public »? La France compte 36 791
communes, si on inclut dans le calcul les 36 568 communes de la Métropole, les 112 des DOM et les 111 des
collectivités d'Outre-mer et de Nouvelle-Calédonie®®. Face a cette conformation administrative, la Iégislation

leur a permis de s'associer au sein d'un syndicat de communes (art. L. 5212-1 a 34 CGCT) : aux syndicats

9 CRC Midi-Pyrénées, 9 juillet 2004, Société du métro de I'agglomération toulousaine; CRC, Languedoc-Roussillon,

17 octobre 2010, Région de Languedoc-Roussillon; CRC Rhéne-Alpes, 25 janvier 2007, SEM Maurienne Expansion.

% JORF 3 janvier 2002, p. 121.

2! Rapport n° 3137 fait au nom de la Commission des lois de I'Assemblée nationale par M. Jacky Darne, 13 juin 2001.

22 COSSALTER (Ph.), « La société publique locale: un outil répandu en Europe », in Actes de colloque, « La société

publique locale, un nouvel outil de gestion des services publics locaux », RDP, 2011, n° 3, p. 731.

% Les données statistiques ont été reprises du rapport « Les collectivités locales en chiffres 2011 » du Ministére de

I'Intérieur, de I'Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I'lmmigration, Direction générale des collectivités locales.
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intercommunaux a vocation unique (SIVU), prévus des une loi du 22 mars 1890, lI'ordonnance du 5 janvier
1959 a ajouté les syndicat intercommunaux & vocation multiple (SIVOM), qui peuvent exercer plusieurs
activités et sont gouvernés par un comité ; ce dernier, selon le principe majoritaire, « exerce a I'égard de ces
établissements les droits qui appartiennent aux conseils municipaux a I'égard des établissements communaux
de méme nature » (art. L. 5212-15 CGCT). La coopération sous forme de syndicat n'est pas limitée aux
communes, parce que les articles R. 5711-1 & R. 5723-1 prévoient la possibilité de constituer des syndicats
mixtes, dans lesquels les communes sont associées a des établissements publics de coopération
intercommunale (EPCI) ou a d'autres personnes morales de droit public. Les dimensions de ce phénoméne ne
sont pas négligeables, des lors qu'en février 2011 il existait 15 099 syndicats intercommunaux, dont 10 473
SIVU, 1 358 SIVOM et 3 268 syndicats mixtes.

D'autres formes de coopération sont possibles et ont comme caractéristique particuliere la prévision d'une
fiscalité propre : leur liste a été complétée par la récente réforme des collectivités territoriales, intervenue par
la loi n° 2010-1563 du 16 décembre 2010*. L'article L. 5210-1-1 A CGCT prévoit désormais, a coté des
syndicats de communes, les communautés de communes, les communautés d'agglomération, les
communautés urbaines, les syndicats d'agglomération nouvelle et les métropoles. Au-dela des nouveautés
introduites au niveau de chaque structure, la réforme des collectivités territoriales se pose comme objectif la
couverture totale du territoire francais par des structures intercommunales & fiscalité propre : si a I'heure
actuelle les structures de ce type intéressent 95,5% des communes, soit 89,9% de la population, le Iégislateur
a fixé la date limite de juin 2013 pour achever le processus. Cette démarche peut avoir une incidence
significative sur une SPL, qui peut avoir comme actionnaires les groupements de collectivités tels
gu'énumérés au deuxiéme alinéa de l'article L. 5111-1 CGCT : outre aux EPCI et aux syndicats mixtes, il
s'agit des pobles métropolitains, des agences départementales, des institutions ou organismes
interdépartementaux et des ententes interrégionales®. En effet, dans le moment ol une compétence est
déléguée a un EPCI a fiscalité propre, ce dernier aura la possibilité de la gérer a travers une société. L'un des
risques qui peuvent se présenter dans cette évolution concerne des sociétés créées par des syndicats, dés lors
que le renforcement des EPCI a fiscalité propre devrait avoir pour conséquence leur rationalisation : les
éventuels transferts vers ces établissements pourraient donc concerner également des compétences pour
lesquelles les communes se seraient associées dans des syndicats et auraient créé une SPL. En particulier, le
Iégislateur de 2010 a introduit des régles particuliéres en ce qui concerne les transferts obligatoires aux EPCI
a fiscalité propre. L'article L. 5211-9-2 CGCT dispose en effet que le transfert est automatique dans les
domaines de I'assainissement, de I'élimination des déchets ménagers et de la réalisation d'aires d'accueil ou
de terrains de passage de gents du voyage. L'assainissement et I'élimination des déchets ménagers constituent

deux domaines « sensibles » pour les SPL, dés lors qu'ils sont qualifiés de services de nature économique par

* JORF 17 décembre 2010, p. 22146.
% Dans les développements qui suivent, les références aux collectivités territoriales doivent en principe étre considérées
comme valables également pour leurs groupements.
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le droit de I'Union européenne : pour cette raison, apres le transfert, les établissements de coopération

pourraient se servir de cet instrument pour gérer ce type de services.

En outre, les SPL devront trouver leur place a l'intérieur de la nouvelle répartition de compétences envisagée
par la récente réforme des collectivités territoriales. L'état du droit antérieur était caractérisé par la clause
générale de compétence, qui permettait aux communes (art. L. 2121-29 CGCT), aux départements (art. L.
3211-1 CGCT) et aux régions (art. L. 4221-1 CGCT) d'intervenir dans tous les domaines dans lesquels un
intérét local relatif & son propre ressort était en jeu. Ce dispositif était considéré comme I'expression de la
liberté d'administration des collectivités territoriales, posée depuis longtemps dans le droit positif frangais
(art. 45 de la loi du 10 ao(t 1871 : le conseil général délibere « généralement sur tous les objets d'intérét
départemental dont il est saisi » ; art. 61 de la loi du 5 avril 1884 : « le conseil municipal régle par ses
délibérations les affaires de la commune », repris en 1982 pour les départements et les régions) et protégée
successivement par l'article 72 de la Constitution. L'intérét local est la condition nécessaire pour apprécier la
Iégalité des interventions des communes, des lors que les juges administratifs vérifient I'existence d'un
rattachement de facon suffisamment directe, qui permet d'entreprendre toutes les initiatives, sans nécessité
d'une autorisation législative expresse?. La conformité des activités de service public était soumise a trois
conditions élaborées par le juge administratif®’ : le caractére public de I'intérét local, I'exigence de répondre &
un besoin de la population et la neutralité de I'action locale. La liberté de principe qui caractérisait le droit
positif aurait donc pu se conjuguer avec la liberté d'utiliser une société, outre que les instruments
normalement a disposition des collectivités locales. La formulation de l'article L. 1531-1 CGCT, qui permet
aux SPL d'étre chargées de « toutes autres activités d'intérét général » pourrait étre interprétée dans le méme
sens de favoriser la liberté des élus locaux de choisir l'objet et les modalités de leurs interventions. La
réforme de 2010 est intervenue pour limiter les interventions des départements et des régions aux domaines
de compétence que la loi leur attribue, a partir du 1*" janvier 2015. Cette modification Iégislative, qui a suivi
des longs débats parlementaires d'une vivacité inattendue, a suscité de nombreuses perplexités dans les
commentateurs, qui ont souligné d'un c6té I'inopportunité d'une telle suppression, au nom de la défense de la
libre administration des collectivités territoriales, de l'autre coté le caractére partiel de la suppression et la
faible portée de telle solution®®. En particulier, les départements et les régions pourront continuer & intervenir
indépendamment d'une autorisation législative dans trois domaines : la culture, le tourisme et le sport. En
outre, les conseils généraux et régionaux peuvent se saisir de tout objet d'intérét départemental ou régional
pour lequel la loi n'a donné de compétence a aucune autre personne publique : cette disposition a permis
d'éviter la censure par le Conseil constitutionnel, qui dans sa décision n° 2010-681 DC du 9 décembre 2010
n'a pas considéré le dispositif comme contraire a l'article 72 de la Constitution. En critiquant au méme temps

la modification introduite par la loi et I'approche du Conseil, le Professeur Jean-Marie Pontier a observé que

% CE, 4 avril 2005, Commune d'Argentan, n° 264596, pour une subvention accordée aux unions locales des
organisations syndicales (Rec. p. 137; RFDA, 2006, n°1, p. 51-57, note E. Cadeau).
2y, conclusions du commissaire de gouvernement Rémy Schwartz sur l'arrét CE, Sect., 28 juillet 1995, Commune de
Villeneuve-d'Ascq, n® 129838; Rec. p. 324.
% PONTIER (J.-M.), « Requiem pour une clause générale de compétence ? », JCP A, 2011, n° 2, 2015, p. 47-55.
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I'attribution de la compétence a une autre personne publique faisait obstacle a I'intervention du département
ou de la région, méme sous I'empire de I'ancienne clause de compétence générale. En ce qui concerne plus
specifiqguement I'utilisation des SPL dans le cadre dressé par le législateur en 2010, il apparait nécessaire
d'abord que les collectivités territoriales, en créant une telle société, respectent les limites dorénavant posées
par le législateur. En principe, aucune régle n'est prévue a l'article L. 1531-1, des lors que les actionnaires
peuvent indifféremment étre des communes, des départements et des régions. En cas de collaboration entre
collectivités territoriales d'échelons différents, il sera nécessaire éviter de confier a la SPL des taches que la
loi n'a pas attribué a la collectivité actionnaire. En outre, la prudence s'impose également pour le respect du
calendrier fixé par loi : en effet, comme les limitations aux compétences des départements et des régions
n‘entrent en vigueur qu'a partir de 2015, il pourrait arriver que des sociétés soient créées d'ici 1a dans des
domaines dans lesquels la loi viendrait successivement attribuer la compétence a une autre catégorie de
collectivités territoriales. Le probléme des situations acquises entre I'approbation de la réforme et son entrée
en vigueur se pose pour toute activité entreprise par les régions et les départements dans cet intervalle, mais

peut avoir des conséquences ultérieures en termes de gestion si des SPL sont créées.

Les problématiques posées par l'introduction des sociétés publiques locales parmi les modalités de gestion
des services publics locaux sont nombreuses et concernent plusieurs domaines du droit public, des lors
qu'elles sont intéressées par des regles relatives au respect des libertés économiques, a la décentralisation,
mais également au droit des contrats et de la fonction publique. Elles vont également au dela du droit public,
compte tenu des dispositions qui leur sont applicables. La question centrale qu'il faut se poser en analysant la
loi du 28 mai 2010 est pourquoi cette solution a été choisie et pour quelles raisons la mise en ceuvre de ce
nouvel instrument pour les collectivités territoriales pourrait ne pas coincider avec les motifs qui ont conduit
a leur donner une telle possibilité. Cette réponse réside également dans des considérations concretes sur

I'efficacité de la gestion des services publics locaux a travers de telles structures.

L'introduction des sociétés publigues locales s'insére dans un cadre de gestion des services publics locaux
déja trés riche et complexe. En outre, les éléments principaux de leur fonctionnement peuvent étre analysés a
partir des grilles d'analyse traditionnelles du droit administratif. S'il est donc possible de s'intéresser a
I'impact des sociétés publiques locales par rapport au passé et a la situation existante (Premiére partie), il faut
au méme temps examiner les conditions pour leur réussite dans I'avenir (Seconde partie), notamment pour

vérifier a quelles conditions les critéres de la jurisprudence Teckal sur les quasi-régies pourront étre remplis.
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PREMIERE PARTIE

LES SOCIETES PUBLIQUES LOCALES
ET LE PAYSAGE CLASSIQUE
DU DROIT ADMINISTRATIF

Les sociétés publiques locales sont caractérisées par l'utilisation d'un régime de droit privé : en effet, sauf les
quelques dispositions de l'article L. 1531-1 CGCT, le régime qui leur est applicable est celui des sociétés
anonymes des articles L. 225-1 a L. 225-270 du code de commerce, intégré par les régles spécifiques aux
sociétés d'économie mixte locales des articles L. 1521-1 & 1525-3 CGCT. Néanmoins, il n'est pas possible de
négliger les liens étroits qu'elles devraient garder avec les collectivités actionnaires. En particulier, les SPL
vont s'ajouter aux nombreux instruments dont les collectivités territoriales disposent pour mener & bien leurs
politiques (Chapitre 1) ; en outre, les régles de fonctionnement ordinaire propres aux sociétés anonymes de
droit privé pourraient étre influencées par leur proximité avec les collectivités et les groupements

actionnaires (Chapitre 2).
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Chapitre 1
L'impact des SPL sur les structures existantes

Les collectivités territoriales n'agissent pas toujours directement pour satisfaire les besoins de leurs
populations. Pour certaines activités, elles s'associent avec d'autres collectivités, pour d'autres, elles utilisent
des structures dédiées qui leur permettent une organisation adaptée. Les SPL s'ajoutent a ce paysage déja
diversifié : il faut donc s'interroger sur I'impact que leur utilisation pourrait avoir tant sur les structures de

coopération (Section 1) que sur celles pour l'intervention des collectivités territoriales (Section 2).

Section 1
Les structures de coopération entre collectivités locales

Il faut examiner comment les SPL pourront s'insérer dans le scénario existant de I'intercommunalité (8§2), dés

lors que les critéres in house ont été appliqués a la coopération entre collectivités territoriales (81).

81 — L'intercommunalité saisie par I'application des critéres in house

L'application des criteres Teckal a la coopération intercommunale a caractérisé tant la démarche de la
jurisprudence de la Cour de justice (A) que celle du droit interne (B).

A. L'évolution de la jurisprudence de la Cour de justice

Les précisions les plus importantes qui ont contribué a dresser les contours de l'application de la
jurisprudence Teckal sont venues des arréts de la Cour de justice sur les structures intercommunales. En
effet, la plupart des prestations pour lesquelles les collectivités territoriales ne procédent pas a un appel
d'offre sont constituées de services rendus par des structures en commun avec d'autres personnes publigues.
La Cour de justice s'est intéressée surtout au critére du contr6le analogue, qui posait les problemes les plus
importants pour l'application de sa jurisprudence : I'évolution a consisté a écarter le critére du pourcentage de

capital social, pour identifier des conditions propres au contrdle conjoint des collectivités en cause.

La répartition du capital social. La constatation d'un faible niveau de participation dans la structure de
coopération intercommunale avait initialement conduit la Cour a écarter l'application de la jurisprudence
Teckal. Dans l'affaire CONAME, une commune italienne avait attribué la gestion, la distribution et I’entretien
des installations de distribution de gaz méthane & une société dont elle ne détenait que 0,97% : la CJCE, en
rejoignant sur ce point la position du juge de renvoi, avait considéré que ce pourcentage ne permettait pas a
la commune dexercer le contrdle analogue nécessaire. Néanmoins, la Cour ne s'était pas fondee
exclusivement sur cet aspect, des lors qu'elle avait constaté que la société était ouverte a des investisseurs
privés : par conséquent, en application de la jurisprudence Stadt Halle, elle ne pouvait pas bénéficier de

I'exception in house.
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La jurisprudence de la Cour a pu paraitre particuliérement contradictoire sur ce point, dés lors que moins
d'un an apres, dans l'arrét Asemfo du 19 avril 2009, la Cour a considéré que I'exception in house était
applicable pour les relations entre les communautés régionales espagnoles et un service technique de I'Etat,
méme si les communautés ne détenaient que 0,25% du capital chacune, le 99% étant la propriété de I'Etat. En
réalité, si on regarde le cadre normatif que la Cour avait & examiner en espéce, on constate que I'entité
adjudicataire Tragsa était complétement assujettie a des dispositions législatives et reglementaires, qui la
placaient dans une situation de totale dépendance par rapport & I'Etat et aux communautés régionales®. 1l est
néanmoins vrai que la Cour a fait preuve d'une particuliére audace en affirmant que les communautés
régionales exercent sur Tragsa un contrdle analogue, contrairement a ce que lui suggérait lI'avocat général
Geelhoed : en effet, les communautés n‘avaient aucune marge de manceuvre par rapport aux régles de
fonctionnement de Tragsa, qui étaient entiérement fixées par I'Etat. La Cour retient donc une approche
globale du contréle analogue et considére gu'il suffit que les régles régissant le fonctionnement de I'entité
adjudicataire soient fixées par des dispositions de droit public, sans exiger la participation de toutes les

personnes qui doivent exercer le controle analogue a leur édiction.

Les caractéristiques propres au contréle conjoint. L'aboutissement de cette évolution est arrivé avec la
jurisprudence successive sur le contréle conjoint : dans les arréts Coditel Brabant et Sea srl, la Cour revient
explicitement sur la jurisprudence CONAME, en soulignant que, dans cette derniére espéce, elle avait écarté
I'application de la jurisprudence Teckal parce gu'elle ne s'était pas planchée sur le contrdle conjoint, en se
fondant exclusivement sur la part de capital détenue par la commune en cause. Si la faible participation au
capital social avait pu, a elle seule, justifier la mise a I'écart de I'exception in house, dans ces arréts la Cour
effectue un contrdle plus approfondi, pour éviter de mettre en discussion toutes les structures de coopération,
auxquelles les collectivités locales s'adressent sans mise en concurrence : comme la Cour méme le souligne
dans l'arrét Coditel, exiger le contrble déterminant sur les décisions importantes de la structure de
coopération par une seule collectivité locale équivaudrait a contraindre a mettre en concurrence tous les
services gérés en commun, dés lors que la nature méme de l'intercommunalité consiste dans la prise de
décisions en accord entre les collectivités participantes. La Cour avait été invitée par son avocat général
Trstenjak a éviter une « privatisation forcée, au moyen du droit des marchés publics, de missions d’intérét
général ». Dans l'arrét Coditel, la Cour a donc mis en avant I'exigence que le controle soit effectif, alors qu'il
n'est pas nécessaire qu'il soit individuel (point 46). D'un point de vue général, I'entité doit étre sous le
contrble conjoint de plusieurs personnes qui appartiennent toutes au secteur public : par conséquent, bien
qu'ayant des personnalités juridiques distinctes, elles poursuivent toutes un intérét qui ne peut étre qualifié de
marchand, mais de général, au profit des communautés qu'elles administrent. Des exemples concrets, tirés de
I'espéce soumise a la Cour, permettent d'éclairer en partie les conditions du contréle conjoint : d'abord, la

Cour a apprécié positivement les critéres de nomination des organes dirigeants de Brutélé, I'entité en

29 | "avocat général Trstenjak a souligné dans ses conclusions sous I'arrét Coditel Brabant que, pour la solution de I'arrét
Asemfo, les circonstances particuliéres de I'espéce ont été déterminantes, plutdt que la volonté d'un nouvel ajustement de
la jurisprudence.
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guestion, dés lors que le conseil d'administration était composé de représentants des communes, choisis
parmi les administrateurs de ces dernieres. La Cour a également précisé que les procédures utilisées pour la
prise de décision a l'intérieur de Brutélé étaient sans influence sur I'existence du contréle analogue : comme
il n'est pas nécessaire, ni possible, que chaque commune exerce une influence déterminante sur les choix de
la société, le contrdle subsiste méme si une commune se voit imposer des décisions prises a la majorité par
les organes sociaux. L'absence de vocation marchande I'emporte sur l'appréciation des relations entre les
communes et l'entité adjudicatrice, comme c'était déja le cas dans l'affaire Asemfo. En outre, le fait que
Brutélé soit constituée selon la forme de société coopérative intercommunale, et non pas de société par
actions ou a responsabilité limitée, représente une indice du contréle analogue : en effet, selon la loi belge,
les intercommunales sont dépourvues de caractére commercial. Les particularités dans I'organisation de
I'intercommunale, notamment l'existence de secteurs et sous-secteurs dans l'exercice de son activité, qui
permettent un contrdle encore plus étroit par les représentants des communes, ont conduit la Cour a affirmer
I'existence du contr6le analogue conjoint. L'analyse des organes sociaux est déterminante dans l'analyse de la

Cour, comme elle I'a confirmé dans l'arrét Sea srl (v. infra, p. 51).

B. La demarche comparable du droit interne

Le juge administratif francais a commencé a se livrer au méme type d'analyse en ce qui concerne les
relations entre des collectivités locales et un syndicat dont elles font partie. Dans deux espéces soumis au
Tribunal administratif de Pau®, le juge a qualifié les relations entre communes et syndicat mixte de marché
public de services, en regardant le syndicat mixte comme un operateur économique intervenant sur un
marché concurrentiel. L'application des régles du code a néanmoins été écartée, parce que le juge a considéré
que les deux criteres Teckal étaient remplis. Par conséquent, il faut préciser que la qualité d'operateur
économique intervenant sur un marché concurrentiel, admise par le tribunal administratif, est exclusivement
potentielle, parce que, dés lors que I'exception Teckal joue, il ne peut pas y avoir de marché a proprement
parler : dans un tel cas, le marché serait faussé par l'attribution directe du contrat au syndicat mixte. Ce
glissement terminologique permet de mettre en évidence lI'ambiguité des fondements de I'exception Teckal,
selon lesquels le marche est rendu inexistant du fait que la collectivité territoriale décide de gérer en quasi-

régie le service qu'elle aurait pu confier & un tiers.

L'intervention du juge administratif est nécessaire en raison du fait que le CGCT organise différentes formes
de conventions qui peuvent étre conclues entre les collectivités territoriales et leurs structures de coopération.
Le Conseil d'Etat s'est prononcé dans le cas d'une convention entre une communauté de communes et un
syndicat mixte, qui prévoyait I'exploitation du réseau d'assainissement par ce dernier contre rémunération,
dans l'arrét de Section du 20 mai 1998, Communauté de communes du Piémont-de-Barr : le Conseil d'Etat a
donc jugé que, méme si la convention conclue n'était pas soumise au code des marchés publics, elle devait

néanmoins étre regardée comme un marché public au sens des directives et faire l'objet d'une procédure de

%0 TA Pau, 14 octobre 2008, n° 0800537, Préfet des Pyrénées-Atlantiques ¢/ Commune d'llharre; TA Pau, 6 janvier
2009, n° 081005, Préfet des Pyrénées-Atlantiques ¢/ Commune de Lahontan.
16



publicité et mise en concurrence. Cette solution a permis de retenir une notion large de marché public,
construite sur le fondement des principes des directives et non pas sur lI'application directe du code. Les
relations entre structures de coopération intercommunale n'ont pas recu, des 1998, une appréciation

specifique par rapport aux relations entre un pouvoir adjudicateur et un prestataire.

Lorsque cela est possible, il peut donc étre intéressant pour les collectivités territoriales de faire jouer
I'exception Teckal, pour soustraire aux régles de publicité et mise en concurrence les conventions prévues par
des nombreuses dispositions du CGCT. L'article L. 5211-4-1, 1l1l, modifié par la loi du 16 décembre 2010,
contient le principe de la coopération dite descendante et autorise les EPCI a mettre a disposition d'une
commune, dans le cadre d'une convention, leurs services pour I'exercice des compétences de cette derniere,
lorsque cette mise a disposition présente un intérét dans le cadre d'un bon fonctionnement du service. A
partir de 2004*, le méme type de convention peut étre conclu pour la coopération ascendante, c'est-a-dire la
mise a disposition des services d'une commune en faveur d'un EPCI dont elle est membre (art. L. 5211-4-1,
I1 CGCT) : en particulier, comme le transfert de compétences d'une commune & un EPCI entraine le transfert
du service ou de la partie du service chargé de sa mise en ouvre, la mise a disposition de services de la
commune a été permise notamment dans I'hypothése ou la commune aurait conservé tout ou partie des
services nécessaires a la mise en ceuvre de la compétence transférée. Le méme mécanisme est prévu par
l'article L. 5721-9 CGCT relativement aux syndicats mixtes associant exclusivement des collectivités
territoriales ou des collectivités territoriales et des EPCI (syndicats mixtes « fermés ») et précise que la
convention relative a la mise a disposition de services du syndicat prévoit « notamment les conditions de
remboursement des frais de fonctionnement du service ». Il serait possible de considérer qu'il s'agit
exclusivement de mesures organisationnelles internes a I'administration®’, compte tenu notamment du fait
gue le maire ou le président de I'EPCI ont le pouvoir hiérarchique sur les services mis a dispositions,
auxquels ils peuvent adresser directement toute instruction nécessaires a l'exécution des taches confiées au
service (art. L. 5211-4-1, 1V, al. 2 et L. 5721-9, al. 3). Néanmoins, les engagements contenus dans les
conventions sont désormais considérés comme constituant respectivement une prestation de services et sa
contrepartie, caractéristiques d'un marché régi par le code : la volonté d'éviter le contournent des régles de
passation des marchés concerne donc I'ensemble de la mutualisation de services, méme si parfois ses
caractéristiques ne semblent pas adéquates a ce schéma. La jurisprudence sur les prestations intégrées
intervient utilement dans ce cadre, dés lors que la Commission européenne a émis un avis motivé les 27 juin
2007 (IP/07/922), dans lequel elle a considéré que les conventions relatives a la coopération ascendante
constituent l'attribution d'un marché public, en méconnaissance des régles imposées par les directives de

2004, En effet, la jurisprudence de la Cour de justice s'est généralement intéressée aux prestations fournies

1 Art. 166 de la loi n° 2004-809 du 13 ao(t 2004 relative aux libertés et responsabilités locales (JORF 17 ao(it 2004,
p. 14545).
%2 Dans tel sens, réponse du ministre de l'intérieur (JO AN 4 déc. 2007, p. 7700) a la question écrite de M. Maurice
Leroy (JO AN Q 4 sept. 2007, p. 5419, n° 3682).
% \Voir également la réponse donné par M. McCreevy au nom de la Commission le 15 octobre 2007 (JO C 191 du 29
juillet 2008) a I'interrogation écrite de M. Bernard Poignant a la Commission P-4457/07.
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par les structures de coopération aux collectivités territoriales, qui s'inscrivent dans une logique de
mutualisation, alors que les prestations fournies par une collectivité a la structure de coopération
s'apparentent plus a celles fournies par n'importe quel opérateur. Les mémes critiques ont été adressées par le
juge financier, qui a une appréciation plus favorable pour la coopération ascendante®. D'autres conventions
prévues par le CGCT peuvent encore plus aisément qualifiées comme des Véritables contrats de prestation de
services, pour lesquels I'application du code des marchés publics ne peut étre écartée : par exemple, le code a
intégré la possibilité de conclure des conventions entre les communautés de communes (art. L. 5214-16-1)
ou les communautés urbaines (L. 5215-27) et les collectivités concernées pour la gestion de certains
équipements ou services relevant de leurs attributions. Au-dela de ces hypothéses dont la qualification
semble plus nette, le probléme de l'applicabilité des régles de passation des marchés se pose pour une large
partie des instruments de la coopération intercommunale : nonobstant les développements de la jurisprudence

européenne, cette question ne peut que se poser a nouveau dans le cas d'une SPL.

82 - Les sociétés publiques locales, instrument de la coopération

intercommunale?

La création d'une SPL pourrait étre une solution recherchée par les collectivités territoriales pour exercer en
commun une partie de leurs compétences (A) ; néanmoins, la jurisprudence de la Cour de justice a identifié

d'autres formes de mutualisation qui pourraient rendre la création d'un organisme dédié non nécessaire (B).

A. La SPL comme instrument de coopération institutionnalisée

Toutes les questions qui devront étre résolues dans I'analyse des sociétés publiques locales seront placées
dans la dimension de la coopération intercommunale : en effet, l'avant-dernier alinéa de l'article L. 1531-1
CGCT prévoit que ces sociétés sont composées d'au moins deux actionnaires, par dérogation a l'article
L. 225-1 du code de commerce, qui en impose sept au minimum. Dans la proposition de loi déposée
initialement au Sénat, il avait été envisagé de permettre a une seule collectivité territoriale de créer une SPL,
dont elle aurait détenu la totalité du capital. Cette possibilité a été supprimée lors du premier examen au
Sénat, selon une indication de la Commission des lois, parce que la présence de deux actionnaires constitue
un « filtre supplémentaire pour assurer le respect de I'objectif assigné par le législateur a ces sociétés pour
servir l'intérét général »* : la représentation des intéréts d'au moins deux collectivités devrait donc permettre
d'éviter les dérives d'un actionnaire unique, qui ne doit rendre des comptes a personne. En revanche, la
volonté de prévoir une dérogation par rapport aux régles du code de commerce est en partie dictée par
I'expérience des SPLA, pour lesquelles aucune dérogation n'avait été prévue au départ. Cela a été considéré
comme l'un des facteurs de leur succés mitigé, des lors que, a I'heure de la discussion parlementaire de la loi
sur les SPL, les SPLA créées n'étaient que vingt-deux. Elles n'étaient que sept au 31 mars 2009, ce qui avait

fait craindre d'un échec du dispositif mis en place en 2006 : le législateur était donc intervenu, en baissant le

% CRC lle-de-France, 17 septembre 2010, Département de la Seine-Saint-Denis.
% Rapport n° 430 fait au nom de la Commissions des lois du Sénat par M. Jacques Mezard, 20 mai 2009.
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nombre minimum d'actionnaire de ces sociétés de sept a deux par l'article 33 de la loi du 25 mars 2009%. Le
régime des SPL s‘aligne donc sur cette derniere. Il est possible de porter une appréciation nuancée de cette
démarche du législateur. D'abord, il n'est pas certain que le bilan des SPLA dépende du nombre
d'actionnaires requis. Elles sont appelées a intervenir dans un domaine plus limité, dans lequel les SEML
sont historiqguement implantées. Il n'est pas certain que toutes les collectivités avaient intérét a transformer
leur sociétés d'économie mixte en SPLA, notamment dans le cas ou elles n'avaient pas prévu de s'engager
dans des grandes opérations d'aménagement et, donc, elles n'avaient pas a passer des nouvelles procédures
d'appel d'offre auxquelles le statut de SPLA aurait probablement permis d'échapper. En outre, le nombre
d'actionnaire limité a deux peut ne pas permettre d'atteindre I'objectif envisagé par le législateur : il n'est pas
certain, en effet, qu'un actionnaire exerce sur l'autre un contrdle suffisant & éviter des dysfonctionnements.
Enfin, cette régle, qui différencie les SPL des SEML, mais surtout des sociétés publiques nationales, a été
critiqguée d'un point de vue systématique : selon le Doyen Bernard, cette contrainte accroit I'nétérogénéité de
la catégorie des sociétés intégralement publiques, dés lors que rien n'empéche aux sociétés publiques

nationales de n‘avoir qu'un actionnaire, comme il a été le cas pour les entreprises nationalisées aprés 19827

En tout cas, le point le plus important a relever est que le nombre d'actionnaire limité a deux ne permet pas
d'exercer une transformation vertueuse du point de vue de la coopération intercommunale, nonobstant, dans
une période de restrictions budgétaires, I'Etat semble attendre de la mutualisation une réduction des dépenses
nécessaires pour faire face a la demande de services®. L'article L. 1531-1 CGCT n'impose aucune limite
guant au type de collectivités qui peuvent s'associer au sein d'une SPL. Méme s'il est vrai que rien n'empéche
a plus de deux collectivités territoriales de créer une SPL, les premiéres expériences concrétes montrent
gu'une SPL peut étre créée par une commune et un groupement auquel cette commune appartient. Le champ
d'intervention d'une société pourrait étre sensiblement plus large avec un nombre d'actionnaire plus grand, ce
qui garantirait une meilleure viabilité de la société et limiterait la prolifération de sociétés de petites
dimensions et avec une faible activité, dont les codts de gestion pourraient dépasser les marges bénéficiaires.
Un obstacle ultérieur a la mutualisation des services publics locaux peut se présenter en cas de transfert des
compétences a un établissement de coopération intercommunal, si la collectivité territoriale avait choisi de
gérer l'activité a travers une société : pour les SEML, le deuxiéme alinéa de l'article L. 1521-2 CGCT impose
dans cette hypothése la cession d'au moins deux tiers des actions au EPCI. En revanche, la collectivité
d'origine, peut garder jusqu'a un tiers du capital nonobstant le transfert de compétences. La transposition de
cette regle, qui ne permet pas une compléte rationalisation de la répartition des compétences, rencontre une

difficulté ultérieure pour les SPL, dés lors qu'elle est susceptible d'affaiblir le contr6le sur la structure : a coté

% oi n° 2009-323 du 25 mars 2009 de mobilisation pour le logement et la lutte contre I'exclusion (JORF 27 mars 2009,
p. 5408).
¥ BERNARD (S.), « Réflexions sur I'apport de la création de la société publique locale au droit des entreprises
publiques », RDP, 2011, n° 3, p. 587-603.
% v. circulaire du 7 juillet 2008 relative & I'organisation de I'administration départementale de I'Etat ; rapport de la
mission d'évaluation et de contrble de juin 2008 sur les suites données aux préconisations de la mission d'évaluation et
contrdle sur I'immobilier de I'Etat ; rapport conjoint de I'Inspection générale des finances et du Conseil général des
ponts et chaussés, oct. 2006 (cités par DREYFUS (J.-D.), AJDA, 2009, p. 892, note sous I'arrét SNIIS).
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d'un contréle analogue, il faudrait imaginer la possibilité d'exercer un contrdle indirect pour admettre

I'application des critéres in house.

B. La mutualisation comme alternative a la coopération institutionnalisée

La SPL pourrait étre un fort vecteur de l'intercommunalité, de son développement et de sa rationalisation,
parce que dans les autres pays européens les sociétés locales se caractérisent surtout pour leur dimension
coopérative. Il n'est pas certain que, dans les conditions prévues par la loi, elles arrivent a I'étre, d'autant plus
gue la solution liée a la création d'un organe dédié n'est pas la seule sur laquelle la Cour de justice a eu a se
prononcer. De ce point de vue, l'arrét du 9 juin 2009, Commission c¢. Allemagne offre des perspectives
intéressantes, dés lors qu'il pose le principe selon lequel un contrat de prestation de services peut étre
soustrait aux directives, méme en absence de création d'une structure juridique dédiée, s'il est conclu dans le
cadre d'une relation entre autorités publiques. En espéce, la Cour a examiné une convention entre les services
de voirie de la ville d'Hambourg et quatre circonscriptions administratives (Landkreise) voisines, dont I'objet
était de mettre a la disposition des ces dernieres une partie de la capacité de l'installation de traitement de
déchets implantée sur le territoire de la commune. En introduisant le recours en manquement, la Commission
avait considéré que les régles de la directive n° 92/50/CEE avaient été méconnues, des lors que la relation
entre la ville d'Hambourg et les Landkreise pouvait étre analysée comme un marché public de services : la
prestation consistait dans le traitement des déchets, alors que la contrepartie était représentée par la
rémunération annuelle que les Landkreise versaient a la ville selon les modalités et le mode de calcul
déterminés dans la convention. En régle générale, les contrats entre personnes publiques sont soumis aux
directives, et la démarche de la Commission ne surprend pas en s0i®, méme si elle a pu étre critiquée, par
exemple, par le Professeur Florian Linditch dans sa note sous cet arrét*. En outre, il était possible de
considérer que I'exploitant de l'installation re¢Qt un bénéfice indirect de cette convention, des lors qu'il était
le destinataire en dernier ressort du paiement du prix, selon la charge supportée par chaque collectivité*!, et
que la ville d'Hambourg s'engageait a défendre les intéréts des Landkreise vis-a-vis de ce dernier : cela aurait
pu signifier que, en derniere instance, le contrat était en réalité conclu entre I'exploitant et les Landkreise. La
Cour de justice n'a pas raisonné de la sorte et n'a pas donné de suite aux griefs soulevés par la Commission.
Elle a considéré que cette convention était conclue dans une démarche de coopération intercommunale, pour
permettre aux collectivités en cause de réaliser I'installation et de mener a bien les missions du service public
de traitement de déchets qui leur étaient confiées. En effet, la Cour a souligné que cette convention
permettait d'atteindre une capacité telle que l'installation pouvait étre exploitée dans des conditions de
viabilité économique, ce qui aurait été plus difficile en absence des apports des Landkreise. Dans ses
conclusions, l'avocat général Jan Mazéak avait considéré que la référence aux objectifs communs poursuivis

par le contrat n'était pas suffisante, le contrdle des Landkreise sur la structure commune devant avoir « un

¥ Dans l'arrét du 13 janvier 2005, Commission ¢/ Espagne (aff. C-84/03), la Cour de justice a constaté un manquement
de I'Etat membre dii & I'exclusion des relations entre personnes publiques dans la transposition des directives.
0 JCP A, 2009, n° 44, 2248, p. 27-31
* La Cour se fond sur le fait que le prix versé par les Landkreise a la ville n'est que le remboursement des frais versés a
I'exploitant pour exclure le caractere onéreux du contrat (cf. CICE, 29 nov. 2007, Comm. ¢/ ltalie, aff. C-119/06).
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fond plus sensible ». En outre, il avait rejeté la conclusion selon laquelle la coopération aurait été rendue
impossible par I'application des régles de passation des marchés de services, des lors que la ville aurait pu
offrir ses prestations a d'autres pouvoirs adjudicateurs et que les Landkreise auraient pu attribuer le marché a
la ville d'Hambourg méme dans le cadre d'une procédure d'appel d'offre, ouverte ou restreinte.

Finalement, la Cour a rejeté de maniére explicite I'argument de la Commission, conforté par les conclusions
de l'avocat général, tendant a admettre la possibilité d'écarter les régles de mise en concurrence
exclusivement a travers la création d'un organisme dédié sur le modéle de la quasi-régie : en réalité, comme
le souligne le Professeur Frangois Lichére*, I'exclusion de I'application de I'exception Teckal en espéce est
d'autant plus explicite que la Cour veut poser les bases d'une nouvelle possibilité pour les personnes
publiques d'opérer en dehors des regles de passation des marchés. Apres avoir rappelé que les personnes
publiques ne sont pas obligées a recourir a une forme juridique particuliére pour accomplir leurs taches, la
Cour a considéré qu'un tel montage est possible a condition que le but ultime des regles de passation des
marchés publics, c'est-a-dire I'absence d'atteinte a la libre concurrence, ne soit pas méconnu, notamment a
travers des constructions artificielles tendant a les contourner frauduleusement. Il n'en reste pas moins que
I'accord de mutualisation doit répondre a plusieurs exigences pour pouvoir échapper aux régles des
directives. D'abord, il doit étre conclu entre autorités publiques, dés lors que les relations in house excluent la
présence d'une participation privée. Ensuite, l'accord doit étre conclu dans un esprit de coopération et de
souplesse : en effet, la convention prévoyait que, en cas de dysfonctionnements, la ville d'Hambourg
bénéficiait d'une priorité dans l'accés a l'installation et n'était obligée a fournir une alternative pour les
déchets des Landkreise que si des capacités étaient disponibles dans les autres installations auxquelles elle
avait acces. On peut considérer que, si la ville d'Hambourg devait étre regardée comme le prestataire de
services pour les Landkreise, les conditions auraient été plus contraignantes. Enfin, la finalité de la
convention doit étre la mise en ceuvre d'un service public commun : la convention se caractérise donc pour

ses engagements mutuels, plut6t que pour un service rendu par une partie aux autres.

Alors méme qu'il n'est pas précisé si les éléments dont est constitué le faisceau d'indices utilisé par la Cour
pour exclure I'obligation de mise en concurrence sont cumulatifs, I'hypothése de Il'arrét Commission c.
Allemagne pour I'élimination des déchets pourrait trouver application également dans d'autres domaines de
compétence des collectivités locales. Une telle démarche n'est pas inconnue en droit francais : en modifiant
l'article L. 5111-1 CGCT, le législateur de la réforme de 2010 est intervenu pour en donner un encadrement
général et exclure l'application du code des marchés publics ou de I'ordonnance du 6 juin 2005 dans deux
hypothéses : d'abord, les prestations portant sur des services non économiques d'intérét général au sens du
droit de I'Union européenne ; ensuite, les prestations portant sur d'autres missions d'intérét public, si elles ne
sont que des opérations de coopération, dont les conditions sont spécifiées au nouvel article L. 5111-1-1
(création d'un service unifie, mise a disposition du service et des équipements, regroupement des services et

des équipements existants). La jurisprudence de la Cour de justice permet de clarifier les conditions de

*2 Note sous cet arrét, JCP A, 2009, n° 44, 2248, p. 23-27.
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conclusion de ces conventions, qui se placent sur un terrain différent de la coopération institutionnalisée et
permettent d'éviter les difficultés posées par la jurisprudence de la Cour de justice et sa transposition en droit
interne avec la décision Communauté de communes du Piémont-de-Barr. En outre, alors que la création
d'une société présuppose qu'elle puisse avoir une certaine viabilité économique autonome, la satisfaction des
besoins des collectivités locales a travers ce type de montage constitue un engagement moins lourd.
Néanmoins, la Commission européenne ne s'est pas encore prononcée sur ce nouveau dispositif, mais
l'automaticité de I'exclusion de I'application des régles des directives peut étre discutable, dés lors que le
principe demeure celui de leur application. En outre, la qualification des opérations comme de coopération et
non pas comme marchés est susceptible de poser des problemes qui ne peuvent étre résolus qu'a travers

I'analyse in concreto des activités en cause et de leurs modalités de rémunération.

Section 2
Les structures d'intervention des collectivités locales

Les collectivités locales gérent leurs activités également grace a nombre d'autres instruments : parmi eux, il
est possible que les SPL viennent concurrencer les établissements publics locaux, notamment ceux qui
interviennent dans le secteur industriel et commercial (81), alors que des distinctions s'imposent pour

envisager une telle évolution pour les associations (82).

81 — Le destin controversé des EPIC locaux

Selon les dernieres données disponibles, le nombre total d'établissements publics locaux en France est de
61 500 unités*. La plupart d'entre eux (42 856) ne participent pas a l'intercommunalité et ont des natures trés
diverses : il s'agit notamment des centres communaux d'action sociale, des caisses des écoles, des régies
personnalisées, des associations syndicales de propriétaires, des centres de gestion de la fonction publique
territoriale et des services départementaux de protection contre l'incendie et de secours. Des réflexions
particuliéres peuvent étre menées en ce qui concerne les établissements publics a caractéere industriel et
commercial (EPIC), pour analyser I'impact que pourraient avoir sur eux les SPL : si les EPIC locaux
apparaissaient, jusqu'a une époque récente, a lI'abri de critiques (A), la loi du 28 mai 2010 pourrait avoir

comme effet leur remise en cause (B).

A. Une évolution inattendue au niveau local

La doctrine s'est planchée a maintes reprises sur les transformations des EPIC nationaux a partir de 1996,
lorsque France Télécom a acquis le statut de société anonyme : d'autres importants operateurs économiques
qui revétaient la méme forme et étaient placés sous le contrdle de I'Etat ont subi une privatisation de statut,

qui pour certains d'entre eux a précédé la privatisation des capitaux, cédés a des investisseurs privés.

% « Les comptes de I'intercommunalité et des établissements publics locaux en 2008 », Direction générale des finances
publiques du Ministere du budget, des comptes publics et de la fonction publique ; disponible sur le site
http://www.colloc.bercy.gouv.fr/colo_otherfiles fina_loca/telecharger/brochureepl 2008.pdf.
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Jusqu'a la période récente, les commentateurs ont considérés que les EPIC locaux étaient a I'abri de cette
évolution : le Professeur Michaél Karpenschif* a souligné qu'ils jouissent d'une forte légitimité politique,
étant donné qu'ils sont chargés de la gestion de services de proximité et ils sont étroitement liés aux usagers
de leur collectivité de rattachement. Pour les EPIC locaux, il n'y aurait pas la méme « logique de I'entreprise
industrielle » que constitue I'EPIC national. Les établissements publics, dont l'origine bien ancienne est
absolument étrangére aux préoccupations récentes de la Cour de justice, sont considérés comme ayant le
degré d'intégration maximal avec les collectivités de rattachement. lls constituent des régies personnalisées et
dotées de l'autonomie financieres (art. L. 2221-10 CGCT), mais ils ne différent pas substantiellement des
services gerés directement par les collectivités territoriales. Les juridictions financiéres sont souvent arrivées
a la méme conclusion, en reconnaissant reconnu le caractére in house des relations entre les collectivités et

leurs régies autonomes®.

Les services publics a caractére industriel et commercial recoivent une attention particuliere dans le CGCT,
qui contient des dispositions spécifiques a certains SPIC : I'eau et I'assainissement (art. L. 2224-7 a L. 2224-
12-5), I'élimination des déchets (L. 2224-13 a 17), les halles et marchés (L. 2224-18 a 29) ; en outre, les
collectivités territoriales et leurs EPCI sont les autorités concédantes de la distribution publique de
I'électricité et du gaz (L. 2224-31). De méme, l'article L. 1425-1 CGCT permet aux collectivités territoriales
d'établir et exploiter des infrastructures et des réseaux de communications électroniques. En outre, d'autres
textes peuvent contenir des dispositions fondant la compétence des collectivités territoriales pour la gestion
de SPIC, éventuellement confiés & des EPIC : aux termes de l'article L. 1231-1 du Code des transports®,
d'abord, « les communes, leurs groupements et les syndicats mixtes de transports sont [...] les autorités
compétentes pour organiser les services réguliers de transport public urbain de personnes » ; a l'article
L. 1221-3 il est précisé que les autorités organisatrices ont le choix entre la gestion en régie par une personne
publique sous forme d'un service public industriel et commercial et une entreprise privée ayant passé une
convention avec l'autorité organisatrice. La méme alternative est posée, ensuite, par l'article L. 342-13 du
Code du tourisme®’ & propos du service de remontées mécaniques, qui est organisée par les communes sur le
territoire desquelles elles sont situées (art. L. 342-9 du méme code). Dans d'autres cas, enfin, le juge
administratif s'est directement prononcé sur la nature du service, qualifiant, par exemple, de SPIC la gestion

de parcs de stationnement publics®.

Dans le cadre de la liberté de choix du mode de gestion du service, la formule de I'établissement public offre
depuis longtemps les avantages qui sont recherchés dans la SPL : les personnels sont généralement soumis a

un statut de droit privé, les regles de la comptabilitt communale s'appliquent sous de nombreuses

“ KARPENSCHIF (M.), « Les EPIC dans tous leurs états. Rapport introductif », JCP A, 2009, n°31-35, 2197, p. 18-22.
** CRC Languedoc-Roussillon, 30 juillet 2010, Avis de contrdle des actes budgétaires, régie autonome d'exploitation
touristique de Puyvalador-Rieutort; CRC Provence-Alpes-Cote d'Azur, 20 mars 2009, Régie municipal pour le
stationnement de Saint-Raphaél.
*® Ord. n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 relative & la partie législative du code des transports, codifiant notamment les
dispositions de la loi n® 82-1153 du 30 déc. 1982 d'orientation des transports intérieurs (JO 31 déc. 1982, p. 4004).
7 Ord. n° 2004-1391 du 20 décembre 2004 relative & la partie Iégislative du code du tourisme.
“8 CE, 2 avril 1997, Commune de Montgeron, n° 124883; Rec. tables p. 706.
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dérogations, les relations avec les usagers sont régies par des régles de droit privé et ont connu un grand
développement en termes de transparence et de performance. Le décret n° 2001-184 du 23 février 2001 a
introduit un véritable statut des régies dotées de la personnalité morale et de l'autonomie financiere dans le
CGCT, dont les articles R. 2221-27 a 52 se référent aux régies chargées de I'exploitation d'un SPIC. Les
EPIC locaux bénéficient de nombreuses prérogatives communes aux autres operateurs économiques, comme
la possibilité de d'acquérir des participations financiéres dans les entreprises publiques, semi-publiques ou
privées qui exercent une activité complémentaire ou connexe ou de contracter des emprunts auprés de tous
organismes préteurs ou apreés des particuliers. Ces précisions leur permettent de dépasser les limites qui sont
fixées, d'une part, par le strict respect du principe de spécialité, commun a tout établissement public, et
d'autre part de s'assurer la viabilité économique qui pourrait étre entravée par I'absence d'un capital comme
dans une entreprise privée. En outre, le législateur est parfois intervenu pour qualifier expressément certains
établissements publics comme des EPIC locaux : c'est le cas des offices publics de I'habitat (art. L. 421-1
CCH), les établissements publics fonciers habilités a réaliser toute acquisition fonciére ou immobiliére en
vue de la constitution de réserves foncieres (art. L. 324-1 C. urb.), les établissements publics locaux
d'aménagement, compétents pour conduire des opérations de rénovation urbaine et de développement
économique (art. L. 326-1 C. urb.), les offices du tourisme qui n'ont pas une forme associative (art. L. 133-2
du Code du tourisme), les établissements publics de coopération culturelle dont I'objet de l'activité est
industriel et commercial (art. L. 1431-1 CGCT).

Les EPIC auraient donc bénéficié d'un certain encadrement par le droit positif, qui n'a pas été conduit a les
remettre en cause a niveau local, mais également d'une faveur de la part de la jurisprudence. Il est par
exemple possible interpréter dans tel sens la décision de I'Assemblée du contentieux du Conseil d'Etat du 12
décembre 2003, Département des Landes : dans cet arrét, une délibération du conseil général tendant a
inciter financierement les communes ou leurs syndicats a gérer en régie leurs réseaux d'eau ou
d'assainissement plut6t que de les affermer n'a pas été jugée illégale, des lors qu'elle ne portait pas atteinte a
la liberté pour les communes de choisir le mode de gestion. Le Professeur Jean-Francois Sestier a remarqué
que les établissements publics bénéficient « d'une telle confiance de la part des pouvoirs publics et du juge
constitutionnel, que ce dernier a accepté qu'ils soient exonérés de toute mise en concurrence dans l'attribution
d'une délégation de service public, dans le méme temps qu'il déclarait non conforme a la Constitution les
dispositions similaires pour les SEML »*. En outre, les régles de publicité et mise en concurrence étaient
écartées sans aucune spécification en ce qui concerne les établissements publics, alors que pour les SPL

l'article L. 1411-12 CGCT reprend les deux critéres des quasi-régies™.

* SESTIER (J.-F.), « Les sociétés d'économie mixte locales aprés la loi de modernisation », RFDA, 2002, n° 5, p. 926.
% | e 111 de l'article 2 de la loi du 28 mai 2010 est intervenu dans le méme sens sur la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993
relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures publiques, dite loi
Sapin, pour modifier l'article 41, b) et ajouter un nouvel article 48.
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B. La tentation de transformation en société publique locale

« Les EPIC locaux répondent a des intéréts locaux, ils n'ont pas vocation a prester en dehors de leur territoire
de rattachement ou a excéder le périmétre de leurs compétences. En d'autres termes, les limites imposées par
le principe de spécialité paraissent totalement supportables pour I'EPIC local qui ne cherche ni a diversifier
ses activités, ni a intervenir sur un territoire national, voire international » : cette phrase, que le Professeur
Karpenschif utilise en se référant aux établissements publics, pourrait trés bien avoir comme sujet les SPL.
Les SPL sont venues compléter, au niveau local, la trilogie existant au niveau national : EPIC, société aux
capitaux intégralement publics et SEM dont les capitaux publics sont majoritaires. Leur introduction a pu
sembler paradoxal, dés lors que méme le statut de la société nationale parait de plus en plus délaissé par
I'Etat>. Au contraire, nonobstant I'absence de préoccupation, jusqu'a présent, d'une attitude des décideurs
locaux en tel sens, il n'est pas exclu que les collectivités locales s'orientent vers la transformation de leurs
EPIC en sociétés, sous la pression éventuellement des autorités nationales ou européennes. En particulier, la
restriction venant du respect du principe de spécialité imposé aux établissements locaux, avec les précisions
dont il a été fait état, semble rejoindre pour les SPL la limitation a exercer leur activité exclusivement pour le

compte des actionnaires et sur leur territoire (art. L. 1531-1 CGCT al. 3).

Des éléments ultérieurs par rapport aux regles de droit privé utilisées dans les EPIC pourraient pousser
d'avantage a la transformation en sociétés. De facon générale, les relations entre la collectivité et la SPL
seraient des relations contractuelles et non soumises a la régle de la tutelle qui s'impose pour les
établissements publics, des lors qu'elles représentent une modalité particuliere de gestion déléguée des
services publics® : le mouvement de contractualisation constitue I'un des facteurs constants dans l'utilisation
de structures dédiées pour I'exploitation des services publics locaux et trouve des développements importants
dans les instruments italien du contratto di servizio ou allemand du konzessionsvertrag. En outre, des
dispositions de droit positif peuvent accroitre I'intérét pour les SPL vis-a-vis des EPIC : par exemple, l'article
2 CMP étend l'application des régles du code a tous les établissements publics locaux, alors qu'il limite la
définition de pouvoir adjudicateurs aux établissements publics de I'Etat autres que ceux ayant un caractére
industriel et commercial. Cette distinction, imposee pour limiter la marge de manceuvre au niveau local et
éviter les risques de dépassement des contraintes budgétaires, rend les EPIC locaux moins attractifs par

rapport aux SPL, qui ne sont pas des pouvoirs adjudicateurs au sens du CMP.

La transformation des établissements publics locaux en sociétés est une constante de I'évolution des
modalités de gestion dans différents pays européens®. En Allemagne, chaque Land peut encadrer la
transformation sur base volontaire des régies (Regiebetrib et Eigenbetrieb) en sociétés a participation unique,

conjointe ou mixte. Les groupes de sociétés multiservices issus de la transformation des groupes

>l BERNARD (S.), « Réflexions sur I'apport de la création de la société publique locale au droit des entreprises
publiques », RDP, 2011, n° 3, p. 587-603.
2 BRACONNIER (S.), MOURIESSE (X.), « La société publique locale comme outil de gestion déléguée des services
publics », CMP, 2010, n° 11, p. 50-51.
>3 COSSALTER (Ph.), « La société publique locale: un outil répandu en Europe », in Actes de colloque, « La société
publique locale, un nouvel outil de gestion des services publics locaux », RDP, 2011, n°® 3, p. 730-738.
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d'établissements publics sont liés a leurs collectivités actionnaires par des contrats de gestion. En Espagne,
des sociétés a capital public exclusif ou mixte sont créés a la place des établissements publics et ont souvent
une dimension intercommunale. En Angleterre, la gestion a travers des sociétés est propre & des secteurs
déterminés, tel que I'élimination des déchets, la propriété publique ou privée de telles entités étant
indifférent. Un tel mouvement de sociétisation a été mis en ceuvre, en outre, en ltalie dés 2001 : l'article 35
de la loi n° 448/2001, loi des finances pour 2002 a supprimé la possibilité pour les collectivités territoriales
de gérer les services publics industriels a travers des régies dotées de la personnalité morale et de l'autonomie
financiere, dites aziende speciali (ci-aprés, entreprises spéciales). Ce changement a ouvert la voie a la mise
en concurrence des operateurs pour la gestion des services publics locaux, mais également a la création de
sociétés a capitaux entierement publics, comme prévu par la disposition introduite par la loi de finances pour
2002 (art. 113 al. 5 nouveau du décret législatif n° 267/2000). Il faut relever qu'une telle démarche pourrait
étre dangereuse pour l'application de I'exception Teckal aux sociétés ainsi créées. Dans l'arrét Parking
Brixen, la Cour de justice a eu a examiner une espéce dans laquelle un contrat avait été conclu avec une
société issue de la transformation d'une entreprise spéciale de la commune. L'avocat général Kokott affirme
dans ses conclusions sous cet arrét, sans étre suivie sur ce point par la Cour, que « I’obligation légale
d’ouvrir le capital d’une société, dans un certain délai, a la participation de tiers ne suffit pas, seule, a exclure
que le pouvoir adjudicateur exerce sur cette société un controle analogue a celui qu’il exerce sur ses propres
services » (862). Au point 67 de l'arrét, la Cour arrive a une conclusion opposée et insére la transformation
en société parmi les indices qui doivent conduire a exclure I'existence du contréle analogue ; il est vrai qu'au
méme temps la Cour analyse le fait que les capitaux de la société devront étre, a court terme, cédés a des
actionnaires privés, mais la transformation pourrait a elle seule suffire a exclure le contréle analogue si elle

démontrait la volonté de I'actionnaire public de laisser une large marge de manceuvre aux organes sociaux.

82 — Les sociétes publiques locales et le phénomene associatif

La présence d'associations dans la sphére de I'administration a conduit la jurisprudence administrative a
déterminer les cas dans lesquels telles structures constituent un détournement des procédés légaux (A) ; si les

SPL pourraient s'apparenter & cette catégorie, elles sont d'abord soumises aux spécificités de leur statut (B).

A. Les associations dans la jurisprudence administrative

La jurisprudence administrative a été confrontée au phénoméne associatif, qui caractérise une modalité
d'organisation dans laquelle les personnes publiques fournissent un apport, décisif d'un point de vue
opérationnel et financier, a des activités dont elles n'ont pas originairement pris l'initiative. Cette position a
été formulée dans un avis du 18 mai 2004, dans lequel la Section de I'lntérieur du Conseil d'Etat a précisé
que, alors méme que dans ces cas il n'est pas possible de parler de dévolution d'un service public de la part de
la personne publique, l'activité peut se voir reconnaitre un caractere de service public. En effet, l'intérét
général que s'attache a l'activité et lI'importance qu'elle revét aux yeux de la personne publique impliquent

qu'elle exerce un droit de regard sur son organisation et participe a son financement, en absence de régles
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contraires. Cette hypothése est reprise dans la décision Commune d'Aix-en-Provence, qui la présente comme
une alternative a l'application des criteres des prestations intégrées. En espéce, la Section du contentieux a
examiné les caractéristiques de l'association chargée de la gestion du festival international d'art lyrique et elle
a constaté qu'elle avait été crée par des personnes publiques, que son objet exclusif était la programmation et
I'organisation du festival, que le contréle sur les nominations des organes dirigeants revenait entierement aux
personnes publiques associées et que son activité dépendait largement de l'intervention des personnes
publiques, notamment du point de vue des financements et des modalités de fonctionnement (mise a
disposition de locaux, garanties d'emprunt). De I'ensemble de ces éléments, le Conseil d'Etat a conclu que
I'association ne pouvait étre délégataire d'une délégation de service public, des lors que la conclusion d'un tel
contrat ne s'imposait pas en raison de l'absence d'un operateur sur un marché contractuel. Un raisonnement
similaire a été suivi également par les juges financiers : dans une décision du 24 décembre 2001,
Départements des Hauts-de-Seine, la CRC de I'lle de France a analysé les liens entre le département et une

association chargée de missions pédagogiques et formatives et a conclu a la présence d'une quasi-régie.

Au-dela de cette hypothese, dans laquelle l'organisation d'un service public est admise en fonction des
caractéristiques particuliéres de l'activité, la jurisprudence administrative et financiére a construit des régles
propres aux associations transparentes. Une définition générale est contenue dans l'arrét du 21 mars 2007,
Commune de Boulogne-Billancourt : « lorsqu'une personne privée est créée a l'initiative d'une personne
publique qui en contrble I'organisation et le fonctionnement et qui lui procure I'essentiel de ses ressources,
cette personne privée doit étre regardée comme ‘transparente’ et les contrats qu'elle conclut pour I'exécution
de la mission de service public qui lui est confiée sont des contrats administratifs ». Le juge administratif
procéde donc & l'analyse d'un faisceau d'indices, que le Conseil d'Etat a résumé dés son rapport public pour
2000, Les associations de la loi de 1901, cent ans aprés dans quatre éléments : création publique,
composition publique, financement public et mission de service public. L'association ne peut donc survivre
en dehors du soutien que lui accorde la personne publique, comme le précise la Cour des comptes dans un
arrét du 26 mai 1992. La catégorie des associations transparentes a été progressivement identifiée par la
jurisprudence pour sanctionner le détournement opéré par les collectivités qui recourraient a des associations
de la loi 1901 sans respecter les prescriptions les concernant, notamment en termes de comptabilité ou de
personnels. Dans son arrét du 11 mai 1987, Divier (Rec. p. 167), le Conseil d'Etat a en fait qualifiée
I'association pour I'information municipale, présidée par le maire de Paris, comme intermédiaire nominal et a
considéré qu'elle intervenait « pour des raisons de commodité ». Cette démarche, fondée sur une analyse
concrete des modalités de fonctionnement de l'association, a permis au juge administratif de retenir sa
compétence pour l'annulation de deux décisions du maire-président de I'association, des lors qu'elles devaient
étre regardées en tant que décision du chef de I'exécutif local. Dans un autre arrét du 5 décembre 2005,
Département Dordogne™, le Conseil d'Etat a sanctionné la gestion du Comité d'expansion de la Dordogne,

dont la prévision annuelle des dépenses n'avait pas été faite, ni les organes statutaires réunis. En outre, la

% Rec. 552, JCP A 2006.44 concl. E. Glaser; AJDA, 2006. 661 note F. Brenet.
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jurisprudence s'est également intéressée a I'étendue des taches confiées a une telle structure : dans le respect
de la jurisprudence posée par l'arrét du 27 mars 1995, Chambre d'agriculture des Alpes-Maritimes, une
personne publique ne saurait deléguer entiérement I'une de ses compétences a une association, dés lors
qu'elle est obligée a conserver un pouvoir général d'organisation et contrble des activités éventuellement
confiées a une structure externe. Le caractére transparent de l'association a pour conséquence la qualification
de la nature administrative de certains actes et des contrats, s'ils répondent aux conditions habituelles des
contrats administratifs, I'engagement de la responsabilité de la personne publique pour les dommages causés
par l'association, l'application du régime de fonction publique pour les agents, la possibilité de qualifier de
gestion de fait I'utilisation de fonds regus a titre de subvention, des lors qu'ils gardent la nature de fonds
publics. Le contréle juridictionnel peut intéresser également le juge pénal, en particulier dans le cas de la
peine complémentaire d'inéligibilité prononcée en cas de gestion de fait ou de la sanction de la prise illégale

d'intéréts (art. 432-12 et 17 du code pénal) pour les élus administrateurs d'associations transparentes.

B. La non compléte fongibilite avec les SPL

Les SPL ont été assimilées aux associations transparentes, dés lors que les deux types de structures offrent la
possibilité aux personnes publiques d'agir selon les modalités propres au droit privé®. Pour cette raison, en
considérant que les SPL bénéficient d'un statut législatif, alors que la catégorie des associations transparentes
a été introduite par le juge dans un but de sanction, il est possible de prévoir que les premiéres pourront en
large partie remplacer les secondes. En ce qui concerne la compatibilité des associations avec les quasi-
régies, le Professeur Braconnier a pu considérer qu'elles sont rendues Iégales par le respect des contraintes du
droit public et de la comptabilité publique, alors que des simples associations transparentes non couvertes par
I'exception in house doivent généralement étre considérées comme illégales. En effet, les criteres Teckal
peuvent se superposer a l'existence d'une association, comme dans le cas examiné dans l'arrét Ville d'Aix-en-
Provence. Nonobstant les similitudes avec la situation dans laquelle pourrait se trouver une SPL, plusieurs

précisions s'imposent.

D'abord, il faut rappeler que toute SPL ne sera pas forcement un operateur en quasi-régie : pour atteindre
cette qualification, les juges pourront se livrer & un contrle comparable a celui effectué dans la décision
Ville d'Aix-en-Provence, en pouvant également conclure a I'absence des critéres posés par la jurisprudence.
Au méme titre, les collectivités territoriales peuvent recourir a des associations qui ne répondent pas aux
criteres Teckal et pour lesquels les régles de publicité et mise en concurrence doivent étre respectées,

indépendamment de la forme juridique de I'entité.

Deuxiemement, le cas présenté dans la décision Commune d'Aix-en-Provence n'épuise pas l'ensemble des
hypothéses d'utilisation d'une association envisagées par la jurisprudence : a coté des associations dont la
légitimité a été reconnue par les juges, dans nombre de cas la jurisprudence a utilisé le caractére transparent

d'une association pour condamner le détournement de la procédure. En outre, I'appréciation des associations

% DAMAREY (S.), « La société publique locale ou la fin des associations transparentes », AJDA, 2011, p. 15-17.
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crées dans les hypothéses du présent arrét ou de I'avis sur la Cinématheque francaise dépendait également de
la nécessité de justifier le « droit de regard » de I'administration sur des activités qui n'étaient pas une
manifestation de sa propre initiative, mais qui tendaient a reconnaitre un caractere de service public & des

activités dont l'origine était privée et que I'administration avait, au fil du temps, reprises.

En outre, il est possible d'exclure que les critéres des associations transparentes seront appliqués aux SPL,
des lors qu'elles bénéficient d'un propre statut législatif, qui permet d'éviter I'imputation de leurs actes aux
collectivités actionnaires. En effet, nonobstant le degré élevé d'intégration qu'elles devront respecter pour
bénéficier de I'exception aux régles de publicité et mise en concurrence, elles ont été prévues comme des
personnes juridiques distinctes des personnes publiques. La logique est en quelque sort inversée par rapport
aux associations transparentes : si la jurisprudence administrative s'est intéressée a ces dernieres parce
qu'elles géraient en réalité des activités comme si elles étaient gérées directement par la personne publique,
qui en revanche prétendait étre débarrassée des contraintes de la gestion publique, les SPL devraient étre
utilisées par les personnes publiques pour justifier, vis-a-vis des operateurs économiques potentiellement
concurrents, la mise a I'écart des regles de procédure et mise en concurrence, comme si l'activité était gérée
directement en régie. Avec les associations transparentes les personnes publiques tendaient a éloigner d'elles
une activité que le juge reconduisait dans leur sphére juridique, avec les SPL les personnes publiques
devraient tendre a rapprocher delles des activités qui seraient normalement attribuées aux operateurs
présents sur le marché aprés mise en concurrence. En outre, cette distinction apparait également d'un point de
vue formel : en effet, quand une personne publique laissait gérer une activité a une association, soit dans des
hypothéses légales comme dans le cas de I'arrét Ville d'Aix-en-Provence, soit dans des hypothéses censurées
par le juge comme dans le cas de I'arrét Commune de Boulogne-Billancourt, il n'y avait aucune relation de
type contractuel entre la personne publique et l'association. Les liens entre les deux entités étaient constitués
exclusivement par le contr6le de fait exercé par la premiére sur la seconde, qui avait en outre la charge d'un
service public. Ce principe a été nuancé a partir de la loi n° 2000-321 du 12 janvier 2000 et du décret
n° 2001-495 du 6 juin 2001 qui met en ceuvre son article 10 : il est en effet prévu qu'une convention doit étre
obligatoirement étre conclue lorsque les collectivités publiques décident d'attribuer une subvention de plus de
23 000€, dont il faut définir I'objet, le montant et les conditions d'utilisation. Cette obligation se référe plus
particulierement aux flux financiers entre la collectivité et l'association, pour éviter que les ressources
constituent en réalité la contrepartie d'une prestation, en dehors des obligations légales, notamment si
linitiative des activités & accomplir vient de la part de la personne publique®. En effet, les relations
financieres entre les collectivités publiques et les associations peuvent étre extrémement délicates, dés lors
que, quand elles exercent une activité économique, les subventions qui leur sont octroyées sont qualifiées

d'aides d'Etat et soumises au relatif régime restrictif, qui en revanche n'impose pas le recours a la procédure

%8 CE, 6 juillet 1990, Comité pour le développement industriel et agricole du Choletais, Rec. p. 210; CE, 10 juillet 1991,
CCI de Perpignan, Rec., p. 279.
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de passation des marchés publics®’. Le méme probléme pourrait se poser pour les SPL, mais dans ce cas le
Iégislateur a voulu encadrer I'ensemble des relations entre la société et les actionnaires et il a expressément

prévu la soumission a des régles similaires a celles prévues pour la conclusion d'une DSP avec un

établissement public, notamment en ce qui concerne la délibération préalable de I'organe compétent.

D'un point de vue concret, pour caractériser une structure comme association transparente, il faut que le
pouvoir de gestion et de financement soit détenu par une personne publique, qui utilise l'association
transparente pour accomplir des taches qu'elle devrait réaliser a travers de procédés plus complexes. En
revanche, les structures in house ne comportent pas en principe une dépendance financiere complete de la
part de la collectivité publique (ou des collectivités publiques) qui I'a constituée. Dans l'association
transparente, les criteres capitalistiques utilisés pour identifier le contréle sur des sociétés, comme cela a été
fait par la jurisprudence de la Cour de justice, ne peuvent pas jouer, alors que pour une SPL I'exigence d'un
capital entierement public est posée par la loi. Cela permet de conclure que les deux catégories ne sont pas
completement fongibles, dés lors que des associations pourront continuer & étre constituées dans des
domaines dans lesquels I'intervention publique est moins encadrée. Les personnes publiques, et notamment
les collectivités territoriales, disposent d'un ensemble d'instrument tres vaste pour répondre a leurs différentes
exigences, et il est donc possible d'imaginer qu'elles s'en serviront a la place des associations. Par exemple,
dans le secteur culturel qui intéresse les activités examinées dans l'arrét Ville d'Aix-en Provence, elles
peuvent recourir aux établissements publics de coopération culturelle (EPCC) créés par la loi n° 2002-6 du 4
janvier 2002. Néanmoins, les SPL n'ont pas a vocation a se substituer entierement au phénomene associatif,
dans les hypothéses ou les personnes publiques continueront a bénéficier du cadre juridiqgue moins

contraignant des associations, a la condition que leur utilisation ne soit pas censurée par le juge administratif.

% Circulaire du 18 janvier 2010 relative aux relations entre les pouvoirs publics et les associations (JORF 20 janvier
2010, p. 1138).
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Chapitre 2 — Les instruments de fonctionnement

Comme il est rappelé par Julien Martin®, « face & un organisme dont la proximité avec les personnes
publiques est évidente, sans que celui-ci en soit une, le juge administratif a développé deux techniques lui
permettant d'étendre I'application du droit public a la structure privée en fonction de son degré de proximité
avec l'administration. La premiére revient a imputer a la personne publique les conséquences juridiques de
I'action de la personne privée. La seconde consiste a étendre I'application du droit public a la structure privée
dans certaines situations bien précises ». Sans procéder a une analyse détaillée de tous les aspects qui, sur la
base de I'expérience des SEML, pourraient constituer des particularités dans les régime des SPL, comme
I'édiction d'actes® ou l'engagement de la responsabilité®, il est possible de s'intéresser aux spécificités qui,
dans le cadre de fonctionnement des SPL, concernent les contrats (Section 1) et les ressources humaines

nécessaires pour leurs activités (Section 2).

Section 1 — Le régime des contrats

Avant I'adoption de la loi du 28 mai 2010, le texte contenant la reconnaissance la plus explicite des critéres
Teckal était I'article 3, 1° du code des marchés publics, qui inclut les entités in house parmi les hypothéses
qui permettent une exception a l'application du code. En outre, il ajoute un critére supplémentaire, qui permet
d'éviter des abus et des détournements liés a la non application des regles du code : les pouvoirs
adjudicateurs ne sont exempté de l'application du CMP que si I'entité in house a laquelle ils attribuent le
contrat « applique, pour répondre a ses besoins propres, les régles de passation des marchés prévus par le
présent code ou par l'ordonnance n°® 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines
personnes publiques ou privées non soumises au code des marchés publics™ ». Par conséquent, les personnes
publiques ne peuvent pas se servir de leurs quasi-régies dans le but exclusif de contourner les regles de
publicité et mise en concurrence. La combinaison de cette disposition avec la consécration des critéres in
house a l'article L. 1531-1 CGCT conduit a affirmer que les SPL sont soumises a lI'ordonnance (81) ; cela n'a

pas des conséquences univoques sur la nature des contrats qu'elles concluent (82).

81 - L'application de I'ordonnance du 6 juin 2005

L'application des régles pour la passation des contrats trouve son fondement dans les directives, selon les
dispositions reprises dans I'ordonnance (A) ; ce régime juridique comporte des différences par rapport aux

régles actuellement applicables aux structures des collectivités territoriales (B).

% MARTIN (J.), « Personne privée, capitaux publics, et régime mixte », in Actes de collogue, « La société publique
locale, un nouvel outil de gestion des services publics locaux », RDP, 2011, n°® 3, p. 744-752.
% CE, Sect., 5 mai 1972, Société d'équipement de I'Indre et ministre de I'équipement et du logement ¢/ sieur Allain, Rec.
p. 341, Gaz. Pal. 1972, 2, p. 905, note F. Moderne.
% CE, Sect., 19 déc. 1969, Etablissements Delannoy, Rec., p. 596 ; CE, Sect., 29 juillet 1994, Société d'assurances "Les
mutuelles du Mans", Rec. tables p. 854, CE, 30 juin 1999, Commune de Voreppe, Rec., p. 225 ; CE, 5 avril 20086,
Centre hospitalier de Mulhouse, Rec. tables, p. 952.
81 JORF 7 juin 2005, p. 10014.
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A. L'applicabilite de I'ordonnance aux SPL

Lors de la réception de directives en matiére de marchés publics en droit francais, le partage a été fait entre le
code et l'ordonnance, complétée par les décrets n° 2005-1308 du 20 octobre 2005% et n° 2005-1742 du 30
décembre 2005%. L'ordonnance constitue le complément logique du code, dés lors que le champ
d'application des directives s'étend aux organismes de droit public, définis par les articles 189 de la directive
n° 2004/18/CE et 2 de la directive n° 2004/17/CE comme tout organisme créé pour satisfaire spécifiqguement
des besoins d'intérét général ayant un caractére autre qu'industriel et commercial, doté de la personnalité
juridique et dont soit I'activité est financée majoritairement par I'Etat, les collectivités territoriales ou d'autres
organismes de droit public, soit la gestion est soumise a un contrble par ces derniers, soit l'organe
d'administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dons plus de la moitié sont

désignés par I'Etat, les collectivités territoriales ou d'autres organismes de droit public.

Les SPL sont logiquement exclues du champ d'application du CMP, dés lors que son article 2 en réserve
I'application a I'Etat et a ses établissements publics ayant un caractére autre qu'industriel et commercial, ainsi
gu'aux collectivités territoriales et leurs établissements publics. En revanche, elles peuvent rentrer dans le
champ d'application de l'ordonnance a un double titre, selon les hypotheses prévues a l'article 3. D'abord, le
1° de cet article soumet a I'ordonnance les organismes de droit privé ou les organismes de droit public autres
que ceux soumis au CMP dotés de la personnalité juridique et qui ont été créés pour satisfaire spécifiquement
des besoins d'intérét général ayant un caractére autre qu'industriel et commercial : les SPL sont donc
susceptibles d'étre inclues dans ce cas de figure dés lors que, en vertu de la formulation large de I'alinéa 2 de
l'article L. 1531-1 CGCT, elles peuvent accomplir toute activité d'intérét général. En outre, I'organisme doit
remplir, pour rentrer dans le champ d'application de l'ordonnance, les trois conditions supplémentaires et
alternatives prévues par les directives. Si elles veulent remplir les critéres Teckal, les SPL devront forcement
respecter au moins les conditions du contréle et de la composition des organes dirigeants. Il ne sera donc pas
fait état des sociétés qui, ne remplissant pas I'une de ces conditions, ne sont pas soumises a I'ordonnance, des

lors qu'elles pourraient difficilement étre considérées comme des quasi-régies.

Néanmoins, il serait possible de s'interroger sur le sort a réserver aux SPL qui n'exercent que des activités
ayant un caractere autre qu'industriel et commercial, méme si ce cas de figure peut ne pas étre considéré
comme I'hypothese principal, dés lors que un tel instrument a été créé en principe pour ce type d'activité et
qu'elles peuvent réalisées grace a d'autres instruments a la disposition des collectivités territoriales. En tout
cas, la Cour de justice a précisé les contours de la notion de besoin autre qu'industriel et commercial, en le
soumettant & une double condition : il s'agit de besoins qui, « d'une part, sont satisfaits d'une maniére autre

que par l'offre de biens sur le marché et que, d'autre part, pour des raisons d'intérét général, I'Etat choisit de

82 Décret n° 2005-1308 du 20 octobre 2005 relatif aux marches passés par les entités adjudicatrices mentionnées a
l'article 4 de I'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005, relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou
privées non soumises au Code des marchés publics (JORF 22 oct. 2005, p. 16572).
% Décret n° 2005-1742 du 30 décembre 2005, fixant les regles applicables aux marchés passés par les pouvoirs
adjudicateurs mentionnés a l'article 3 de I'ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005, relative aux marchés passés par
certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés publics (JORF 31 déc. 2005, p. 20782).
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satisfaire lui-méme ou & I'égard desquels il entend conserver une influence déterminante »*. Pour garantir
I'application des regles de passation des marchés, dans I'arrét Mannesmann la Cour a ajouté qu'elles doivent
s'appliquer méme si les activités ne sont qu'en partie industrielles et commerciales. La conception de l'intérét
général de la Cour conduit a considérer que les SPL pourraient tomber dans le champ d'application des régles
des directives, comme la Cour a jugé pour les OPHLM dans un arrét du 1* février 2001, Commission
c. France, aff. C- 237/99. La présence d'une Véritable activité a caractére industriel et commercial est
particuliérement délicate pour les operateurs in house, dés lors que dans l'arrét du 27 février 2003, Adolf
Truley, la Cour a posé comme critére du caractere industriel et commercial la présence d'un réel marché
concurrentiel dans lequel I'organisme serait appelé a intervenir. La Cour a considéré qu'il n'est pas possible
écarter la présence d'un besoin autre qu'industriel et commercial en raison de I'existence d'une concurrence
développée, mais pour les SPL la situation qui se présente est plut6t inverse, dés lors que la concurrence est
exclue pour la présence d'un operateur in house. Dans cette hypothése, et nonobstant le besoin que I'entité
serait appelé a satisfaire, l'absence d'un marché conduirait a la considérer en tout cas un organisme créé pour

satisfaire spécifiquement un besoin autre qu'industriel et commercial.

L'article 3 offre un second fondement a I'applicabilité de I'ordonnance aux SPL : en effet, son 4° dispose
qu'un organisme de droit privé doté de la personnalité juridique est soumis a I'ordonnance, s'il est constitué
en vue de réaliser certaines activités en commun par des pouvoirs adjudicateurs au sens des directives
communautaires. Compte tenu du fait que les SPL devront compter dans leur capital au moins deux
actionnaires, il est possible mettre I'accent sur leur fonction de mutualisation entre collectivités territoriales,

qui sont des pouvoirs adjudicateurs au sens des directives, et en faire découler I'application de I'ordonnance.

B. Le contenu des regles imposées aux SPL

Le droit francais n'est pas nouveau a l'extension des régles de publicité et mise en concurrence a des
personnes non soumises au CMP, mais qui néanmoins rentrent dans la sphére d'influence des pouvoirs
publics : en effet, I'ordonnance de 2005 a repris les dispositions de la loi Sapin relatives aux SEM, qui
imposaient le respect des principes prévues par le code, selon des modalités prévues par décret, pour les
contrats de travaux, d'études et de maitrise d'ceuvre conclus pour I'exécution ou les besoins du service public
(art. 48-1) ou pour une activité de construction ou de gestion de logements sociaux (art. L. 481-4 CCH,

introduit par I'art. 48-111 de la loi).

Les principes qui guident la conclusion des marchés des pouvoirs adjudicateurs soumis a I’ordonnance de
2005, énoncés a I’article 2 de la directive n® 2004/18/CE, sont les mémes que pour les pouvoirs adjudicateurs
soumis au code : liberté d'acces a la commande publique, égalité de traitement des candidats et transparence
des procédures. lls ont d'ailleurs été élevés au niveau de principes généraux du droit par I'avis du Conseil
d'Etat du 29 juillet 2002, Société MAJ Blanchisseries de Pantin et consacrés en tant que principes

constitutionnels de la commande publique par la décision du Conseil constitutionnel du 26 juin 2003,

% CJCE, 10 nov. 1998, BFI Holding, aff. C-360/96, Rec. CJCE, 1-6821; CJCE, 10 mai 2001, aff. C-223/99, Agora et
Excelsior, Rec. CJCE, 1-3605.
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n° 2003-473 DC, loi habilitant le Gouvernement a simplifier le droit. En revanche, des différences peuvent
étre soulignées au stade des différentes procédures de passation. Le CMP contient plusieurs alternatives
dans le cadre des procédures formalisées, chacune desquelles trouve application dans des hypothéses
différentes : appel d'offres, procédure négociée, concours, dialogue compétitif, systeme d'acquisition
dynamique. Le seuil pour leur application, modifié par le décret du 30 décembre 2009%, est de 4 845 000
euros HT pour les marchés de travaux et de 193 000 euros HT® pour les marchés de fournitures et services.
Pour apprécier la différence entre le code et le décret, il faut se référer aux dispositions relatives aux
montants inferieurs aux seuils : I’article 10 du décret du 30 décembre 2005 dispose que, lorsque le montant
du marché est inférieur au seuil, « les marchés sont passés selon des modalités librement définies par le
pouvoir adjudicateur ». Le second alinéa précise que le pouvoir adjudicateur peut mettre en ceuvre une des
procédures formalisées méme pour des montants inférieurs aux seuils: s’il n’en va pas ainsi, « les
caractéristiques techniques des fournitures, des services ou des travaux qui sont portées a la connaissance du
ou des candidats peuvent étre décrites de maniére trés succincte ». Ces dispositions rejoignent en partie la
formulation de I'art. 28 CMP, relatif a la procédure adaptée, dont « les modalités sont librement fixées par le
pouvoir adjudicateur en fonction de la nature et des caractéristiques du besoin a satisfaire, du nombre et de la
localisation des opérateurs économiques susceptibles d'y répondre ainsi que des circonstances de I'achat ».
Les procédures adaptées prévues par le code sont toutes soumises a un ensemble de régles, en particulier
celles contenues a l'article 40 relatif aux mesures de publicité préalable obligatoires. En revanche, le
caractere tres succincte des l'information qui doivent étre portées a la connaissance des candidats aux termes
de l'article 10 du décret ne permet pas d'identifier une procédure unique en dessous des seuils et laisse aux
pouvoirs adjudicateurs qui lui sont soumis, parmi lesquels il faut placer les SPL, une plus grande marge de

manouvre.

Néanmoins, il faut souligner que les régimes applicables aux deux groups de pouvoirs adjudicateurs se
rapprochent : en effet, les pouvoirs adjudicateurs soumis au code bénéficient d'une « présomption de
conformité »* pour les mesures de publicité dans le cadre de la procédure adaptée, alors que les autres
doivent démontrer d'avoir respecté les principes généraux des directives, a travers la mise en place de
mesures de publicité suffisantes. En ce qui concerne les marchés soumis au code, son article 28 al. 4 prévoit
la dispense de publicité et de mise en concurrence en deca de 4 000 euros HT. Ce seuil a été déterminé a la
suite de l'arrét du Conseil d'Etat du 10 février 2010, Perez ¢/ Ministre de I'économie, n° 329100 qui a annulé
l'article 1° du décret n° 2008-1356 du 19 décembre 2008 (JORF 20 déc. 2008, p. 19548) le relevant a 20 000

euros. Bien que pour les personnes soumises a I'ordonnance du 6 juin 2005 une telle distinction ne soit pas

% Décret n° 2009-1702 du 30 décembre 2009 modifiant les seuils applicables aux marchés passés en application de
I’ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au
code des marchés publics et aux contrats de partenariat.
% | article 26, II, 1° CMP prévoit un seuil moins élevé de 125 000 euros HT pour les marchés de fournitures et de
services passés par I’Etat ; la méme prévision est contenue dans I’art. 7, 1, 2° du décret pour la Caisse des dépots et
consignations, les établissements publics administratifs ayant dans leur statut une mission de recherche et les pouvoirs
adjudicateurs dont la liste est fixée par arrété conjoint du ministre chargé de I'économie et des ministres intéresseés.
 DELPIERRE (V.), « Les marchés soumis & I'ordonnance du 6 juin 2005 : la liberté conditionnelle des procédures non
formalisées », CMP, 2001, n° 5, étude n° 8, p. 17-19.
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prévue, il est possible considérer que son fondement soit applicable a I'ensemble des pouvoirs adjudicateurs,
dés lors qu'il découle directement des principes d'égalité d'acces, d'égalité de traitement et de transparence
des procédures. En effet, le Conseil d'Etat a considéré qu'il n'est pas possible de fixer un seuil de caractére
général pour l'ensemble des marchés conclus par les pouvoirs adjudicateurs : une exclusion ne peut étre
envisagée que si les formalités de publicité et mise en concurrence « sont impossibles ou manifestement
inutiles notamment en raison de l'objet du marché, de son montant ou du degré de concurrence dans le
secteur considéré » et doit étre examinée selon les données de I'espéce. Méme si tel raisonnement a suscité
des contestations, en raison de la limitation de la marge de manceuvre pour les pouvoirs adjudicateurs, son
application méme aux pouvoirs adjudicateurs soumis a I'ordonnance a été envisagée. En particulier, une
société d'économie mixte serait susceptible d'étre exonérée de toute mesure de publicité et mise en
concurrence en fonction de son objet social®® : la méme solution pourrait étre valable pour une SPL. La
distinction entre pouvoirs adjudicateurs soumis au code ou a l'ordonnance ne semble pas avoir des
conséquences majeures en ce qui concerne le contentieux de la passation du contrat, tel que modifié par
I'ordonnance du 7 mai 2009%° : en effet, elle est venue uniformiser I'utilisation des voies de recours du référé
précontractuel et du nouveau référé contractuel pour l'ensemble des pouvoirs adjudicateurs et pour

I'ensemble des contrats qu'ils concluent, tant de droit public que de droit privé.

82 - Le nature des contrats et la détermination du juge compétent

La théorie traditionnelle des contrats publics vient réconforter l'aspiration de souplesse qui devrait
caractériser les SPL en raison de leur soumission de principe au droit privé : dans ce cas, le critére organique
qui exige, pour la conclusion d'un contrat administratif, que I'une des deux parties soit une personne publique
ne se réalise pas. Le principe du caractére de droit privé des contrats conclus entre deux personnes privées,
qui entraine la compétence du juge judiciaire, peut apparaitre paradoxal (A), d'autant plus que les modalités
de soumission de ces contrats au droit administratif, identifiées par la jurisprudence, semblent connaitre une

remise en discussion (B).

A. Le caractére de droit privé des contrats des SPL, une anomalie dans le

secteur public

La soumission des contrats conclus par les SPL a l'ordonnance du 6 juin 2005 leur permet, dabord,
d'échapper a la disposition de l'article 2 de la loi dite MURCEF, qui a imposé le caractére administratif des
contrats conclus en application du CMP. Cette démarche du législateur a été largement contestée, parce
qu'elle a conduit a considérer de nombreux contrats conclus par les personnes soumises au code comme des
contrats administratifs, alors qu'ils ont toujours été considérés comme des contrats de droit privé. Au

contraire, en soustrayant les SPL a cette obligation, le législateur a permis aux collectivités locales de

%8 Rép. min. n° 90420, JOAN Q 20 juillet 2010, p. 8135.
% Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de la commande
publique (JORF 8 mai 2009, p. 7796).
" Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére économique et financier
(JORF 12 décembre 2001, p. 19703).
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s'affranchir des obligations du code et d'échapper au contrdle du juge administratif. Cette observation est
d'autant plus intéressante que le code s'applique également aux EPIC locaux, en soumettant leurs marchés au
contrble du juge administratif (v. supra, p. 25).

Néanmoins, des précisions peuvent étre apportées, en absence de qualification législative, quant a
I'applicabilité des critéres jurisprudentiels traditionnels pour la détermination du caractére de droit public ou
de droit privé d'un contrat. En effet, dans l'affirmation de principe du caractére privé des contrats des
personnes privées, il est recourant d'exclure les critéres jurisprudentiels qui fondent généralement le caractére
administratif des contrats des personnes publiques en absence de qualification Iégislative expresse : au-dela
du critere du travail public, qui ne permet pas de fonder le caractére administratif des contrats des SEM (CE,
25 juin 1973, SEMVI ¢/ Société Saunier Duval relatif & la SEM gérant le marché de Paris-La Villette™), les

deux critéres principaux qu'il faut analyser sont la clause exorbitante du droit commun et le service public.

L'absence de la clause exorbitante. L'introduction du critere de la clause exorbitante remonte
classiguement a l'arrét du 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges ; il est explicitement
formulé en ces termes dans I'arrét du 2 mars 1923, Jossifoglu. Il signifie que la présence de certaines clauses,
qui ne permettent pas de placer les cocontractants dans une situation comparable a celle qui pourrait résulter
d'une convention conclue conformément au droit commun, suffit pour attraire I'ensemble de la convention
dans la compétence du juge administratif’®. Le Professeur Laurent Richer, méme en faisant état des
difficultés pratiques de définition de la clause exorbitante, affirme qu'elle est soit impossible soit inusuelle
dans les relations entre particuliers. Lorsque une telle clause a été relevée dans une convention conclue entre
deux personnes privées, cela n'a pas suffi au juge pour fonder la nature administrative du contrat : dans l'arrét
du 26 mars 1990, Association nationale pour la formation professionnelle des adultes (AFPA), n° 02596, le
Tribunal des conflits a statué pour la compétence du juge judiciaire, dés lors que I'association en cause n'était
pas investie de prérogatives de puissance publique ; cette solution est dégagée méme si le contrat litigieux
contenait des clauses exorbitantes, dés lors qu'il se référait au code des marchés publics et visait les cahiers
des charges applicables aux marchés de travaux publics passés par I'Etat. En régle générale, la jurisprudence
est successivement venue écarter le caractére administratif d'un contrat comme conséquence de l'application
volontaire du CMP pour les personnes qui ne lui sont pas soumises (CE, avis, 29 juillet 2002, Société MAJ
Blanchisserie de Pantin), nonobstant la prévision de l'article 2 de la loi MURCEF. Dans le méme sens,
I'article 3, 1l de l'ordonnance du 6 juin 2005 laisse la liberté aux pouvoirs adjudicateurs qui lui sont soumis
d'appliquer les régles plus contraignantes du code : dans aucun cas cette application n'impliquerait le
caractére administratif des contrats ainsi conclus. En tout cas, il parait difficile qu'une SPL puisse conclure
avec des tiers des contrats contentant des clauses exorbitantes, dés lors que, chargée d'une activité d'intérét

général, elle devrait conclure des contrats principalement pour se procurer les moyens de réalisation de son

n Dans larrét du 19 novembre 2004, Société nationale Westminster Bank, n® 231103, Rec. tables, p. 761, le Conseil
d'Etat a jugé que les contrats conclus pour la réalisation de travaux autoroutiers sont soumis aux regles du droit public.
"2 pour cette définition de clause exorbitante, cf. CE, 19 juin 1952, Société des combustibles, Rec. p. 628.
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activité principale. Des hypotheses de sous-traitance ne sauraient étre exclues, mais en vertu de la nature

juridique de société elles répondraient plutét, en principe, au droit privé.

L'exécution d'une mission de service public. L'autre critére retenu pour la qualification d'un contrat
comme administratif aurait pu étre plus pertinent dans le cadre des contrats conclus par les SPL, mais il est
également écarté s'agissant de contrats conclus entre personnes privées. Le critére du service public a été
formulé dans l'autre arrét qui constitue lI'un des pilier de la définition de contrat administratif, la décision du
20 avril 1956, Epoux Bertin, dans laquelle le Conseil d'Etat a considéré que le contrat avait pour objet de
confier a un particulier l'exécution méme du service public et, pour cette raison, devait étre qualifié
d'administratif. Le lien avec le service public peut étre également avéré, comme le Conseil d'Etat a jugé dans
I'arrét du méme jour Ministre de I'agriculture c/ consorts Grimouard, dés lors que le contrat constitue I'un
des modalités d'exécution du service public. Le critere du service public est également écarté si le contrat est
conclu entre deux personnes privées, selon la jurisprudence Syndicat des praticiens de I'art dentaire du
département du Nord et Interlait’”. Le Tribunal des conflits en a jugé ainsi dans un cas particuliérement
proche a celui des SPL, c'est-a-dire dans le cas d'un contrat de vente conclu par une SEM : dans l'arrét du 23
octobre 1995, Société Canal Plus Immobilier et autres, n° 02964 (Rec. p. 500), le Tribunal a considéré que
une demande de dommages-intéréts relative a un contrat de cession de droits immobiliers reléve de la
compétence du juge judiciaire, « méme si cette convention se référerait au traité de concession la chargeant
d'une mission de service public ». Le critére ne suffit pas, méme si en espéce il se cumule avec celui des
clauses exorbitantes, pour déterminer la nature administrative du contrat. Une pareille situation pourrait
concerner dans l'avenir une SPL qui, chargée de I'exécution d'un service public, se trouverait a conclure des

contrats avec des tiers, mais elle ne conduirait pas a affirmer la nature administrative du contrat.

B. La potentielle exception du caractere administratif des contrats

Nonobstant la jurisprudence qui a écarté la nature administrative du contrat en présence de deux personnes
privées, il n'est pas complétement exclu qu'un tel résultat puisse étre atteint en application de la notion de
mandat. En matiére contractuelle, elle trouve a s'appliquer selon les régles de droit commun du droit civil et

selon le modéle du mandat administratif construit par la jurisprudence.

Il est constant que, en cas de mandat, les regles applicables sont déterminées en fonction de la personne qui
bénéficie effectivement des prestations réalisées en vertu du contrat final : comme il a été jugée qu'un contrat
conclu par une personne publique est un contrat de droit privé, des lors qu'elle agit dans l'intérét exclusif
d'une personne privée (CE, 1% décembre 1982, Salat ; CE, 12 octobre 1988, Ministre des Affaires sociales ¢/
SERGIC ; CE, 3 juin 2009, OPAC du Rhone), la jurisprudence a reconnu le caractére administratif aux
contrats conclus par des personnes privées mandataires d'une personne publique. Cette hypothese est d'autant

plus intéressante et susceptible d'intéresser les SPL que la jurisprudence n'a pas hésité a identifier des

3 CE, Sect., 13 décembre 1963, Syndicat des praticiens de I'art dentaire du département du Nord, D., 1964, J, p. 55,
concl. Braibant ; TC, 3 mars 1969, Société Interlait, AJDA, 1969.307, concl. J. Kahn, note A. de Laubadeére.
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hypothéses de mandat implicite : dans l'avis du 16 mai 2001, Joly™, le Conseil d'Etat a considéré qu'une
association dont les agents avaient ensuite été employés par I'Etat devait étre considérée comme agissant
comme mandataire de ce dernier. Compte tenu des liens étroits que les SPL devront entretenir avec les
collectivités publiques propriétaires, pour pouvoir bénéficier de I'exception Teckal, il n'est pas exclu que
certains contrats pourront étre qualifiés d'administratifs au titre d'un mandat. Par exemple, le Conseil d'Etat a
fait application de la notion de mandat dans l'arrét du 28 juillet 1995, Préfet d'lle-de-France c/ Société de
gérance Jeanne d'Arc”®, dans une affaire concernant les marchés conclus par une SEML. En application de la
loi MOP du 12 juillet 1985, qui prévoit lI'application des regles applicables au mandant pour les contrats
conclus par son mandataire, le Conseil d'Etat a considéré le déféré préfectoral pour les contrats signés par la
SEML comme admissible, en considérant qu'elle avait conclu les contrats en nom et pour le compte de la

commune.

La compétence du juge administratif a aussi connu une assez grande extension grace a l'application de la
jurisprudence Peyrot™, qui permettait d'attraire les contrats en les considérant conclus « pour le compte » de
la personne publigque. Cette notion a été précisée dans les décisions de la Section du Conseil d'Etat du 30 mai
1975, Société d'équipement de la région montpelliéraine et du Tribunal des conflits du 7 juillet 1975,
Commune d'Adge, dans lesquels plusieurs indices ont été retenus pour affirmer que le contrat avait été conclu
pour le compte de la personne publique : I'objet du contrat, la présence d'un cahier des charges dressé par la
personne publique, le financement par des subventions des collectivités locales, la remise des ouvrages
réalisés par les aménageurs aux collectivités locales. Le probleme qui se pose dans I'application de la théorie
du mandat administratif aux SPL est trés proche de la réponse fournie a la question de I'identité entre les
associations transparentes et ces sociétés et sa solution dépend du degré d'intégration de ces derniéres par
rapport aux collectivités actionnaires. D'abord, il convient remarquer que le législateur de 2010 a décidé
d'insérer la formule « pour le compte » pour se référer aux activités exercées par la SPL : ce choix reflet la
volonté de transposer dans le code le critére de l'operateur dédié, mais il pourrait étre interprété comme une
modalité d'exercice d'activités a la place des collectivités publiques, en présence d'un élevé degré
d'intégration. Au contraire, si la société arrive a bénéficier d'un certain degré d'autonomie, la nature des
contrats posera des problémes marginaux, des lors qu'elle sera en toute hypothése considérée comme un
operateur économique de droit privé. En premier lieu, s'il est possible de considérer les SPL comme plus
adaptées a gérer des services publics a caractere industriel et commercial, le caractere de droit privé peut étre
considéré comme acquis. En second lieu, les conditions dans lesquelles le juge administratif reconnait le
caractére administratif du contrat paraissent plus restrictives dans la jurisprudence récente. Par un arrét du 1%

juillet 2010, Société Bioenerg (n° 333375), le Conseil d'Etat, tout en rappelant le caractére de droit public du

™ CE, avis, 16 mai 2001, Mlle Sylvie Joly c/ Préfet de Haute-Garonne, n° 229811 et Mlle Sandrine Padroza ¢/ Préfet de
Haute-Garonne, n° 229810 ; Gaz. Comm. 30 juillet 2001, p. 67, concl. Fombeur; RDP, 2001, p. 1513, note M. Canedo
™ JCP 1996, 11, 22577, note Haim; RDP, 1996, p. 569, concl. Fratacci.
® TC, 8 juillet 1963, Société entreprise Peyrot, Rec. p. 787; D. 1963, p. 534, concl. Lasry, note Josse ; JCP 1963, I,
13375, note Auby ; RDP 1964, p. 767, note Fabre et Morin ; v. également CE, Sect., 3 mars 1989, Société des
autoroutes de la Région Rhone-Alpes, Rec. p. 69.
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contrat conclu par une personne privée agissant pour le compte d'une personne publique, a considéré que le
contrat entre EDF et les producteurs d'électricité est de droit priveé : en effet, nonobstant la participation a une
mission de service public et I'éventuelle présence de clauses exorbitantes du droit commun, l'activité en
cause est une « activité économique exercée par des entreprises privées ». En commentant cet arrét, le
Professeur Pacteau estime que la mise en ceuvre de la notion de mandat « ne saurait donc qu'étre modérée et
assortie d'indices forts de véritable représentation »'’. De fagon plus radicale, le Professeur Philippe Terneyre
a plaidé pour I'abandon de la jurisprudence Entreprise Peyrot, pour trois raisons principales’ : d'abord, les
sociétés concessionnaires n'agissent pas pour le compte de I'Etat, mais & leurs risques et périls ; ensuite, ce
n'est que pour des raisons d'opportunité que cette solution a été limitée aux autoroutes ; enfin, la notion « par
nature », tout comme celle « ad hoc » ou « sui generis », est en soi-méme fragile et ne constitue pas une
bonne base pour fonder telle exception. La construction des autoroutes étant une compétence de I'Etat (art.
L. 121- du code de la voirie), et non sa mission naturelle, les concessionnaires désignés apres publicité et
mise en concurrence ne seraient « en aucun cas des mandataires dociles de la collectivité publique ».
L'éventuel abandon de cette jurisprudence conduirait a réaffirmer le critére organique et, de fagcon plus
générale, a tracer plus nettement la frontiére entre la nature de droit privé des contrats conclus par les

personnes privées et celle de droit public des contrats conclus par les personnes publiques.

Il est possible conclure que les SPL devraient étre le plus possible a I'abri de cette attraction vers le droit
public, si le juge se montre respectueux de la volonté de changer les modalités de gestion de certaines
activités. A la différence des associations, les SPL devraient bénéficier d'un statut plus sécurisé : du point de
vue des contrats, cela devrait imposer I'application du principe de la nature de droit privé des contrats
conclus entre personnes privées, méme si dans cette espéce il est possible de contester que la nature de droit
privé n'est que formelle. Seule la loi aurait pu contenir des précisions ultérieurs dans tel sens, en imposant la

nature administrative des contrats’.

Section 2 — Les regles relatives aux personnels

L'un des €éléments qui devraient constituer la souplesse et accroitre I'intérét du recours aux SPL est la
soumission des personnels aux regles de droit privé (81) ; en tout cas, s'agissant de structure a la marge du

secteur public, la présence de spécificités dans la gestion des ressources humaines pourrait demeurer (82).

" PACTEAU (B.), « Prudence quant a l'attraction du droit public de contrats entre personnes privées », JCP A, 2010,
n° 49, 2359, p. 21-22.
® TERNEYRE (Ph.), note sous l'arrét CE, 12 janvier 2011, Société des Autoroutes du Nord et de I'Est de la France
(SANEF), n° 331226, RJEP, 2011, n° 687, p. 38-40 ; l'auteur précise que la nature des biens en tant qu'ouvrages publics
resterait inchangée en vertu soit de leur qualification de bien de retour soit de leur affectation a un service public (CE,
29 avril 2009, n° 323179, Ep. Béligaud ; RJEP 2010, comm. 54, note Y. Gaudemet).
" v. art. L. 2331-1 CGPPP pour les contrats comportant occupation du domaine public accordés par les
concessionnaires; art. 1°" de I'ord. n° 2009-864 du 15 juillet 2009 sur les concessions de travaux, qui les qualifie de
contrats administratifs.
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81 — Les regles applicables

A coté du principe de la soumission des agents des SPL au droit prive, des précisions peuvent étre apportées
en ce qui concerne les fonctionnaires (A) et les agents non titulaires (B) des actionnaires, éventuellement

appelés a participer aux activités de la société.

A. Les fonctionnaires

Les SPL ne sont pas destinées a embaucher des fonctionnaires, dés lors qu'elles sont des personnes morales
de droit privé et elles ne rentrent pas dans les typologies prévues par l'article 2 de la loi du 26 janvier 1984%,
c'est-a-dire les collectivités territoriales et leurs établissements publics. Néanmoins, il est possible envisager
les formes dans lesquelles les collectivités actionnaires pourront contribuer a la mise en place des SPL. Le
statut de la fonction publigue territoriale prévoit deux dispositifs pour permettre la mobilité des agents : la

mise a disposition et le détachement.

La mise a disposition est définie par I’article 61 de la loi comme « la situation du fonctionnaire qui demeure
dans son cadre d'emplois ou corps d'origine, est réputé y occuper un emploi, continue a percevoir la
rémunération correspondante, mais qui exerce ses fonctions hors du service ou il a vocation a servir ». Ce
mécanisme est normalement mis en place a condition de recueillir I'accord de I'agent, d'informer I'assemblée
délibérante de la collectivité d'origine et de prévoir un remboursement de la part de I'organisme d'accueil. La
mise a disposition constitue généralement un moyen utile pour en EPCI nouvellement créé, des lors qu'elle
lui permet de se procurer les ressources humaines nécessaires. De ce point de vue, la création d’une SPL peut
poser des problémes de coordination avec un EPCI, dés lors que le passage d’agents de I’EPCI, le cas
échéant provenant des collectivités territoriales qui le composent a la société, se révele problématique.
L’article 61-1 précise que la mise a disposition est possible auprés les « organismes contribuant & la mise en
ceuvre dune politique de I'Etat, des collectivités territoriales ou de leurs établissements publics
administratifs, pour l'exercice des seules missions de service public confiées a ces organismes ». Sous
I'empire des regles antérieurement en vigueur, il a été précisé que la « mise a disposition d'agents publics
auprés d'entreprises privées est prohibée »*, car elle aboutirait & une forme d'aides publiques aux entreprises
selon des modalités irréguliéres et censurées par le juge des comptes. L'actuelle rédaction de l'article 61-1 a
en effet été introduite par la loi n° 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique. La
Iégislation précédente précisait que la mise a disposition n'était possible qu'aupres les personnes dont
relevaient les agents régis par le statut. Le décret n° 85-1081 du 8 octobre 1985 relatif au régime de la mise a
disposition, abrogé en 2008, précisait que la mise a disposition était possible, outre que dans les collectivités
territoriales et leurs établissements, dans une association reconnue d'utilité publique ou une fondation, ainsi
qu'un organisme a but non lucratif dont les activités favorisent ou complétent I'action des services publics

locaux relevant de la collectivité ou de I'établissement d'origine, ou qui participe a l'exécution de ces services

8 | 0i n° 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale (Titre 111
du statut général des fonctionnaires de I'Etat et des collectivités territoriales, JO 27 janvier 1984, p. 441).
8l QE n° 06813, JO Sénat 3 avril 2003 p. 1104, réponse JO Sénat 22 janvier 2004, p. 174.
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(article 2). Il serait possible de considérer les SPL comme des organismes contribuant a la mise en ceuvre
d'une politique des collectivités territoriales, mais a des conditions assez restrictives, dés lors que les agents
ne peuvent collaborer qu'aux activités de service public, qui doivent elles-mémes étre identifiées au sein des
SPL.

En ce qui concerne le détachement, il est défini par l'article 64 de la loi comme « la position du fonctionnaire
placé hors de son cadre d'emploi, emploi ou corps d'origine mais continuant a bénéficier, dans ce corps, de
ses droits & I'avancement et a la retraite ». L'article 2 du décret n° 86-68% précise les cas dans lesquels le
détachement est possible : des hypothéses telles qu'une entreprise publique ou une entreprise privée assurant
des missions d'intérét général sont susceptibles de couvrir la possibilité de détachement d'un agent d'une
collectivité territoriale ou d'un établissement public aupres d'une SPL. En outre, le dernier alinéa de l'article
64 de la loi du 26 janvier 1984 dispose que « le fonctionnaire détaché est soumis aux régles régissant la
fonction qu'il exerce par I'effet de son détachement ». Par conséquent, un fonctionnaire détaché auprés d'une
SPL est soumis au droit du travail comme les agents recrutés directement par la société, tout en conservant la
double carriére au sein de I'administration d'origine. Le détachement offre un cadre juridique assez précis
pour I'emploi de fonctionnaires, dés lors que la SPL est obligée a les rémunérer directement, mais il est

subordonné a la demande du fonctionnaire.

Un autre type de probléme peut se poser dans le cas ou les collectivités locales décident de charger une SPL
d'un service public auparavant assuré en régie, dans une démarche d'externalisation. Dans cette hypothese 13,
il est possible que les personnels aient le statut de fonctionnaire : la SPL pouvant étre chargée de toute
activité d'intérét général, elle pourrait également reprendre des activités de service public administratif. En
cas de changement de mode de gestion, un fonctionnaire ne voit pas sa carriere modifiée, dés lors qu'elle se
poursuit méme s'il ne travaille plus, en réalité, dans la structure administrative. L'article 97, Il de la loi du 26
janvier 1984 envisage le cas d'un emploi supprimé a la suite d'une délégation de service : le fonctionnaire
peut se voir proposer une proposition de détachement auprés du bénéficiaire de cette délégation pour y
occuper un emploi similaire & celui qu'il occupait au sein de ce service, d'une société concessionnaire ou
fermiére. En cas de refus de cette proposition, le fonctionnaire est pris en charge par le centre de gestion
compétente et doit étre licencié apres deux refus d'offre d'emploi. Cette hypothése pourrait étre fréquente, si
les collectivités locales décident d'utiliser la SPL comme un instrument de gestion des services publics séparé
de I'ensemble de I'appareil administratif, mais elle pourrait poser probléme en ce qui concerne la gestion des

ressources humaines intéressées.

B. Les agents non titulaires

En ce qui concerne le transfert des personnels non titulaires et sous contrats de droit public, I'article L. 1224-
3-1 du code du travail, introduit par l'article 25 de la loi n° 2009-972 du 3 aodt 2009 relative a la mobilité et

aux parcours professionnels dans la fonction publique (JO 6 aolt 2009, p. 13116) dispose que la personne

8 Décret n° 86-68 du 13 janvier 1986 relatif aux positions de détachement, hors cardes, de disponibilité et de congés
parentaux des fonctionnaires territoriaux et a I'intégration (JO, 16 janvier 1986, p. 763)
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morale de droit privé (ou organisme de droit public gérant un service public industriel et commercial) qui
reprend l'activité, telle une SPL, doit proposer des contrats de droit privé contenant les clauses substantielles
des précédents contrats, en particulier celles relatives a la rémunération. En cas de refus d'accepter le
nouveau contrat, ce dernier prend fin de plein droit et les agents doivent étre licenciés selon les regles
concernant les agents publics non titulaires. Avant la loi de 2009, les agents non titulaires n'avaient pas droit
a l'application de l'article L. 1224-1 du code du travail, aux termes duquel les contrats de travail en cours au
jour de la modification dans la situation juridique de I'employeur (succession, vente, fusion, transformation
de fonds, mise en société) doivent subsister entre le nouvel employeur et le personnel de I'entreprise. En
outre, dans son arrét du 17 octobre 1984, Premier ministre ¢/ Judlin (Rec. p. 332), le Conseil d'Etat a jugé
gue I'administration est en droit de mettre fin au contrat d'un agent contractuel, « outre le cas de licenciement
par mesure disciplinaire ou pour insuffisance professionnelle, pour des motifs tirés de l'intérét du service ».
L'article L. 1224-1 du code du travail s'applique également pour les agents soumis a un statut de droit privé,
originairement affectés a un service public industriel et commercial, pour lesquels le contrat est maintenu
dans les mémes termes. Cette hypothése est notamment possible en cas de transfert des activités d'un EPIC a
une SPL. L'existence de la SPL permet aux collectivités territoriales d'éviter l'obligation de proposer des
contrats de droit public en cas de reprise en régie d'un service public administratif, comme il est prévu par
l'article L. 1224-3 du code du travail : dans la pratique, une collectivité territoriale désireuse de reprendre le
contrle sur une activité qui n'était pas gérée par ses propres services, a la possibilité d'opérer un transfert des
agents directement a une SPL, en continuant a bénéficier du régime de droit privé. Cet avantage pourrait, par
exemple, pousser les collectivités a créer des sociétés pour les activités gérées par des associations, afin de
stabiliser des situations parfois incertaines. La solution posée par l'arrét du 22 octobre 2004, Lamblin® a en
effet été dépassée a partir de la loi du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit
communautaire de la fonction publique, qui a substitué le contrat de droit public a la possibilité de maintenir
le précédent contrat de droit prive, lors de la reprise d'un service public administratif par une personne
publique. L'enjeu de la SPL est par conséquent double : remplacer par des contrats de droit privé la situation
statutaire des agents provenant des collectivités territoriales et maintenir les contrats de droit privé pour les

agents qui étaient déja soumis a un tel régime, sans nécessité de leur proposer un contrat de droit public.

82 — Les agents employés dans les SPL

Méme en cas de soumission au droit privé, des regles particulieres sont traditionnellement prévues pour le
directeur ou le comptable (A) ; pour les SPL, des régles générales peuvent étre déterminées pour I'ensemble

des personnels (B).

8 CE, Sect., 22 oct. 2004, Lamblin; RFDA 2005, p. 187, concl. contraires Glaser ; Rev. Lamy des coll. terr. 2005, n° 1,
p. 22, note E. Glaser ; Droit administratif 2005, comm. 20; JCP A 2004, 1778; JCP G 2004, 11, 10200, D. Jean-Pierre ;
AJDA 2004, p. 2153, chron. C. Landais et F. Lenica

42



A. La situation du directeur et du comptable

Selon la jurisprudence Jalenques de Labeau®, dans les EPIC le droit public et la compétence administrative
sont réserves a l'agent exercant la direction de I'ensemble des services de I'établissement et au chef de la
comptabilité ayant la qualité de comptable public, sauf exception législative. Les fonctions de directeur des
SPIC et de leur chef de la comptabilité ayant la qualité de comptable public ont par conséquent retenu
I'attention, des lors que la jurisprudence considére qu'un régime particulier leur est applicable. Dans un arrét
du 15 mai 2003, CCI Nimes-Uzés-Bagnoles-Le Vigan, (n° 245628), le Conseil d'Etat a jugé, par exemple,
qgue le transfert du directeur d'un service, dont une Chambre de commerce et de l'industrie était
concessionnaire, au profit d'une commune relevait de la compétence du juge administratif nonobstant le
caractere industriel et commercial de l'activité. Au-dela de ce cas de figure particulier, méme la collaboration
a I'exécution d'un service public n'est pas suffisante pour les autres agents pour étre soumis a un statut de
droit public, dés lors que I'employeur est une personne de droit privé, comme le Conseil d'Etat a rappelé dans
un arrét du 19 juin 1996, Syndicat général CGT des personnels des Affaires culturelles (n° 141728). Pour les
SPL, ces spécificités ne devraient plus avoir lieu d'étre maintenues. D'abord, aux termes de l'article 1 du
décret n° 62-1587 du 29 décembre 1962, la comptabilité publique n'est applicable qu'a I'Etat et aux
établissements publics nationaux, ainsi qu'aux collectivités territoriales et a leurs établissements publics. En
ce qui concerne le directeur du service, dans le cadre des SPL il doit étre un salarié de la société ou
éventuellement un agent détaché ou mis a disposition. En particulier, pour les sociétés dotées d'un directeur
général, si cette fonction n'est pas cumulée avec celle de président, il faut considérer gu'il ne devra pas étre
choisi parmi les élus chargés de représenter la collectivité au sein de la société et qu'il ne bénéficiera pas du
particulier régime d'incompatibilité de I'article L. 1524-5 CGCT. Ces deux hypothéses montrent une autre
spécificité par rapport aux modalités traditionnelles d'organisation des services publics, qui peuvent étre l'un

des facteurs de succes de ces nouveaux instruments.

B. Les modalités de recrutement

La conclusion de contrats de travail constitue une exception pour les agents des collectivités territoriales. En
effet, en renvoyant au statut général de la fonction publique de I'Etat, la loi du 26 janvier 1984 limite la
possibilité de recrutement d'agents contractuels aux cas ou les fonctions ne peuvent pas étre assurées par
aucun corps de fonctionnaires. En outre, dans les collectivités territoriales le recrutement d'agents
contractuels est possible pour le remplacement momentané de titulaires, pour la satisfaction d'un besoin
saisonnier ou, dans les communes plus petites, pour le recrutement d'agents a temps partiel. La fonction
publique est en effet régie par le principe du concours, qui se veut garant du respect du principe d'égalité et
de la possibilité d'accés aux fonctions publiques. Ce principe est considéré comme I'un des fondements de la
garantie d'impartialité et d'efficacité de I'administration, mais il constitue au méme temps une contrainte pour

les personnes publiques en tant qu'employeurs. En effet, par exemple, les collectivités territoriales doivent

8 CE, Sect., 8 mars 1957, Jalenques de Labeau; Rec. CE 1957, p. 157; D. 1957, jurispr. p. 378, concl. C. Mosset, note
A. de Laubadere; AJDA 1957, Il, p. 184, chron. J. Fournier et G. Braibant; JCP G 1957, 11, 9987, note J. Dufau
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suivre un procédé en deux temps pour le recrutement de leurs agents : d'abord, I'assemblée de la collectivité
délibére sur la création de I'emploi, en raison de sa compétence en matiere d'organisation des services et de
contrble des crédits ; ensuite, I'agent est nommé dans I'emploi par I'exécutif de la collectivité. En outre, aux
termes de la loi du 26 janvier 1984, la durée des contrats ne peut excéder trois ans pour un contrat a temps
déterminé (CDD), qui peut étre reconduit une fois pour une durée maximale de six ans. A l'issue de cette

période, I'agent et I'administration ne peuvent conclure qu'un contrat a temps indéterminé (CDI).

L'ensemble de ces régles a paru trop restrictif pour des interventions qui se veulent efficaces et rapides. En
effet, les personnes publiques, alors qu'elles agissent pour les mémes activités que leurs délégataires privés,
souhaitent intervenir sans ces contraintes d'un point de vue des personnels. Sans arriver a la création de
sociétés dédiées comme les SPL, cette solution était déja possible dans la gestion des services publics a
caractére industriel et commercial. Le recours a des sociétés peut présenter un intérét, mais il contient
également des risques. En effet, la réduction des crédits a disposition des personnes publiques pour la gestion
des personnels peut pousser a l'externalisation vers des structures comme les SPL, mais des problémes
peuvent se poser en termes de colts et de relations avec les partenaires sociaux. En effet, les sociétés ne
devront pas avoir des charges de personnels trop lourds, parce que cela risquerait d'entraver leur viabilité
économique. D'un autre c6té, le transfert massif de personnel vers les SPL ou le recrutement d'agents de droit
privé pourrait faire surgir des contestations, dés lors qu'ils seraient soumis a des régles considérées comme
moins protectrices. Ce constat est d'autant plus nécessaire que les dispositions de l'article 33 du statut de la
fonction publique territoriale du 26 janvier 1984 relatif aux comités techniques paritaires (CTP) sont
applicables dans le cas d'une SPL. Cet article dispose en effet que les CTP doivent étre consultés pour avis
sur les questions relatives a l'organisation et au fonctionnement des services, ainsi qu'aux évolutions des
administrations ayant un impact sur les personnels. Dés lors que la création d'une SPL doit nécessairement
comporter des décisions sur la gestion des personnels qui, par exemple, étaient affectés a la gestion du
service dans le cas d'une gestion en régie, la consultation du comité devra étre I'occasion pour vérifier la

compatibilité du projet de création de la société avec la gestion des ressources humaines nécessaires.
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Conclusion de la premiere partie

Les sociétés publiques locales s'insérent dans un cadre institutionnel qui est déja complexe et qui exige une
grande capacité de coordination de la part des collectivités territoriales. Ces dernieres ne devraient pas créer
des SPL dans le seul but de profiter de I'exception aux régles de publicité et mise en concurrence, mais elles
devraient se servir de cet instrument pour rationnaliser leurs modalités d'intervention, tant sur le plan de la
coopération que sur celui de l'intervention directe. D'abord, la création d'une SPL doit étre intégrée dans les
mutations qui intéresseront la carte administrative de la France en conséquence de la réforme de 2010 : il
faut éviter de créer une SPL, lorsque la compétence pour les activités qui lui sont confiées n'a pas été
précisée en amont. Ensuite, les collectivités territoriales pourront continuer a utiliser l'ensemble des
modalités de gestion de leurs services publics dont elles disposent actuellement : la société publique locale
pourra servir tant pour rendre encore plus autonomes les activités gérées en régie, que pour reprendre les
activités déléguées a un tiers. Il est possible de prévoir qu'aucune modalité (établissement public, société
d'économie mixte locale, société publique locale, association, délégation) n'est destinée a prévaloir sur les
autres a moyen terme : en effet, d'un c6té, I'utilisation d'une société publique locale n'entraine pas en elle
méme des conséquences complétement inconnues aux collectivités publiques en termes d'application des
régles de droit privé, qui est fréquente dans le cas des EPIC et des associations. En revanche, d'un autre coté,
la proximité de ces sociétés avec les appareils administratifs classiques conduit a maintenir des spécificités et

a imposer des précautions supplémentaires.

Le souhait qu'il convient de formuler est que chaque entité soit dotée d'une activité suffisante pour pouvoir
survivre d'un point de vue financier et que les compétences soient reparties de facon rationnelle, selon les
conditions qui sont imposées par la jurisprudence de la Cour de justice, lorsque les collectivités territoriales
prétendent faire jouer I'exception de la quasi-régie, et plus généralement par les dispositions législatives et
les solutions jurisprudentielles applicables aux relations entre les collectivités territoriales et les operateurs de

ce type.
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SECONDE PARTIE

LES LIMITES
ET LES CONDITIONS DU SUCCES
DES SOCIETES PUBLIQUES LOCALES

Les SPL se veulent conformes au modéle décrit par la jurisprudence Teckal : cette reconnaissance n'est pas
automatique, mais subordonnée au respect des criteres posés par la Cour de justice. S'il faut d'abord
s'interroger sur les controles qui pésent sur ces sociétés (Chapitre 1), il est ensuite possible analyser le respect
du critére de l'activité captive sous l'angle des modalités de financement de ces sociétés et, au final, des

conditions de leur viabilité économique (Chapitre 2)
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Chapitre 1 — Les controles

La présence de liens étroits répond au critére du contrdle analogue posé par la jurisprudence de la Cour

(Section 1), mais elle correspond, au méme temps, a des mécanismes prévus en droit interne (Section 2).

Section 1 — L'exigence du contréle analogue

Le législateur de 2010 s'est exclusivement occupé de la composition du capital des SPL, pour faire face aux
difficultés liées a la composition mixte du capital des SEML. Il s'agit de I'aspect le moins controversé dans la
jurisprudence de la Cour (8 1), alors que les autres instruments d'exercice du contrble posent les probléemes
les plus délicats et se révélent, au final, déterminants aux fins de I'application de I'exception Teckal (8 2).

81 - La composition du capital

La jurisprudence de la Cour de justice a progressivement précisé l'exigence de la propriété entiérement
publique des capitaux des quasi-régies (A). Ces derniéres peuvent étre concurrencées par des entités mixtes,

qui permettent d'associer des capitaux publics et privés dans des conditions particuliéres (B).

A. Le principe des capitaux entierement publics

La CJCE a précisé dans son arrét Carbotermo (point 37) que la détention de la totalité du capital d'une
société adjudicataire par un pouvoir adjudicateur, seul ou avec d'autres pouvoirs publics, est un élément
nécessaire mais pas suffisant pour I'existence du contréle analogue au sens de l'arrét Teckal. Méme si la
composition du capital est appréciée au moment de la conclusion du contrat, comme il apparait dans l'arrét
Stadt Halle, la Cour exerce en outre un contrble assez strict des montages qui font apparaitre un capital
entierement public au moment de la conclusion du contrat dans le seul but d'éviter I'application des
directives : dans son arrét Commission c. Autriche, elle a en effet censuré une procédure dans laquelle
apparaissait qu'il y avait eu passation d'un contrat sans mise en concurrence au motif que I'entité bénéficiait
de I'exception Teckal, sauf & ouvrir le capital de la société a un partenaire privé avant le démarrage des
activités prévues par le contrat. Dans l'arrét Parking Brixen, l'ouverture & court terme du capital a des
actionnaires privés constitue, entre autres, un indice de I'absence de contr6le analogue. Au contraire, dans
I'arrét Sea srl, l'ouverture du capital a des investisseurs privés n‘'empéche I'application de I'exception Teckal
que si elle s'inscrit dans une perspective concrete et a court terme : au nom de la sécurité juridique, qu'elle
avait déja mis en avant dans I'arrét Commission c. Italie, la Cour considére qu'il n'est pas possible de remettre
en permanence en discussion la passation des contrats avec des quasi-régies du seul fait qu'une ouverture du

capital serait envisageable da fagon purement théorique.

En ce qui concerne cet aspect, la loi de 2010 semble satisfaisante dans son principe, mais peut ouvrir la voie
a une certaine insécurité. En effet, le premier alinéa du nouvel article L. 1531-1 CGCT dispose que le capital

est entierement détenu par une ou plusieurs collectivités territoriales ou leurs groupements. Le partage entre
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les différents personnes publigues est libre : a la différence de ce qu'il est prévu pour les sociétés publiques
locales d'aménagement (art. L. 327-1 al. 2 C. urb.), pour les SPL il n'est pas fait obligation a une collectivité
de détenir au moins la majorité des droits de vote. Le législateur a donc voulu exclure les établissements
publics, les groupements d'intérét public et les syndicats mixtes, ainsi que I'Etat, de l'actionnariat des SPL. Ce
dernier élément en particulier devrait permettre de mieux identifier le contréle analogue sur la société, mais il
faut considérer que sur ce point la prudence s'impose : méme si dans l'arrét Asemfo la participation quasi
totalitaire de I'Etat n'a pas empéché a la Cour de justice d'admettre I'existence du contrdle par les
communautés autonomes, cette solution dépendait largement des circonstances de I'espéce, qui permettaient
d'identifier un strict encadrement de I'entité considérée par des dispositions législatives et réglementaires
(v.supra, p. 15).

Nonobstant la prévision de l'article L. 1531-1, les autres regles applicables a la cession des actions sont
contenues dans le renvoi aux dispositions relatives aux SEML et aux sociétés commerciales de droit privé®.
Deux difficultés peuvent étre relevées de ce point de vue : d'abord, il apparait problématique admettre dans le
cas des SPL la possibilité pour les salariés de souscrire des actions de la société, comme il est prévu par
l'article L. 225-177 du code de commerce. Cette possibilité semble difficilement conciliable avec la nature
des SPL, qui different des sociétés anonymes en raison de leur soumission aux personnes publiques
actionnaires. Ensuite, l'article L. 1522-1 CGCT admet la possibilité pour les collectivités territoriales et
étrangéres de prendre des participations dans le capital des SEML. Cette hypothése apparait de difficile
application dans le cadre des SPL, parce qu'elle permettrait difficilement de remplir les deux conditions
posées par l'article L. 1531-1, méme si elle ne saurait étre exclue d'un point de vue textuel : l'article L.1522-1
assimile la participation des collectivités étrangéres a la part de capital détenue par les collectivités
territoriales francaises. 1l s'agit d'une hypothese limitée & certaines activités dans lesquelles la coopération
transfrontaliére pourrait intervenir sans préjuger le lien étroit entre la collectivité territoriale et I'entité in

house.

En ce qui concerne les régles applicables aux cessions de capital, l'article L. 1524-1 CGCT dispose que, en
cas de modification de la composition du capital, une delibération de l'assemblée d'une collectivité
territoriale doit intervenir préalablement a lI'accord de son représentant dans les organes de la société, a peine
de nullité. Cette forme de contrble de la part de la collectivité actionnaire pourrait constituer un élément de
garantie pour le maintien du capital public, mais des regles supplémentaires devraient étre contenues dans les
statuts de la société. La prise de participations par des actionnaires privées correspondrait au changement de
la forme de la société, qui deviendrait une SEML ou une société anonyme de droit commun et perdrait tout
droit aux contrats conclus sans publicité et mise en concurrence, ainsi que le caractére d'opérateur in house.

En vertu du parallélisme des compétences, la collectivité territoriale devrait adopter une délibération, comme

% Dans un avis du 10 novembre 1993, la Section de l'intérieur du Conseil d'Etat a énoncé que « le transfert de la
propriété d'une entreprise du secteur public au secteur privé ne peut étre effectué qu'en vertu d'une loi en posant les
régles, conformément aux dispositions de l'article 34 de la Constitution ». Les régles des lois de privatisation de 1986
sont applicables aux SEML comme aux autres entreprises du secteur public, en absence de dispositions contraires.
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dans le cas de la création de la société, se prononcgant sur la forme sociale et les statuts. Dans cette hypothése,
la Cour de justice a précisé que l'ouverture du capital pendant la durée de validité du contrat attribué sans
mise en concurrence constitue un changement d'une condition fondamentale du contrat qui nécessiterait une
mise en concurrence (arrét Sea srl, point 53). En outre, toute disposition statutaire laissant ouverte la
possibilité concrete d'ouverture du capital conduirait également a écarter l'application de la jurisprudence

Teckal. Il peut en aller autrement si le partenaire privé est choisi selon une procédure concurrentielle.

B. La présence de capitaux mixtes dans le cadre d'un PPPI

Selon la définition donnée par la Commission européenne dans une communication interprétative du
5 février 2008, les partenariats publics privés institutionnalisés (PPPI) sont une « forme de coopération entre
des partenaires publics et privés qui établissent une entité a capital mixte qui exécute des marchés publics ou
des concessions »®. 1ls se situent & mi-chemin entre les quasi-régies et les sociétés mixtes : constitués de
capitaux publics et privés, les pouvoirs adjudicateurs peuvent contracter avec eux sans publicité et mise en
concurrence au stade de la passation, des lors que le partenaire privé a été choisi selon une procédure
concurrentielle et transparente. S'ils rencontrent la faveur du droit européen, leur transposition en droit

francais apparait plus problématique (v. infra, p. 70).

Les PPPI participent, en partie, a I'« idéologie partenariale »*" qui gouverne l'action publique, et qui conduit &
rechercher des moyens négociés pour l'intervention des personnes publigues, mais ils constituent également
un cadre spécifique pour la collaboration entre personnes publiques et privées : il s'agit d'une formalisation
de I'ensemble de leurs relations en vue de la constitution d'une entité opérationnelle commune. En effet,
I'idée a la base des PPPI est la difficulté pour les pouvoirs adjudicateurs de s'associer a des partenaires privés,
si ces derniers doivent se soumettre a une double procédure, qui consisterait a étre d'abord choisi pour
participer au partenariat et a obtenir ensuite l'attribution du marché public ou de la concession dans le cadre
de I'entité mixte. Pour pouvoir accomplir les deux passages au méme temps, tout en garantissant le respect
des principes d'égalité et non discrimination et des libertés fondamentales, la solution proposée par la
Commission consiste a offrir une information compléte a I'ensemble des partenaires potentiellement
intéressés des le début de la procédure. D'abord, le pouvoir adjudicateur ou l'entité adjudicatrice devrait
publier les critéres de sélection et dattribution et respecter les regles de procédure et les exigences
fondamentales fixées initialement. Compte tenu de la spécificité des PPPI, qui consiste dans le choix d'un
véritable partenaire, les capacités personnelles peuvent étre prises en compte, mais les différents éléments
(situation personnelle du candidat, capacité économique et financiére, capacité technique et/ou
professionnelle) doivent faire I'objet de précisions particuliéres dans I'appel d'offres. Ensuite, la Commission

a souligné que les autres éléments qui pourraient caractériser la gestion du PPPI doivent étre également

8 Communication interprétative de la Commission concernant l'application du droit communautaire des marchés
publics et des concessions aux partenariats public-privés institutionnalisés (PPPI) du 5 février 2008, C(2007)661 ; Dr.
adm., 2008, n° 4, alerte 19, R. Nougellou ; LPA, 2010, n° 171, p. 6, note G. Pierens.
8 GAUDEMET (Y.), « Les partenariats public-privé en France dans la perspective de la métamorphose de I'intérét
général », D., 2007, n° 44, p. 3084-3089.
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définis des le stade du choix du partenaire. En particulier, les informations de I'avis de marché ne doivent pas
se limiter au contrat qui sera attribué a I'entité ainsi créée, a sa durée et a la possibilité de son renouvellement
ou modification : il doit également contenir les statuts et le pacte d'actionnaires de I'entité, ainsi que le type
de relations entre le pouvoir adjudicateur, le partenaire privé et I'entité mixte. Toute modification des termes
essentiels du contrat doit étre prévue a l'avance, afin de concilier la nécessité d'adaptation de ces entités
mixtes a la situation économique et le respect d'une concurrence non faussée, sauf situations
exceptionnelles : en absence de cette information préalable, la Commission a indiqué que la modification
entrainerait une nouvelle procédure de mise en concurrence. L'encadrement voulu par la Commission semble
particulierement contraignant, en particulier en ce qui concerne la vie de I'entité mixte aprés sa constitution :
en effet, pour garantir le respect de la transparence et la non discrimination, la Commission a limité ses
possibilités de développement. Cela participe de la logique de la jurisprudence Teckal, aprés laquelle
I'attribution de contrats sans procédure de publicité et mise en concurrence ne doit revenir a fausser la
concurrence sur un marché. La volonté des partenaires privés d'obtenir I'attribution du contrat devrait donc
prévaloir sur celle de pouvoir modifier leurs modalités d'intervention, comme il leur serait possible dans le
cas d'une simple gestion déléguée, qui permet au délégataire d'avoir un contrle complet sur les codts et sur
les conditions d'exploitation. Néanmoins, les PPPI constituent a I'heure actuelle la seule possibilité, conforme
au droit européen, pour une collaboration entre personnes publiques et personnes privées : les SEM se sont
en effet révélées peu satisfaisantes sous ce point de vue, dés lors qu'elles ne permettaient pas un véritable
engagement des partenaires privées, en raison de leur faible (ou en tout cas minoritaire) participation au
capital. Les SPL pourraient constituer une étape vers la constitution d'entités mixtes de ce type : la
Commission a en effet considéré que la mise en place d'un PPPI se traduit habituellement soit par la création
d'une nouvelle entreprise, soit par la « participation d'un partenaire privé a une entreprise publique déja
existante qui exécute des marchés publics ou des concessions obtenus par le passé dans le cadre d'une

relation in house ».

La Commission rappelait dans sa communication qu'il appartient en dernier ressort a la Cour de justice
d'interpréter le droit communautaire : la réponse de cette derniere n'a pas tardé, dés lors que par son arrét
Acoset SpA du 15 octobre 2009 elle est venue pallier I'absence de réglementation spécifique aux PPPI, en
réconfortant leur compatibilité avec le droit européen. Dans cet arrét la Cour avait précisément a examiner la
procédure d’appel d’offres en vue de la sélection de 1’associé privé minoritaire dans la société attributaire du
service intégré de I’eau. Elle a suivi les conclusions de l'avocat général Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer qui,
tout en rappelant qu'« il ne faut pas ériger le pragmatisme, aspiration logique de tout systéme ordonné, en
fondement exclusif d’un raisonnement juridique », avait suivi a son tour la méme démarche de la
Commission : l'information préalable est considérée comme la condition nécessaire pour admettre la
compatibilité de cet « expédient » avec le droit communautaire. Enfin, les PPPI ont recu aussi l'approbation

de la Cour de justice, qui ne les considére pas dangereux pour la libre concurrence dans le marché intérieur.
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82 — Les regles d'organisation et de fonctionnement

Les juges administratif et européen ont effectué une analyse concréte de I'existence d'un contrdle
analogue (A) ; dans l'attente d'un encadrement jurisprudentiel spécifique aux SPL, des indices sur le contrdle
effectué sur ces sociétés peuvent étre recherchés dans le statut des SEML (B).

A. L'analyse de la jurisprudence

Un premier indice de l'existence de relations in house peut venir de la formulation méme des textes qui
régissent ces entités, notamment lorsque les lois ou les reglements reprennent les critéres de la jurisprudence
de la Cour de justice. Par exemple, dans les arréts ANAV et Sea srl la Cour a analysé la législation italienne,
qui reprenait textuellement les deux conditions de l'arrét Teckal, et a considéré qu'« une telle législation
nationale est en principe conforme au droit communautaire, étant précisé que |’interprétation de cette
législation doit également étre conforme aux exigences du droit communautaire ». Il convient de formuler les
mémes observations en ce qui concerne la loi du 28 mai 2010. En effet, en codifiant aux articles L. 1531-1
CGCT les deux critéres Teckal, I'objectif affiché par la loi de 2010 est exactement celui d'étre conforme aux

exigences européennes.

Quand la Cour a été amenée a reconnaitre que les exigences posées par l'arrét Teckal étaient effectivement
réunies, elle a toujours examiné les autres dispositions applicables en espéce qui permettaient de décrire les
contours du contréle des actionnaires sur I'entité adjudicataire. En effet, méme si la Cour de justice a admis
I'applicabilité de I'exception Teckal aux sociétés par actions dans I'arrét ANAV, elle a précisé que les pouvoirs
dérivant du droit des sociétés ne suffisent pas a caractériser un contrble analogue, dés lors qu'ils ne se
différencient en rien de ceux d'un actionnaire majoritaire ou unique d'une société de droit privé (v., par ex.,
arrét Carbotermo, point 38). En effet, le contrble analogue a été exclu quand les statuts des entités
attribuaient aux organes dirigeants les pouvoirs les plus étendus de gestion ordinaire et extraordinaire, en
excluant tout contréle des pouvoirs adjudicateurs ou la possibilité pour ces derniers d'en restreindre la liberté.
Outre gu'analogue, le contréle doit étre le plus possible direct : en effet, le secteur parapublic peut se
caractériser par la présence de plusieurs sociétés liées par des relations de contrble ou de filialisation. La
Cour de justice a analysé I'hypothése de la présence de sociétés holding, des lors que la relation in house est
recherchée entre un pouvoir adjudicateur et une filiale de cette derniere : il est évident que, dans cette espece,
il est plus difficile d'identifier le contrble analogue. Il faudrait procéder a de tels montages avec une certaine
prudence, dés lors que la prolifération de structures sociétaires imbriquées entre elles peut nuire a la viabilité
globale des interventions publiques a travers ces sociétés, méme si une telle organisation est parfois

recherchée pour des raisons liées a la reglementation fiscale ou des sociétés commerciales.

En revanche, comme la Cour I'a releve dans l'arrét Sea srl, I'existence de structures ultérieures a l'intérieur de
la société peut démontrer I'existence d'un contrdle analogue. En espéce, les statuts prévoyaient des comités
techniques pour chaque secteur d'activité et un comité unique, composés de représentants des associés et

avec larges pouvoirs de controle et de décision. En outre, les pouvoirs des organes traditionnels des sociétés
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commerciales, le conseil d'administration et I'assemblée générale, étaient fortement limités par ceux deux
comités. Le conseil d'administration était méme subordonné aux instructions des comités, dont il devait
respecter les pouvoirs réservés. Conformément aux exigences posées par l'arrét Parking Brixen, la Cour a
relevé que la commune exercait sur I'entité une « influence déterminante tant sur les objectifs stratégiques
que sur les décisions importantes de cette société ». La Cour a suivi la méme démarche dans l'arrét
Commission c. Italie de 2008 : pour conclure a la présence du contrdle analogue de la commune de Mantoue
sur une société de services informatiques, la Cour a constaté que les membres des organes de direction
étaient nommés par la commune, les frais de fonctionnement étaient fixés par le conseil municipal et que la
commune avait la possibilité de procéder a de nombreuses Vérifications, a travers le controle de la
comptabilité de la société et la désignation d'un fonctionnaire communal chargé d'en orienter et contrdler

I'action.

A partir de la jurisprudence Ville d'Aix-en-Provence, la méme démarche a été suivie par le juge administratif,
lorsqu'il a vérifié I'existence d'un contr6le pour appliquer la jurisprudence sur les prestations intégrées. Il a en
premier chef relevé le mode de nomination des organes dirigeants et leurs pouvoirs, notamment en termes de
définition du réglement intérieur, de vote du budget et de fixation des régles d'organisation et de
fonctionnement de I'entité. La fixation des tarifs des interventions au profit de la collectivité territoriale est
également un élément pris en considération, lorsque l'entité contr6lée n'a pas le pouvoir de les négocier
librement et la rémunération correspond au strict remboursement de la prestation fournie (TA Pau, 14
octobre 2008, Commune d'llharre et TA Pau, 6 janvier 2009, Commune de Lahontan). Dans l'arrét du 30 juin
2009, Ville de Paris, la Cour administrative d'appel de Paris a repris les conditions énoncées par la
jurisprudence de la Cour de justice et a utilisé également I'objet statutaire de I'OPAC pour justifier la relation
des prestations intégrées. L'ensemble de ces éléments doivent étre pris en considération dans les relations
entre les SPL et leurs actionnaires : de ce point de vue, la formulation des statuts a une importance
déterminante, mais elle peut étre source d'insécurité juridique, dés lors que I'appréciation est faite au cas par
cas. En revanche, des éléments du statut Iégislatif des sociétés d'économie mixte peuvent concourir a

déterminer I'étendue du controle des actionnaires sur les SPL.

B. Les dispositions législatives applicables

Les SPL vont disposer des organes classiques des sociétés anonymes : a coté de I'assemblée générale, pour la
gestion de la société les collectivités actionnaires ont la possibilité de choisir entre un conseil
d'administration (art. L. 225-17 a 56 du code de commerce) et un conseil de surveillance, assisté par un
directoire (art. L. 225-57 a 93).

Les régles relatives aux SEML prévoient plusieurs hypotheses de controle de la part des assemblées
délibérantes des collectivités actionnaires sur I'action de ces organes. D'abord, le troisieme alinéa de l'article
L. 1524-1 CGCT dispose que I'assemblée doit se prononcer préalablement a I'accord de son représentant au

sein des organes de la société sur la modification de I'objet social ou des structures des organes dirigeants, a
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peine de nullité. Il s'agit du méme procédé prévu pour la modification du capital (v. supra, p. 48). En outre,
I'accord préalable des collectivités territoriales est prévu pour toute prise de participation de la part de la SPL
dans le capital d'une société commerciale (v. infra, p. 69). Enfin, l'article L. 1524-5 al. 14 prévoit I'examen
par les organes délibérants des collectivités d'un rapport annuel préparé par leurs représentants au conseil

d'administration ou au conseil de surveillance, qui porte notamment sur les modifications des statuts.

En ce qui concerne la représentation des collectivités territoriales au sein de la société, l'article L. 1524-5
CGCT dispose que tout actionnaire « a droit au moins a un représentant au conseil d'administration ou au
conseil de surveillance, désigné en son sein par I'assemblée délibérante concernée ». Il est également précise
que la répartition des sieges au sein du conseil d'administration ou de surveillance est faite dans les statuts,
proportionnellement au capital détenu. Des problémes peuvent surgir en ce qui concerne le nombre des
siéges a l'intérieur du conseil : en effet, I'article L. 225-17 pour le conseil d'administration et l'article L. 225-
69 pour le conseil de surveillance imposent un hombre minimum de trois membres et un hombre maximum
de dix-huit membres. Du point de vue du seuil minimal, il a été souligné par le Professeur Claude Devés®
que la possibilité pour les SPL de n'avoir que deux actionnaires peut poser probleme dans la désignation du
troisieme membre au conseil d'administration : en réalité, cette éventualité ne devrait se présenter qu'en cas
de parfaite égalité dans la répartition du capital. Les statuts devraient prévoir un nombre supérieur a trois de
conseillers, repartis entre les deux associés. Le probléme qui pourrait se poser dans tel cas est,
théoriquement, un blocage du fonctionnement de la société en raison de l'impossibilité de prendre des
décisions a la majorité. Il s'agit de l'une des raisons pour lesquelles il est souhaitable que plusieurs
collectivités s'associent dans une SPL, selon des participations actionnaires qui reflétent leur capacité
financiére et leur degré d'investissement dans la société. Le probleme opposé du plafond de dix-huit
membres du conseil d'administration ou de surveillance est abordé directement par le troisiéme alinéa de
l'article L. 1524-5 CGCT : il permet de créer des assemblées spéciales dans lesquelles peuvent se réunir les
actionnaires qui ne détiennent pas une partie de capital suffisante pour obtenir un siége dans l'organe
dirigeant de la société. Un siége au moins du conseil est réservé a un ou plusieurs représentants de
I'assemblée spéciale, désigné parmi les élus des collectivités ou des groupements faisant partie de I'assemblée
spéciale. Ce mécanisme pourrait étre apprécié a la lumiére de la jurisprudence de la Cour de justice sur le
contréle analogue, mais il n'en reste pas moins que les espéces analysées dans les arréts Coditel et Asemfo
étaient caractérisées par des régimes spécifiques : I'assemblée spéciale prévue a l'article L. 1524-5 CGCT
participe de la logique sociétaire des SEM et des SPL et permet un contrble assez indirect de la part des
collectivités minoritaires. 1l est également vrai que dans l'arrét Sea srl la Cour a répondu au probléme
spécifique des collectivités de modestes dimensions, qui ne peuvent que détenir des participations
minoritaires, et a considéré qu'une relation de type in house est néanmoins possible. En tout cas, les statuts

devront prévoir un équilibre entre la nécessité d'accroitre le nombre de collectivités au sein de la société, qui

8% DEVES (C.), « La loi n° 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales : évolution
ou régression des regles de la commande publique ? », JCP A, 2010, n° 28, p. 16-22.
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peut mieux garantir sa viabilité économique, avec la possibilité pour chacune de participer aux décisions au

sein de ses organes.

Section 2 — Les controles sur le fonctionnement de la société

Les SPL peuvent subir deux types de contrdles, qui les conduisent a garder leurs liens étroits avec le secteur
public : d'une part, elles sont soumises a la volonté des collectivités actionnaires de déterminer les choix de la
société (81) ; dautre part, les traditionnels contrbles de légalité et comptable sont exercés sur leur

fonctionnement (82).

81 — La détermination des choix de la sociétée

Les collectivités agissent au sein des sociétés dont elles sont actionnaires a travers des élus mandataires : si
leur statut révélait déja dans le cadre des SEML le degré d'intégration poussée avec la personne publique (A),

des controles supplémentaires permettent d'éviter les dérives dans l'utilisation de ces instruments (B).

A. Le statut des représentants des collectivités

La position des représentants des collectivités actionnaires et I'évolution Iégislative qui a concerné leur statut
montre bien l'ambiguité de la gestion des services publics locaux a travers des sociétés régies par le code de
commerce. La jurisprudence a encadré la marge de manceuvre des élus représentants dans les organes
dirigeants, des lors que, nonobstant leur proximité avec les collectivités publiques, ces structures sont des
véritables entreprises et l'exercice des activités économiques qui leur sont confiées peut étre source
d'incompatibilités. Ce probleme se posait de fagon plus pertinente dans le cadre des SEML, en raison de la
présence d'actionnaires privés et du risque de conflits d'intéréts. Néanmoins, les mémes principes doivent
étre appliqués dans le cadre des SPL, des lors que les élus chargés de représenter leur collectivité dans les
organes dirigeant de la société se trouvent dans une situation particuliére, caractérisée par le droit privé, et
ont la possibilité d'agir selon des procédés qui ne sont pas permis par le droit public. En outre, il faut préciser
que lintervention de la loi n° 2002-1 a permis de clarifier le régime d'incompatibilités pour les élus
mandataires dans une SEM : cet aspect revét une importance particuliere pour les SPL, des lors que la
composition des organes dirigeants par des représentants des collectivités actionnaires est I'un des éléments
constamment pris en compte pour admettre la présence des prestations intégrées. Il est donc opportun que les
représentants des collectivités dans la société s'inserent dans le cadre législatif prévu, afin de satisfaire le
double objectif de respecter le régime des incompatibilités et permettre d'identifier le lien entre la collectivité
et la SPL.

Le probléme se pose dés lors que les articles L. 207, L. 231 et L. 343 du code électoral interdisent aux
entrepreneurs de services publics locaux respectivement au niveau des communes, des départements et des
régions d'étre élus dans les assemblées délibérantes des collectivités territoriales. Le neuviéme alinéa de
l'article L. 1524-5 CGCT dispose expressément que « les élus locaux agissant en tant que mandataires des
collectivités territoriales ou de leurs groupements au sein du conseil d'administration ou du conseil de
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surveillance des sociétés d'économie mixte locales et exercant, a I'exclusion de toute autre fonction dans la
société, les fonctions de membre, de président du conseil d'administration ou du conseil de surveillance et de
président assurant les fonctions de directeur général d'une société d'‘économie mixte locale » échappent a
cette incompatibilité. En revanche, la transposition aux SPL des dispositions relatives a l'illégalité des
délibérations des assemblées délibérantes prises par des membres ayant intérét a l'affaire semble moins
pertinente : pour les SEML, l'article L. 1524-5 dispose que les mandataires ne sont pas considérés comme
des intéressés, mais ils ne peuvent pas prendre partie aux procédures de passation d'un marché public ou
d'une DSP en cas de candidature de la société. Pour les SPL répondant aux critéres Teckal tel probleme n'a
pas lieu de se poser, compte tenu que I'exigence d'égalité de traitement et de non discrimination au sein d'une

pluralité de candidats est écartée en amont par la présence d'une quasi-régie.

Sur le plan de la responsabilité, le huitieme alinéa de l'article L. 1524-5 CGCT opere un transfert de la
responsabilité des administrateurs des sociétés : en effet, l'article L. 225-20 du code de commerce dispose
que, si une personne morale est nommée administrateur d'une société, son représentant encourt les mémes
responsabilités civile et pénale que s'il était administrateur en son nom propre. En revanche, dans les sociétés
dont les collectivités locales sont actionnaires, cette responsabilité incombe a la collectivité dont
I'administrateur est mandataire. Cette disposition constitue une garantie pour les élus mandataires, mais elle
ne saurait étre regardée que comme un élément du contréle que la collectivité exerce sur ces sociétés, et qui
n'est pas déterminant pour définir le degré d'intégration entre la collectivité et la société, dés lors qu'elle

s'applique déja aux SEML.

B. Les contréles sur les agissements des elus mandataires

La position des élus locaux peut se révéler délicate également sur le plan pénal : dans un arrét du 25 juin
2008, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a confirmé la condamnation pour délit de favoritisme
de l'adjoint d'un maire, qui avait signé un marché public avec une société d'économie mixte sans mise en
concurrence préalable. L'article L. 432-14 du code pénal punit le fait de procurer ou de tenter de procurer a
autrui un avantage injustifié par un acte contraire aux textes ayant pour objet de garantir la liberté d'acces et
I'égalité des candidats aux marchés publics ou aux délégations de services publics. La Chambre criminelle a
écarté la possibilité de voir dans la société d'économie mixte une entité in house, en se limitant a évoquer le
critere du contr6le comparable et la présence de participations privées dans le capital de la société. Cette
solution semble découler de I'nypothése la plus évidente de violation des régles de mise en concurrence, dés
lors que l'attribution & une SEML comme celle en cause dans cet arrét est susceptible de favoriser les
partenaires privés de la commune. L'extension de cette solution aux administrateurs d'une société publique
locale pourrait ne pas apparaitre pertinente, des lors que la répression du délit de favoritisme vise a
sanctionner les comportements qui provoquent un avantage illégal pour un des concurrents a lI'obtention d'un

marché ou d'une délégation de service public. Néanmoins, dans un but plus général de protection de la

8 Cass. crim., 25 juin 2008, n° 07-88373, M. Jean X et a.; AJDA, 2008.1463 ; BJCL, 2008, p. 723, note L. Janicot ;
BJCP, 2008, p. 480 ; Dr. adm., 2008, n° 10, p. 40, comm. 133.
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concurrence, les administrateurs d'une société publique locale pourraient encourir dans la méme espéce
chaque fois que la société ne remplit pas les critéres in house et elle ne peut obtenir un contrat qu'aprés une
procédure de publicité et mise en concurrence : la simple violation des « dispositions Iégislatives et
réglementaires garantissant la liberté et I'égalité des candidatures aux marchés publics » suffirait pour
configurer le délit de favoritisme (Cass. crim. 28 janvier 2004, n° 02-86.597). En outre, nonobstant I'article
L. 432-14 du code pénal se réfere aux marchés publics, il est possible considérer que le délit de favoritisme
peut se réaliser également en cas de passation d'un marché soumis & l'ordonnance du 6 juin 2005% : ce cas de
figure va donc intéresser spécifiquement les administrateurs des SPL, qui doivent veiller au respect des
régles de publicité et mise en concurrence pour les contrats conclus par la société et peuvent faire I'objet de
poursuites pénales en cas d'octroi d'avantage injustifié.

En outre, les administrateurs des sociétés dont les collectivités territoriales sont actionnaires peuvent étre
jugés par la Cour de discipline budgétaire et financiere (CDBF), qui a retenu une approche restrictive de la
notion d'accessoire obligé de la fonction, qui aurait conduit a en écarter la compétence. En particulier, la
CDBEF a jugé que « le non respect des régles de publicité, de mise en concurrence et de formalisation des
commandes dans un contrat écrit [...] constitue une violation des régles relatives a 1'exécution des dépenses »
de la société et il est susceptible de justifier 'amende prévue par le code des juridictions financiéres™ : cette
hypothése peut intéresser les administrateurs d'une SPL, dés lors que la responsabilité a été admise pour une
SEML, que la Cour a qualifiée de pouvoir adjudicateur et qui avait été considérée comme remplissant les
conditions de la jurisprudence Teckal contenues a l'article 3, 1° CMP. La responsabilité des administrateurs
constitue par conséguent une indication du degré de contréle sur les sociétés, mais il n'est pas spécifigue aux
SPL : pour démontrer la présence du contrdle analogue, il sera également possible de se référer aux

instruments de controle sur I'ensemble du fonctionnement de la société.

§2 — Les instruments de controéle traditionnels

Les SPL sont soumises, comme les SEML, a deux types de contr6le qui en soulignent la proximité avec le
secteur public : en effet, le contréle de légalité est prévu sur certain actes pris dans leur gestion (A), ainsi que

le contréle financier des chambres régionales des comptes (B).

A. Le controle de légalité

Comme la Direction Générale des Collectivités Locales du Ministére de I'Intérieur a précisé dans une
circulaire du 29 avril 2011%, la gestion d'une SPL est soumise au controle de légalité du représentant de
I'Etat dans le département dans plusieurs hypothéses. Parmi les délibérations que les collectivités territoriales

doivent transmettre pour le contrble de légalité, il y a d'abord celles relatives a la création de la société, a ses

% RUELLAN (A.), « Le délit de favoritisme est-il applicable aux marchés des entités soumises a l'ordonnance n°® 2005-
649 du 6 juin 2005 ? », AJDA, 2008, n° 21, p. 1139-1141
1 CDBF, 25 nov. 2010, n° 171-603, Société immobiliére d'économie mixte de la ville de Paris ; JCP A, 2011, 2188
% Circulaire n° COT/B/11/08052/C du 29 avril 2011 portant sur « le régime juridique des sociétés publiques locales
(SPL) et les sociétés publiques locales d'aménagement (SPLA) ».
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statuts et a la fixation du montant de leur participation au capital social. Dans telles hypothéses, le Conseil
d'Etat a précisé dans l'arrét du 13 janvier 1988, Mutuelle générale des personnels des collectivités locales
(n° 68166) que les collectivités territoriales doivent transmettre au méme temps la délibération et les
documents annexes nécessaires pour mettre le représentant de I'Etat & méme d'apprécier la portée et la
Iégalité de I'acte. En outre, le contrble de légalité intervient également pour les délibérations des assemblées
délibérantes préalables a I'accord du représentant de la collectivité dans les organes dirigeants de la société
pour les décisions les plus importantes (art. L. 1524-1 al. 3 CGCT : objet social, composition du capital et
structures des organes dirigeants ; v. supra, p. 52). Parmi les actes soumis au contrdle de légalité par l'article
L. 2131-2 CGCT pour les communes, L. 3131-2 CGCT pour les départements et L. 4141-2 pour les régions,
il faut considérer les conventions relatives aux emprunts, aux marchés et aux accords-cadres, a l'exception
des conventions relatives & des marchés et a des accords-cadres d'un montant inférieur au seuil de 206 000
euros hors taxes®, ainsi que les conventions de concession ou d'affermage de services publics locaux et les
contrats de partenariat. Les relations entre collectivités et sociétés sont donc soumises au contrble a un
double titre : d'abord, si la société remplit les criteres de la quasi-régie, le contréle du préfet peut porter sur la
délibération procédant a la création de la société et sur celle se pronongant sur le principe de la délégation
d'un service public a la SPL. Pour les autres types de contrats, des formalités spécifiques ne sont pas prévues
par le code, mais le controle du préfet peut porter sur la délibération de I'assemblée délibérante relative a la
signature du contrat, qui devrait avoir lieu méme dans le cas de prestations intégrées. En revanche, si la
société ne remplit pas les critéres de la quasi-régie, les actes contractuels d'un montant supérieur au seuil sont
soumis a l'obligation de transmission comme pour tout cocontractant de la collectivité territoriale.
L'intervention du représentant de I'Etat pourrait acquérir un intérét particulier dans le cas des SPL, dés lors
qu'il est appelé a vérifier également si les critéres Teckal sont remplis et si le contrat peut étre passé sans
procédure de publicité et mise en concurrence. En effet, le contréle de Iégalité au moment de la passation du
contrat est dans la position privilégiée de pouvoir analyser la situation concrete des relations entre la société

et la collectivité, qui pourraient étre différentes, par exemple, de celles décrites dans les statuts initiaux.

Non seulement les décisions des collectivités actionnaires, mais aussi les actes principaux de la vie de la
société font I'objet d'une transmission au controle de légalité. D'abord, l'article L. 1524-1 CGCT oblige a
transmettre toutes les délibérations de I'assemblée générale et du conseil d'administration ou de surveillance.
En outre, le préfet doit recevoir les comptes annuels et le rapport du commissaire aux comptes, qui doit
certifier I'état des comptes de la société conformément a l'article L. 225-218 du code de commerce. Enfin, le
CGCT prévoit des obligations de transmission particuliéres pour certaines activités de la société : en premier
lieu, il faut transmettre les contrats entre une collectivité territoriale et la société relatifs aux concessions
d'aménagement, que les SPL peuvent conclure en vertu de leur compétence en matiére d'opérations
d'aménagements prévue a l'article L. 1531-1 CGCT. Deuxiemement, si la société exerce des prérogatives de

puissance publique pour le compte d'une collectivité territoriale, l'article L. 1524-3 CGCT prévoit

% Article 1 du décret n° 2008-171 du 22 février 2008 relatif au seuil prévu par le code général des collectivités
territoriales concernant certaines dispositions applicables au marchés publics et accords cadre.
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I'obligation d'établir un rapport annuel qui doit étre transmis aux assemblées délibérantes des collectivités

délégantes, ainsi qu'au controle de Iégalité.

Il apparait donc que les SPL font I'objet d'un encadrement complet en ce qui concerne le controle de legalité
du préfet. Ces formes de contrble semblent lourdes pour des instruments tels que les sociétés qui se veulent
adaptées a une intervention rapide selon des procédures peu contraignantes. En particulier, l'article L. 2131-1
CGCT subordonne le caractére exécutoire des actes des assemblées délibérantes a la transmission au contrdle
de légalité : le fonctionnement des sociétés peut é&tre en outre ralenti par le délai de deux mois dont le
représentant dispose pour déférer au tribunal administratif les actes qu'il estime contraires a la légalité
(art. L. 2131-6 CGCT). Méme si le contrdle du représentant de I'Etat n'aboutit que dans une minorité de cas a
une saisine de la juridiction administrative, les obligations auxquelles les sociétés sont ainsi soumises
risquent de compromettre la possibilité de suivre une stratégie sociétale autonome, des lors que le juge
pourrait exercer un controle approfondi des décisions des organes délibérantes. La présence du contréle de
Iégalité peut donc étre utile pour satisfaire I'exigence de soumettre les sociétés aux principes de la gestion
publique, nonobstant leur forme de droit privé, et pour justifier I'existence d'un contrdle analogue. Cela ne
devrait pas revenir a nier toute spécificité des SPL, notamment dans le cas ou les conditions des quasi-régies
ne fussent pas remplies et les sociétés opéreraient comme tout autre operateur économique. En revanche, le
controle de légalité acquiert un intérét particulier lorsqu'il se conjugue avec l'autre forme de contrble, le

contréle financier.

B. Le controle financier

L'article L. 1524-2 CGCT donne un délai d'un mois au représentant de I'Etat pour saisir la chambre régionale
des comptes (CRC), s'il estime qu'une délibération des organes dirigeants de la société est de nature, pour
une ou plusieurs collectivités ou groupements actionnaires, a en augmenter gravement la charge financiére
ou le risque en cas de garantie d'un emprunt contracté par la société (cf. art. L. 235-1 CJF). Le méme article
prévoit également que les organes de la société, ainsi que les assemblées délibérantes des collectivités
actionnaires ou garantes, sont simultanément informés et que les organes de la société procédent a une
seconde lecture de la délibération contestée. L'avis de la chambre régionale des comptes doit intervenir dans
le délai d'un mois et est transmis aux organes de la société, des collectivités actionnaires ou garants, ainsi

qu'au représentant de I'Etat.

Parmi les personnes morales qui peuvent étre assujetties au contréle des chambres régionales des comptes, le
Code des juridictions financiéres (CJF) mentionne les sociétés et organismes, quel que soit leur statut
juridique, dans lesquels les collectivités territoriales ou leurs établissements publics détiennent, séparément
ou ensemble, plus de la moitié du capital ou des voix au sein des organes délibérants ou exercent un pouvoir
prépondérant de décision ou de gestion. Il apparait par conséquent que, comme il a été admis pour les SEML,
les SPL peuvent faire lI'objet de ce type de contrdle. En particulier, aux termes de l'article L. 211-4 CJF, le

contrdle porte sur la vérification des comptes et, aux termes de l'article L. 211-8 CJF, sur l'examen de la
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gestion. Ce dernier porte sur la régularité des actes de gestion, sur I'économie des moyens mis en ceuvre et
sur I'évaluation des résultats atteints par rapport aux objectifs fixés par I'assemblée délibérante ou par
I'organe délibérant.

Dans le cadre de son contrdle, le juge financier s'intéresse notamment aux hypothéeses de gestion de fait, dans
laguelle un tiers non habilité a gérer des ressources publiques s'immisce dans des fonctions réservées au
comptable public. En particulier, le juge financier a examiné des cas dans lesquels les sommes ont été
versées a une personne qui ne les a pas utilisées et n'était pas libre d'en décider la destination finale. Plusieurs
especes ont concerné les SEM et ont consisté dans un contréle des modalités de prise en charge des recettes
ou des dépenses par la société. Par exemple, dans deux décisions des 20 mars et 10 octobre 1989, Gestion de
fait des deniers de la commune de Salouél, la CRC de Picardie a analysé comme gestion de fait la perception
des redevances d'un parc sportif et de loisirs municipal par une SEM, en raison de l'absence d'un titre
suffisant®. Le Président Gilles Miller®® a donc souligné que les relations in house ne se situent pas sur le
méme plan que les hypotheses de gestion de fait, dés lors qu'elles devraient se caractériser par une relation
claire entre la collectivité publique et la quasi-régie. La gestion de fait sanctionne un comportement occulte,
alors que les relations in house sont rendues explicite par les modalités de création et de dévolution des
missions a la société. Cette démarche suivie par le juge financier dans le cadre de la gestion de fait explique
la distinction générale, présentée dans la premiére partie, entre les associations transparentes et les quasi-

régies.

En revanche, la véritable crainte exprimée par les juridictions financiéres vient, selon les termes utilisés par
le Président Miller, du « développement anarchique de la relation de quasi-régie ». Le réle du juge financier
permet en effet de s'intéresser a I'un des aspects les plus délicats de I'existence de ces sociétés, c'est-a-dire
leur viabilité économique et la possibilité de se financer sans constituer un risque financier trop élevé pour
les collectivités actionnaires. La « doctrine jurisprudentielle » des chambres régionales des comptes rappelle
les dangers de la gestion in house, a partir du principe du respect des régles de concurrence d'un coté et de la

mise en garde du risque du développement excessif de structures sans une réelle autonomie de l'autre.

% ¢f. CRC Aquitaine, 19 mai 1995, affaire dite de la SEM de la piscine d'Andernos ; CRC Basse-Normandie, 3 mars
1994, Gestion de fait des deniers de la commune de la Ferté-Macé ; CRC Champagne-Ardenne, 4 décembre 2003 et 26
avril 2005, Gestion de fait des deniers de la commune d'Epernay.
% MILLER (G.), « Les chambres régionales et territoriales des comptes et les contrats in house », AJDA, 2011, n° 10, p.
550-555.

59



Chapitre 2 — Le financement des activites

L'élargissement de l'intervention des collectivités publiques dans le champ économique peut s'avérer
particulierement délicat : en effet, d'un c6té, ces operateurs sont toujours soupgonnés de recevoir de la part
des personnes publiques un soutien susceptible de fausser la concurrence ; de l'autre, leur champ d'action est
limité par la volonté de ne pas étre complétement assimilés aux autres entreprises. Pour cette raison, si dans
un premier temps il faut analyser les relations financieres entre les personnes publiques et leurs sociétés
(Section 1), dans un second temps il faut s'interroger sur les conditions dans lesquelles le critére de

I'opérateur dédié de la jurisprudence Teckal peut étre rempli (Section 2).

Section 1 - Les collectivités territoriales, actionnaires des SPL

En partant de considérations partiellement différentes, les juges francais et européen ont soumis la
participation financiere des collectivités territoriales dans leurs sociétés a un encadrement assez strict (81).
Le législateur est venu préciser les modalités de cette intervention, qui montrent encore des incertitudes en
raison de la nature particuliére de ces sociétés, qui sont au méme temps sous l'influence du droit public et du
droit privé (8 2).

81 - Les conditions poseées par la jurisprudence

Il est possible analyser les jurisprudences du juge administratif frangais (A) et de la Cour de justice (B), qui
ont progressivement encadré les participations financiéres des collectivités actionnaires pour éviter les

distorsions dues a leur nature de personnes publiques.

A. La position restrictive du juge administratif

Le Conseil d'Etat a commencé & encadrer la participation au capital des SEM par I'arrét du 17 janvier 1994,
Préfet du département des Alpes de Haute-Provence ¢/ Commune d'Allos : a cette occasion, il a statué que les
communes peuvent modifier leur participation au capital des SEML en souscrivant & des augmentations de
capital, mais il a soumis une telle décision au respect du droit des aides économiques qui était prévu par les
lois du 7 janvier 1982 et du 2 mars 1982 (ensuite codifié aux articles L. 1511-1 CGCT et suivants), selon la
distinction entre aides directes et aides indirectes : les premieres réservées a la région, sous réserve de
compléments apportés par la commune ou le département, les autres en principe ouvertes a toutes les
collectivités locales. En espéce, le Conseil d'Etat a examiné I'apport provenant d'une augmentation de capital
qui revenait & annuler une créance de la commune envers la société. D'abord, le Conseil d'Etat a rappelé que
ces augmentations devaient étre limitées dans le respect du plafond du capital (80% a I'époque) et du
plancher de la moitié des voix dans les organes délibérants et du capital prévus pour les participations
publiques. Alors que le raisonnement du juge peut étre dans son ensemble transposé aujourd’hui aux SPL
(v. infra 82), cette précision n'est pas pertinente pour ces sociétés dont les collectivités publiques détiennent

la totalité du capital. Une conception large de la notion d'aides avait été retenue par le commissaire du
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gouvernement Martine Denis-Linton, qui les avait définies comme « toute forme d'aide en nature et en
numéraire engageant le patrimoine ou grevant le budget de la collectivité et qui s'inscrit directement dans les
comptes de résultats de I'entreprise ». Le Conseil d'Etat a donc examiné l'opération a la lumiére des
dispositions législatives relatives aux aides, mais il a conclu a l'illégalité de l'opération en vertu des
conditions dans lesquelles était intervenue. Depuis la décision Commune d'Allos, le juge exerce un contrdle
restreint sur les augmentations de capital selon deux critéres : la gravité de la situation financiere de la
société et les capacités financiéres de la commune. En commentant cette décision, le Professeur Claude
Deveés considérait que « les SEM ne sont pas des sociétés comme les autres, elles sont d'abord, par les buts
qui leur sont assignés, des entreprises des collectivités locales dans lesquelles I'application du droit des
sociétés releve plus d'une technique adaptée aux besoins des collectivités que d'une véritable fin en soi ». Le
risque principal envisagé par le juge administratif est que la source publique des ressources accordées au titre
de l'augmentation des capitaux propres peut conduire a les qualifier d'aides : dans la jurisprudence Commune
d'Allos, le Conseil d'Etat a statué que la qualité d'actionnaire des personnes publiques est indifférente par
rapport a la l1égalité des aides, qui doit &tre appréciée selon les dispositions générales. De ce point de vue, des
critiqgues avaient été formulées sur la distinction qui était ainsi opérée entre actionnaires publics et
actionnaires privés : en effet, ces derniers ne pouvaient pas étre soumis aux limitations imposées aux
premiers en termes de subventions, prise en charge de pertes d'exploitation, avances de trésorerie, qui leur
empéchaient d'intervenir en cas de difficulté de la société®. La démarche du juge a pu étre critiquée dans
I'espéce de l'arrét Commune d'Allos, dans lequel la SEML était soumise a des contraintes particuliérement
strictes de la part de la collectivité publique (mission de service public prévue par loi, conditions
d'exploitation fixées par la collectivité) : en réalité, elle participe de la prudence nécessaire pour les
collectivités territoriales qui interviennent dans le capital d'une société, parce que dans ce contexte elles
doivent composer avec les aléas économiques et la faible prise de risques de la part des actionnaires prives,

qui peuvent néanmoins influencer une partie de sa gestion.

La doctrine a interprété I'encadrement jurisprudentiel de la participation financiere des collectivités
territoriales comme limitant leur possibilité de se comporter comme un normal actionnaire®” : en commentant
la décision Commune d'Allos, le Professeur Jean-Claude Douence a rappelé que « la collectivité locale ne
peut donc étre un actionnaire comme les autres puisque, méme si l'opération qu'elle réalise est licite au
regard du droit des sociétés, elle est soumise au contrdle du juge administratif qui l'exerce selon ses
techniques habituelles ». Il n'est pas sr que le fait de considérer la collectivité publique comme un normal
actionnaire permette d'élargir sa capacité d'intervention, comme la jurisprudence européenne a en partie

démontré.

% ¢f. circulaire du 7 mars 1994 du ministére de I'Intérieur relative aux relations financiéres entre les collectivités
territoriales et les sociétés d'économie mixte locales (NOR: INTB9400087C).
" DEVES (C.), « La modernisation du statut des sociétés d'‘économie mixte locales », AJDA, 2002, n° 2, p. 139-151.
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B. Le critere de I'investisseur privé en économie de marché

La prémisse du raisonnement du juge de I'Union relatif aux relations entre les personnes publiques et leurs
entreprises est l'application du droit des aides d'Etat. 1l y a lieu de rappeler les quatre conditions fixées a
I'article 107 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE) pour qualifier une mesure d'aide
d'Etat : elle doit accorder un avantage a son destinataire, fausser ou menacer de fausser la concurrence, étre
constituée par une intervention de I'Etat ou au moyen de ressources publiques et susceptible d'affecter les
échanges entre Etats membres. Les juges ont ensuite précisé que le droit des aides d'Etat ne trouve pas
application, dans le respect du principe d'égalité de traitement entre entreprises publiques ou privées,
« lorsque les capitaux mis a la disposition d'une entreprise, directement ou indirectement par I'Etat, le sont

% Néanmoins, cette

dans des circonstances qui correspondent aux conditions normales du marché »
démarche ne signifie pas que les personnes publiques jouissent de la plus grande liberté dans leurs
interventions a caractére économique, que la jurisprudence de la Cour de justice distingue des actes de
puissance publique. La catégorie des interventions a caractére économique comprend une large gamme de
mesures, qui sont susceptible d'étre qualifiées d'aides d'Etat si elles interviennent dans les conditions de
l'article 107 TFUE : la participation dans le capital d'une entreprise, I'octroi d'un prét ou d'une garantie, des
facilités pour le paiement de cotisations sociales ou pour le remboursement de charges salariales. En
revanche, la Cour retient une interprétation assez stricte des actes de puissance publique, qui peuvent étre
relatif a la politique fiscale ou sociale, au titre par exemple d'exonérations fiscales ou de réduction de charges
sociales : en effet, ils doivent se présenter dans des situations dans lesquelles I'intervention d'un investisseur
privé n'aurait pas été possible. Les deux types de mesures, qui visent des objectifs différents, se distinguent
en effet en fonction de leur nature, de leur objet et des régles auxquelles elles sont soumises. Le contrble
opéré par le juge de I'Union repose sur une véritable analyse économique comparative et il ne s'arréte pas a la
forme prise par l'acte de la personne publique : en effet, le critére de l'investisseur privé peut étre utilisé en
dépit du fait que les personnes publiques disposent de moyens dont ne dispose pas un investisseur privé. Le
juge arrive a vérifier si dans les mémes circonstances ce dernier aurait pris une décision comparable : cette
démarche peut étre difficile dans certaines hypotheses, des lors que I'entreprise se trouve dans une situation
tres différente de celle d'une entreprise privée agissant dans des conditions normales de marché. La Cour a
pris en considération cette spécificité dans un arrét du 3 juillet 2003, Chronopost SA ¢. UFEX, qui est l'une
des étapes de I'affaire Chronopost, qui s'est conclu par un arrét du 1* juillet 2008 dans lequel la Cour de
justice a exclu la présence d'aides de I'Etat francais en faveur de cette entreprise. En 2003, I'application du
critere de l'investisseur privé a été en partie nuancée par I'exigence d'apprécier les conditions normales du
marché par référence a des éléments objectifs et vérifiables : il n'est pas possible de voir un marché comme
un autre lorsque des exigences particuliéres s'imposent. Il s'agit en tout cas d'hypotheses exceptionnelles, qui
ne se vérifient que dans une faible minorité de cas : dans cette espéece, par exemple, il est claire que le réseau

qui doit étre assuré par une entreprise telle que La Poste, dotée de milliers de bureaux sur I'ensemble du

% CJCE, 8 mai 2003, Italie et SIM 2 Multimedia SpA c. Commission, aff. C-328/99 et C- 399/00 ; TPIUE, 15 décembre
2009, EDF& République frangaise ¢. Commission européenne et Iberdola SA, aff. T-156/04.
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territoire national, ne peut étre comparée a la structure d'une normale entreprise. Il en va sans doute
autrement des sociétés des collectivités locales telles que les SEML ou les SPL, qui agissent dans un ressort
territorial limité et qui, surtout, opérent généralement en substitution d'entreprises privées qui pourraient
accomplir les mémes taches. Dans ces hypothéses, la jurisprudence restrictive reprise dans l'arrét du
15 décembre 2009, Iberdola SA peut étre de large application, compte tenu également des préoccupations
exprimées par le législateur européen dans le droit dérivé. En effet, les relations financiéres entre les
pouvoirs publics et les entreprises publiques ont également fait I'objet d'une directive de codification du 16
novembre 2006, dans laquelle une obligation de transparence est posée par rapport & plusieurs opérations :
compensation des pertes d'exploitation, apports en capital ou en dotation, apports a fonds perdus ou préts a
conditions privilégiées, non-perception de bénéfices ou non-recouvrement de créances, renonciation a une
rémunération normale des ressources publiques engagées, compensation de charges imposées par les
pouvoirs publics (art. 3). Dans le cadre de ces relations financiéres, la distinction entre Etat comme pouvoir
public et Etat en tant que propriétaire (considérant 8) apparait clairement : si les pouvoirs publics peuvent
imposer des obligations a leurs entreprises publiques ou leur octroyer des avantages dans les mémes
conditions qui seraient prévues pour des cocontractants privés chargés de missions d'intérét général, les
personnes publiques propriétaires des entreprises ne peuvent pas faire jouir ces derniéres de bénéfices
découlant de la nature publique des capitaux de l'entreprise ou des prérogatives dont les pouvoirs publics
peuvent disposer en leur faveur. L'ensemble de ces principes doit étre respecté dans l'interprétation des
dispositions insérées dans le droit des SEML, et applicables aux SPL : I'exigence de rendre les collectivités
territoriales des actionnaires comme les autres ne doit pas conduire a des opérations qui reléveraient de

I'application du droit des aides d'Etat.

82 - Les régles applicables aux sociétés publiques locales

Les relations financieres entre collectivités locales et sociétés ont recu une partielle sécurisation par la loi du
2 janvier 2002, que le juge administratif a interprété a la lumiere de sa jurisprudence précédente (A) ; une
autre particularité qui peut caractériser la gestion de ces sociétés est la mise en jeu de subventions ou

garanties d'emprunt de la part des collectivités actionnaires (B)

A. Le financement de la société

« La possibilité d'intervenir dans les augmentations de capitaux semble relever de la liberté de I'actionnaire,
qui est bien dans son role en apportant son soutien a la société dont il détient des actions lorsque celle-ci est
en difficulté. Et s'il est vrai que le respect de cette liberté doit étre mis en balance avec la nécessité de
préserver les finances locales, il nous semble que cette balance est précisément assurée par le maintien des
deux criteres issus de votre jurisprudence de 1994 » : en concluant sur l'arrét du 10 novembre 2010,

Communauté de communes du Nord de bassin de Thau, le rapporteur public Emmanuelle Cortot Boucher a

% Directive n° 2006/111/CE de la Commission du 16 novembre 2006 relative a la transparence des relations financieres
entre les Etats membres et les entreprises publiques, ainsi qu'a la transparence financiere dans certaines entreprises ;
v. ord. n° 2004-503 du 7 juin 2004 portant transposition de la directive 80/723/CEE.
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rappelé le balancement entre les différentes exigences qui doit &tre fait méme dans I'état actuel du droit. Dans
cet arrét, le Conseil d'Etat a présenté les trois conditions nécessaires pour admettre la Iégalité d'une opération
de recapitalisation d'une SEML. D'abord, le Conseil d'Etat reprend la condition du respect des limites fixées
par la loi dans le cas des SEML, qui n'intéressent pas les SPL. Ensuite, il confirme que le contrdle se limite a
I'erreur manifeste d'appréciation par rapport a la situation financiere de la société et aux capacités financiéres
de la commune. Enfin, il ajoute que le juge contrdle si la recapitalisation n'est pas constitutive d'une aide qui
serait illégale, dés lors qu'elle n'est par autorisée par le CGCT. Pour éviter de tomber dans la qualification
d'aide, le Conseil d'Etat rappelle donc que les collectivités territoriales peuvent apporter leur concours au
capital soit selon les modalités spécifiques prévues pour les SEML, soit dans le respect des régles relatives
aux aides et subventions contenues dans le CGCT. En effet, I'un des objectifs principaux de la loi du
2 janvier 2002 était la clarification des relations entre les collectivités territoriales et leurs sociétés. Les deux
dispositifs permettant aux collectivités actionnaires de participer a la vie de la société, rappelés par le Conseil
d'Etat dans l'arrét du 10 novembre 2010, sont prévus a l'article L. 1522-4, qui soustrait les augmentations de
capital et les apports en compte courant d'associés aux régles sur les aides pour le développement

économique.

Les augmentations de capital constituent un moment particulierement délicat dans la vie des sociétés, dées
lors qu'elles peuvent intervenir dans des situations de crise et constituer des engagements lourds pour les
actionnaires. En particulier, lorsqu'il s'agit d'actionnaires publics comme dans le cas des SPL, cela peut avoir
des conséquences négatives pour les finances publiques, notamment dans le cas d'une mauvaise gestion de la
société. Les pertes de la société ont par conséquence une réduction de ses capitaux propres : quand ces
derniers deviennent inferieur a la moitié du capital social, l'article L. 225-248 du code de commerce impose
la convocation d'une assemblée spéciale, dans laquelle les actionnaires peuvent décider soit de dissoudre la
société soit d'augmenter les capitaux propres en sus de la moitié du capital social (augmentation du capital ou
recapitalisation). Pour atteindre ce but, des nouvelles actions doivent étre émises par la société et souscrites
par les collectivités actionnaires (ou éventuellement par d'autres collectivités). Méme si l'article L. 1522-4
CGCT renvoie a l'article suivant pour des précisions ultérieures, ce dernier ne contient que des dispositions

spécifiques a I'apport en compte courant d'associés.

Les comptes courants d'associés sont un moyen pour les actionnaires de financer la société sans procéder a la
procedure formaliste de I'augmentation de capital. A travers cette pratique, les associés « consentent a la
société des avances ou des préts, soit en versant des fonds dans la caisse sociale, soit en laissant & la
disposition de la société des sommes (rémunération de certaines fonctions, dividendes, etc.) qu'ils renoncent
temporairement & percevoir »'®. 11 s'agit d'une créance des actionnaires envers la société, qui peut étre retirée
a tout moment sauf disposition contraire. Les collectivités territoriales se trouvent par conséquent dans la

position de préteurs de la société, ainsi qu'actionnaires. L'article L. 1522-5 subordonne I'octroi de I'apport a la

19 RIPERT (G.), ROBLOT (R.), Traité de droit commercial. Tome 1, volume 2: Les sociétés commerciales, dir.
GERMAIN (M.), 19° éd., L.G.D.J., 2009, §1056-58; v. ég. LE CANNU (P.), DONDERO (B.), Droit des sociétés, 3° éd.
Montchrestien, 2009, § 192
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conclusion d'une convention qui doit prévoir, a peine de nullité, d'une part, la nature, I'objet et la durée et,
d'autre part, le montant, les conditions de remboursement, éventuellement de rémunération ou de
transformation en augmentation de capital dudit apport. Des autres formalités sont imposées pour toute
délibération relative a l'apport, qui doit étre précédée d'un rapport du représentant de la collectivité au sein de
la société et d'un rapport de lI'organe dirigeant de la société justifiant les conditions de I'apport.

L'apport en compte courant peut sans doute présenter des avantages, notamment en matiére fiscale, pour la
partielle déductibilité des intéréts versés a l'associé du bénéfice imposable, et commerciale, pour la
possibilité pour I'associé de toucher une rémunération méme en absence de bénéfices de la société :
néanmoins, un encadrement est nécessaire parce qu'il expose la collectivité territoriale a un risque ultérieur et
a des engagements importants qui peuvent fausser l'appréciation sur I'état de la société. L'article L. 1522-5
CGCT ajoute que la durée de l'apport ne peut excéder deux ans, renouvelable une fois, et qu'il n'est pas
possible cumuler deux avances dans cette période, ni rembourser une avance par une autre avance. La
conséquence naturelle d'une durée de I'apport au-dela des limites fixées par cet article est sa transformation
en augmentation de capital. Cette transformation doit tenir compte de la situation globale a laquelle la
collectivité territoriale est exposée en raison de sa participation a des sociétés : pour cette raison, I'ensemble
des avances en compte courant consenties aux sociétés ne peut excéder 5% des recettes réelles de la section
de fonctionnement du budget de la collectivité. La collectivité ne doit pas étre excessivement gravée de
participations dans ses sociétés ni, au méme temps, intervenir en faveur de sociétés dont la viabilité
économique ne peut étre assurée : pour cette raison, la loi interdit des avances lorsque les capitaux propres de
la société sont devenus inferieurs a la moitié du capital social. Dans ce dernier cas, les organes de la société
doivent prendre des décisions plus durables, comme la dissolution de la société ou I'augmentation du capital,

pour faire face a une situation de difficulté.

B. Les subventions et les garanties d'emprunts

Des dispositions spécifiques du CGCT visent a permettre le soutien de la part des collectivités locales a leurs
sociétés pour des activités particuliéres : il s'agit des subventions, que les collectivités peuvent octroyer a des
conditions dérogatoires par rapport aux aides au développement économique des articles L. 1511-1 et

suivants, et des garanties qu'elles peuvent accorder pour des emprunts contractés par leurs sociétés.

Les subventions. A partir de la loi Solidarité et renouvellement urbain (SRU) du 13 décembre 2000, des
subventions sont possibles pour les sociétés qui exercent une « activité de construction ou de gestion de
logements pour des programmes de logements, et leurs annexes, dont les financements sont assorti de
maxima de loyers ou de ressources des occupants, déterminés par l'autorité administrative » (art. L. 1523-5
CGCT). En outre, des subventions peuvent étre octroyées en cas de déséquilibre grave et durable lié a ces
mémes activités, en concluant une convention relative a la nature, au montant et a la durée. Cette catégorie
de subventions ne semble pas poser des probléemes majeurs, dés lors que le logement social est une activité

propre aux personnes publiques, qui peuvent d'ores et déja décider de I'exercer a travers des sociétés
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anonymes (SA HLM), qui constituent I'un des exemples de sociétés a leur disposition avant l'entrée en
vigueur de la loi du 28 mai 2010 (art. L. 422-2 et L. 422-2-1 CCH).

La loi du 2 janvier 2002 a introduit dans le CGCT deux autres types de relations financieres entre les
collectivités territoriales et les SEML, relatives respectivement aux opérations d'aménagement (art. 1523-2)
et aux programmes d'intérét général liés a la promotion économique du territoire ou a la gestion de services
communs aux entreprises (art. L. 1523-7 CGCT). En ce qui concerne les opérations d'aménagement, le code
impose la conclusion d'une convention dans laquelle il est précisé, notamment, le montant de la participation
financiere du concédant et les modalités du contréle technique, financier et comptable. Les concessions
d'aménagement sont régies par le code de l'urbanisme, dont la partie réglementaire a été modifiée par le
décret n° 2009-889 du 22 juillet 2009 afin de les rendre conformes au droit de I'Union européenne et a la
jurisprudence de la Cour de justice’™. Par conséquent, la convention conclue entre le concédant et
I'aménageur intervient pour I'ensemble des opérations de ce type, dans lesquelles I'aménageur est toujours
susceptible de bénéficier de la participation financiere de la collectivité locale (art. L. 300-5 C. urb.). En ce
qui concerne, en revanche, les aides a la promotion économique du territoire, les commentateurs de la loi du
2 janvier 2002 ont relevé leur ambiguité et leur incompatibilité avec le droit des aides d'Etat'™ : en effet,
pour ce type de subventions, le code ne prévoit aucun contenu obligatoire de la convention, ni de
contreparties pour les bénéficiaires. En outre, leur objet ne serait pas clairement défini, dés lors qu'il faut en
tout cas éviter que les sociétés dont les collectivités sont actionnaires deviennent des « organismes relais »,

chargés de reverser ces aides aux bénéficiaires finaux.

Les garanties d'emprunt. Les emprunts vont constituer I'une des sources principales du financement des
SPL, dés lors qu'a travers ce moyen elles pourront avoir acces a des sommes importantes pour financer leurs
activités sans recevoir des contributions de la part des collectivités actionnaires, qui pourraient étre qualifiées
d'aides d'Etat. Néanmoins, les garanties portées par les collectivités sur ces emprunts peuvent constituer un
engagement lourd pour elles, en cas de difficultés de la société. En effet, si la commune se trouve dans une
difficulté financiére particuliére due aux garanties d'emprunt, comme aux subventions, elle ne peut pas se
voit attribuée une subvention spéciale de la part de I'Etat, comme il est prévu par l'article L. 2335-3 CGCT
pour d'autres circonstances exceptionnelles. Cette disposition démontre la prudence nécessaire dans une
opération de ce type, qui est encadrée par les articles L. 2252-1 a 5 du code. Des plafonds sont fixes pour
s'assurer que les garanties fournies n'entrent pas en conflit avec trois parametres fondamentaux : la capacité
financiere de la collectivité (50% de la section du fonctionnement du budget pour I'ensemble des emprunts
garantis), la diversification des risques (10% des garanties au profit d'une méme entreprise) et la viabilité de
I'entreprise (50% de I'emprunt contracté). Le Conseil d'Etat a précisé que ces ratios prudentiels fixés par la
loi doivent étre respectés et que, pour cette raison, les emprunts doivent étre assortis par un tableau

d'amortissement : un emprunt caractérisé par une « ouverture de crédit » ne saurait donc étre considéré

191 CJCE, 18 janvier 2007, Jean Auroux c. Ville de Roanne, aff. C-220/05.
192 SESTIER (J.-F.), « Les sociétés mixtes locales aprés la loi de modernisation », RFDA, 2002, n° 5, p. 923-938.
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comme légal'®. La volonté d'encadrer ces garanties devrait étre encore plus poussée dans le cas des SPL, dés
lors que, en derniére analyse, I'emprunt est contracté par une entité assimilable a la collectivité méme, qui se

porte garant pour des sommes dont elle-méme peut décider a travers ses représentants au sein de la société.

Section 2 — L'activité et les conditions de I'opportunité de la
gestion en quasi-regie
La jurisprudence sur les prestations intégrées s'est développée autour de I'exigence, pour I'operateur in house,

d'effectuer I'essentiel de son activité avec les pouvoirs adjudicateurs qui le détiennent (8 1). Cet aspect est
susceptible de poser la plupart des problémes dans la gestion en quasi-régie des services publics locaux (8 2).

81 — Le critere de I'opérateur dédié

La prévision contenue dans la loi du 28 mai 2010 en ce qui concerne les sociétés publiques locales (B)

semble avoir voulu transposer fidelement la jurisprudence de la Cour de justice relative a ce critére (A).

A. Les hypothéses analysées par la jurisprudence

La jurisprudence de la Cour de justice a précisé le deuxiéme critére Teckal, qui peut étre défini comme le
critére de l'operateur dédié (au pouvoir adjudicateur qui le contréle) ou de I'activité captive. Ce critére a fait
I'objet de développements moins exhaustifs que le premier, dés lors que, comme le soulignait l'avocat
général Christine Stix-Hackl dans ses conclusions sur l'arrét Carbotermo, jusqu'a cette décision la Cour de

justice n'avait précisé que le critére du contréle analogue.

Le principe qui fond le critére de l'operateur dédié est naturellement la nécessité d'éviter des situations
susceptibles de fausser la concurrence, dés lors qu'un operateur bénéficiant du soutien d'une personne
publique ne doit pas rivaliser avec les autres operateurs économiques lorsqu'ils soumissionnent a un contrat
public, selon le principe d'égale concurrence énoncé dans le célebre avis Jean-Louis Bernard Consultant. Le
critere de l'operateur dédié a trouvé des applications également dans la jurisprudence administrative : dans
l'arrét du 27 juillet 2001, CAMIF, le Conseil d'Etat a écarté au méme temps la présence d'un contrdle
analogue et la réalisation de I'essentiel des activités de 'UGAP avec I'Etat, pour conclure & l'obligation de

passer un marché public.

En ce qui concerne les entités in house, plusieurs cas de figure ont été analysés par les juges. Il faut en
premier lieu préciser que la Cour de justice a admis la possibilité d'activités accessoires non exercées avec les
pouvoirs adjudicateurs qui détiennent les operateurs in house, des lors que, comme dans le cas de I'arrét Sea
srl, les relations avec les operateurs privés sont nécessaires pour mener a bien l'activité confiée par les
pouvoirs adjudicateurs (878). En outre, dans l'arrét Carbotermo la Cour de justice a admis la possibilité que
la condition soit remplie, si l'activité est exercée avec I'ensemble des pouvoirs adjudicateurs qui détiennent

I'entité : il est intéressant de relever qu'a I'époque la Cour de justice n'avait pas encore admis la possibilité de

103 CE, 16 janv. 1995, Ville de Saint-Denis, n° 141148, Rec. p. 34; CE, 2 mars 2007, CRCAM Nord France, n° 283439.
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vérifier I'existence d'un contrdle conjoint, avec I'ampleur qui est reconnue dans les arréts Asemfo et Coditel
Brabant. Néanmoins, dans I'arrét Carbotermo cette possibilité avait été admise, mais le caractére in house de
I'entité écarté en raison des larges pouvoirs détenus par les organes dirigeants de la société. D'un point de vue
général, il est intéressant souligner comme, dans cet arrét, le critére de I'activité captive est étroitement lié a
celui du contréle. En effet, la Cour de justice a considéré qu'« une entreprise n’est pas nécessairement privée
de liberté d’action du seul fait que les décisions la concernant sont contrélées par la collectivité qui la détient,
si elle peut encore exercer une partiec importante de son activit¢é économique aupres d’autres
opérateurs » (861) : il parait que la présence d'une indépendance économique, provenant de ressources
collectées auprés d'autres pouvoirs adjudicateurs en fonction des services rendus, prime sur l'absence
d'indépendance statutaire, qui n'est pas réalisée en espéce, mais qui ne serait pas non plus suffisante, a elle
seule, a justifier la satisfaction des critéres Teckal. Au-dela de la formulation classique de l'arrét Teckal, il
apparait que la Cour de justice effectue un contrdle d'ensemble sur I'entité, afin de vérifier si, en derniére
instance, les échanges sont susceptibles d'étre affectés. Cette attitude montre l'incertitude qui caractérise
I'ensemble du phénomeéne des quasi-régies : comme l'interprétation restrictive de type finaliste peut évoluer,
il est difficile de fixer en amont le cadre global d'intervention de ces sociétés pour éviter tout risque que leur
action soit considérée comme une intervention sur le marché. Dans l'application de la jurisprudence
Carbotermo, la Cour de justice a essayé de donner des parametres chiffrés du critere de I'operateur dédié :
dans l'arrét Asemfo, elle a estimé que l'activité était exercée a hauteur de 90% avec les pouvoirs
adjudicateurs. En espéce, le critére de l'activité montrait bien le lien entre les pouvoirs adjudicateurs et
I'entité, des lors que la partie majoritaire (55% de I'activité) était exercée avec les pouvoirs qui ne détenaient

qu'une partie tres faible du capital (1% pour les quatre communautés autonomes).

En outre, la jurisprudence s'est intéressée au ressort territorial de I'entité, pour vérifier indirectement si
I'activité était accomplie majoritairement avec les pouvoirs adjudicateurs qui la détenaient. En particulier,
dans l'arrét Sea srl, la Cour a considéré I'operateur comme répondant au critére de l'activité captive, dés lors
que son champ geographique ne s’étend pas au-dela du territoire des communes qui en sont les actionnaires
(876). Dans le méme sens, la jurisprudence administrative a analysé le critére de I'operateur dédié par rapport
a la source des ressources de financement de I'activité. Dans l'arrét du 30 juin 2009, Ville de Paris, la Cour
administrative d'appel de Paris a admis qu'il était possible considérer que I'établissement public en cause
réalisait I'essentiel de ses activités avec les autorités qui le détiennent « alors méme que I'OPAC est
principalement rémunéré par les locataires des logements qu'il gére et non par la Ville et par I'Etat ». Cette

solution s'inscrit dans l'approche globale des relations in house retenue par la Cour de justice

B. La solution de la loi du 28 mai 2010

L'un des aspects les plus remarqués de la loi du 28 mai 2010 est la limite ultérieure que le législateur national
a voulu poser a l'extension des activités de sociétés publiques locales par rapport au modéle in house de la
jurisprudence de la Cour de justice : le troisieme alinéa de I'article L. 1531-1 CGCT dispose en effet que ces

sociétés doivent exercer « leurs activités exclusivement pour le compte de leurs actionnaires et sur le
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territoire des collectivités territoriales et des groupements de collectivités territoriales qui en sont membres ».
Cette rédaction est le résultat d'une évolution souhaitée par les parlementaires pendant les débats relatifs a la

loi, dés lors que la proposition initiale'™

ne se referait qu'aux activités exercées « pour le compte de leurs
actionnaires ». Dés I'examen au sein de la Commission des lois du Sénat, le rapporteur a proposé de préciser
ces éléments, afin d'offrir des « sOretés supplémentaires » au régime des SPL. L'amendement proposé ensuite

en séance a été adopté sans difficultés.

En outre, pour renforcer la présomption du caractere in house d'une société publique locale, le législateur a
prévu une régle supplémentaire : pour éviter la mise en ceuvre des régles relative aux délégation de service
public, I'activité déléguée doit figurer expressément dans les statuts de la société. Par conséquent, les SPL
sont soumises a une contrainte ultérieure par rapport aux établissements publics, auxquels se référent les
dispositions des articles L. 1411-12, b CGCT et 41, b de la loi du 29 janvier 1993, dite loi Sapin, qui
contentaient déja cette exception pour les établissements publics avant la loi du 28 mai 2010. En tout cas, il a
été relevé que, pour la soustraction aux regles de la loi Sapin, le critére de I'intégralité publique du capital est
privilégié par rapport a la nature de la personnalité : les SPL et les établissements publics sont exemptées de
son application, alors que les SEML lui sont soumises (v. supra, p. 8). Méme si cette ligne de partage a été
critiquée, car elle ne permet pas une uniformité de régime a l'intérieur de la méme catégorie d'entreprises
publiques'®, elle peut étre admise a la lumiére de I'exigence fondamentale protégée par les régles de

publicité et mise en concurrence, c'est-a-dire le niveau d'affectation d'un marché concurrentiel.

Un encadrement ultérieur devrait venir pour les SPL de I'aménagement d'une regle concernant les sociétés
d'économie mixte. L'alinéa 15 de l'article L. 1524-5 prévoit l'obligation de recueillir I'accord préalable des
collectivités territoriales est pour toute prise de participation de la part de la SEML dans le capital d'une
société commerciale. Ce dispositif ne devrait pas trouver application pour les SPL. Dans le cadre des SEML,
cette régle constitue une garantie ultérieure pour les collectivités actionnaires de la société d'éviter des
participations risquées dans des sociétés commerciales. Cette préoccupation mise a part, telle éventualité
s'inscrit parfaitement dans les modalités de fonctionnement ordinaire des SEML, qui peuvent souhaiter
diversifier leurs activités et qui, en étant obligées & soumissionner aux appels d'offre pour étre attributaires de
marché ou concession, ne subissent pas la contrainte du respect des criteres Teckal. En revanche, pour un
operateur in house telle opération n'est pas possible. A travers la prise de participations, en effet, la société
pourrait aboutir a gérer indirectement des activités qui vont au-dela des activités qu'elle exerce avec ses
actionnaires. Il en irait autrement dans I'hypothése ou la SPL ne répond pas aux critéres de la jurisprudence
sur les quasi-régies : dans ce cas, elle se comporterait comme une SEML et, étant intéressée a sauvegarder sa
viabilité économique a travers des opérations commerciales, elle pourrait diversifier ses activités afin de

mieux répondre a ses exigences budgétaires.

104 Sgnat, n° 253, Session ordinaire de 2008-2009 - Proposition de loi pour le développement des sociétés publiques
locales, présentée par M. Daniel Raoul et autres.
1% BERNARD (S.), « Réflexions sur I'apport de la création de la société publique locale au droit des entreprises
publiques », RDP, 2011, n° 3, p. 587-603.
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82 - Les risques de la gestion en quasi-régie et les limites dans le choix

des collectivités publiques

Dans I'état actuel du droit, les sociétés publiques locales ne semblent pas destinées vers des PPPI, compte
tenu de l'analyse défavorable faite par le Conseil d'Etat (A) ; instruments entiérement & la disposition des

collectivités locales, elles ne peuvent accomplir leurs taches qu'a des conditions bien définies (B).

A. La difficile transition vers le partenariat public-prive institutionnalisé

Comme il a été déja examiné (v. supra, p. 49), la passation d'un contrat sans publicité et mise en concurrence
avec une entité constituée de capitaux mixtes est possible, si le partenaire privé a été choisi aprés une
procédure transparente et si les informations relatives a l'entité ainsi créée ont été préalablement fournies.
Telle solution présente le double avantage de permettre I'entrée de capitaux ultérieurs dans la gestion des
services publics, qui peut exiger des lourdes investissements, et au méme temps de maintenir une fort
engagement des personnes publiques, dans des conditions transparentes. Pour cette raison, une partie de la
doctrine a souhaité que les sociétés publiques locales soient des instruments pour permettre la réalisation des
PPPI, dés lors que dans le long terme il n'est pas possible pour les collectivités publiques supporter
l'intégralité des colits liés a la gestion de certaines activités'®. Nonobstant la Commission ait admis la
possibilité de créer un PPPI a partir d'une entité a capital complétement publics, telle évolution semble plus
difficile en France, suite a l'avis émis par le Conseil d'Etat le 1% juin 2009. Une certaine prudence a été
constatée également dans la démarche du Iégislateur, qui a modifié la définition du contrat de partenariat™®’
pour inclure le financement d'un investissement dans I'objet du contrat, mais en excluant toute participation
au capital : si un tel choix peut étre motivé par la volonté d'éviter le risque d'interventions publiques dans le
capital d'entreprises privées déja constituées, il peut également étre interprété comme un obstacle a la
possibilité pour les personnes publiques de participer a une entité tierce constituée en commun avec des

éventuels partenaires privés'®.

Le Conseil d'Etat considére que la société anonyme de droit commun régie par la code de commerce est le
support le plus adapté pour la gestion d'un contrat complexe comme celui susceptible de faire I'objet d'un
PPPI, en raison de la souplesse dans son organisation interne qui permet de rendre compte de la contribution
de chaque actionnaire. Néanmoins, le Conseil d'Etat estime que le partenariat ne pourrait se réaliser dans le
cadre d'une société existante, caractérisée par une organisation déja établie autour d'une répartition de réle et
de pouvoirs au sein des organes dirigeants déja fixée. Le Conseil d'Etat prend en considération notamment le
cas d'une société d'économie mixte, qui se préterait mal a la transformation en PPPI. Ce constat est certain,

notamment compte tenu du fait que dans la SEM des actionnaires privés, non choisis a travers une procédure

1% K ARPENSCHIF (M.), « Les sociétés publiques locales: passeport pour un véritable PPP1 ? », JCP A, 29 nov. 2010,
n° 48, p. 13-15
197 |_oi n® 2009-179 du 17 février 2009 pour l'accélération des programmes de construction et d'investissement publics
et privés, art. 14 (JORF 18 février 2009, p. 2841), modifiant I'art. 1* de I'ord. n° 2004-559 sur les contrats de partenariat
% MULLER (E.), « Le partenariat public-privé, avenir des sociétés d'‘économie mixte ? », CMP, 2010, n° 2, p. 6-13
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préalable, continueraient a étre présents : par conséquent, I'enjeu principal du PPPI, c'est-a-dire I'attribution
directe du contrat, se heurterait aux principes d'égalité et de non discrimination, qui interdisent de leur
octroyer un tel avantage. La solution envisagée par le Conseil d'Etat est donc celle de la « constitution de
sociétés dédiées a la réalisation de chaque contrat qui formerait leur objet social exclusif ». En outre, le
Conseil d'Etat a précisé que I'entité ne pourrait se voir attribuer plusieurs marchés successifs ou simultanés
ayant des objets distincts mais concernant les mémes opérations, sauf des hypotheses particuliéres telles que

les concessions d'aménagement.

Le raisonnement du Conseil d'Etat pose deux obstacles supplémentaires & la mise en place des PPPI. En
premier lieu, du point de vue des financements, les PPPI ne permettent pas d'avantage de résoudre I'ensemble
des problémes : le Conseil d'Etat a remarqué que la coexistence du pouvoir adjudicateur et de son
cocontractant au sein de I'entité mixte serait susceptible de donner lieu a des conflits d'intéréts, notamment
sur le plan des responsabilités. En outre, le pouvoir adjudicateur serait exposé a des risques juridiques et
financiers qui pourraient étre évités en confiant la réalisation des taches pour lesquelles I'entité mixte est
créée a un cocontractant, qui en assumerait intégralement la charge. Un tel risque existe effectivement, et
devrait étre prévu au moment du déclanchement de la procédure, en inscrivant des clauses spécifiques dans
les statuts de la nouvelle structure. Il est en outre possible de remarquer que, méme pour les contrats déja
existants, la collectivité publique n'est pas complétement déchargée des risques d'exploitations : dans les
deux cas, des engagements contractuels clairs devraient prévenir les divergences sur la répartition du risque.
En second lieu, la création d'une entité mixte s'avere particulierement difficile dans le cadre de la coopération
intercommunale : le Conseil d'Etat a en effet souligné que, d'un coté, I'indication de la cession du contrat dés
le début de la constitution pourrait freiner la volonté des collectivités de s'associer et que, d'un autre cOté,
chaque collectivité ne détiendrait qu'une fiable incidence sur la gestion de I'entité commune. Cette objection
participe de la problématique de I'application de la jurisprudence Coditel Brabant, dans laquelle les critéres
Teckal ont été partiellement adaptés a la coopération intercommunale : en réalité, le critére du contrble
conjoint reste difficile a apprécier et des obstacles ultérieurs pourraient se présenter lorsque les collectivités,
outre a exercer un contréle sur la structure de coopération, se trouvent a devoir prendre des décisions avec un
partenaire privé a son interne. Cet enjeu n'est pas négligeable, dés lors que la dimension intercommunale
constitue 1'un des aspects principaux des conditions d'exercice des activités d'intérét général par les personnes

publiques avec leurs propres moyens.

B. Les conditions de la réussite des sociétés publiques locales

« Utilisez la société publique locale, mais respectez le mode d'emploi » : en répondant & des questions sur la
loi du 28 mai 2010, la directrice des affaires juridiques du Ministere de I'Economie Catherine Bergeal a
adressé cet appel aux élus locaux'®. Elle a donc voulu rappeler le caractére limité des SPL, qui ne doivent
pas se transformer en un instrument d'empiétement des collectivités locales sur I'activité économique des

operateurs privés. Elle a évoqué également I'alternative dont disposent les collectivités locales entre la DSP-

1% DE MONTECLER (M.-C.), PASTOR (J.-M.), « Questions & Catherine Bergeal », AJDA, 2010, p. 1228-1229
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loi Sapin et la DSP-SPL pour échapper a une éventuelle extension des regles des directives sur les marchés
aux concessions. Néanmoins, les Professeurs Frangois Llorens et Pierre Soler-Couteaux ont souligné, en
commentant la loi du 28 mai 2010, que le choix d'une collectivité locale pour la gestion d'un service public
ou la réalisation de prestations a travers une SPL est susceptible de se heurter a deux difficultés majeures :
d'abord, il est difficile juger de la rationalité économique de l'activité entreprise, dés lors qu'il n'est pas
possible de confronter les codts et les résultats de I'exploitation comme cela arrive en cas de confrontation
entre plusieurs offres en concurrence entre elles. En outre, le périmétre limité de I'action de la SPL peut
constituer une limite a son efficacité tant économique que technique. Comme le rappelle le Professeur
Bertrand Du Marais, « pour la collectivité publique, le profil financier d'une opération en gestion déléguée
est trés différent de celui d'une opération réalisée directement en régie. Outre les conditions d'exploitation,
une opération en régie suppose, en dehors du recours a I'impét, un financement de nature bancaire. Le profil
financier global de l'opération différe naturellement selon le point de vue de la collectivité publique ou du

110 A ce propos, il peut étre intéressant d'évoquer la jurisprudence italienne. Le Conseil d'Etat

délégataire »
italien a précisé les conditions qui permettent l'utilisation efficace d'une société a capitaux entiérement
publics™! : dés lors que ce type d'intervention s'inscrit dans la durée, il est nécessaire de procéder a une
analyse colts-avantages, en comparant I'éventuelle gestion de la part d'une société publique avec celle d'un
concessionnaire privé. Dans telle analyse, il serait opportun de comparer les différences des prestations en
termes de qualité et efficience. Le juge administratif a été amené a annuler pour excés de pouvoir une
délibération d'une personne publique qui, en ayant choisi de gérer un service a travers une société, n'avait pas

justifié d'un intérét public ou de I'efficacité économique de telle décision*.

L'ensemble de ces considérations sont valables pour la gestion dans le cadre d'une SPL, qui s'inscrit dans
I'obligation générale d'équilibre en recettes et en dépenses, formulée pour les SPIC a l'article L. 2224-1
CGCT. Les risques d'une gestion autonome doivent étre bien pondérés avant de profiter de cet intéressant

instrument qui pourrait produire un renouveau de l'intervention publique locale.

19 Dy MARAIS (B.), Droit public de la régulation économique, Paris, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004, p. 350
! Consiglio di Stato, 1*" février 1985, n° 130
112 Consiglio di Stato, 12 mars 1990, n° 374
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Conclusion de la seconde partie

Il peut étre extrémement difficile de concilier la gestion d'une société publique locale avec la volonté de
respecter les critéres imposés par la jurisprudence de la Cour de justice en matiére d'in house. Les deux
critéres contenus dans l'arrét Teckal, ainsi que dans les développements successifs, conduisent a mettre en
évidence I'ambiguité qui caractérise les quasi-régies : d'un cété, elles bénéficient d'une personnalité juridique
autonome et devraient étre utilisées pour identifier clairement l'organisation d'une activité de la personne
publique, en permettant de comparer les colts et les bénéfices, dans un souci d'efficacité. D'un autre cété,
elles sont toujours susceptibles d'étre « capturées » par les collectivités actionnaires, qui peuvent en disposer
comme de leurs propres services. Cette relation est clairement démontrée par le statut des élus mandataires,
gui ne sont pas considérés comme des véritables administrateurs d'une entité autonome : si cette situation
était déja présente dans le cadre des SEML, il n'en reste pas moins que le degré d'intégration sera d'autant
plus poussé en absence d'actionnaires privés. D'une fagon plus générale, l'alignement des SPL sur le régime
des SEML peut conduire a douter de leur capacité de remplir les critéres in house. Le seul élément qui a
véritablement changé est la composition du capital, mais il n'est pas certain que ce seul changement soit
suffisant. Cette absence d'autonomie des SPL est d'ailleurs destinée a demeurer dans I'avenir compte tenu des
difficultés pour le droit francais d'intégrer la possibilité de constituer une entité mixte sur le modele du PPPI.
Cette solution est en partie regrettable, parce qu'elle pourrait constituer une modalité intéressante pour
I'apport technique et financier de la part des operateurs privés, mais elle n'est pas dépourvue de risques :
d'abord, les collectivités qui concluent un tel accord peuvent étre conduites a assumer les charges les plus
onéreuses, en permettant au partenaire privé de minimiser sa contribution. Cela peut arriver notamment en
cas de difficultés dans la gestion des activités objet du partenariat, si les régles relatives a la répartition des
responsabilités n'ont pas été clairement définies ou, de fagon encore plus radicale, en cas de retrait de I'un des
partenaires. De toute fagon, méme dans le cas des sociétés créées sur le modéle de la loi du 28 mai 2010, les
collectivités territoriales (et les autres organes chargés du contrdle au sein de I'administration) doivent étre
extrémement vigilantes, dés lors qu'elles sont susceptibles de devoir répondre de I'ensemble des décisions

prises par les organes sociaux.

73



Conclusion géneérale

Convient-il d'appliquer la distinction posée par René Chapus entre les activités de plus grand service et les
activités de plus grand profit aux sociétés publiques locales et, plus généralement, a I'évolution des modalités
de gestion des services publics locaux ? Ces nouvelles structures représentent I'une des nombreuses remises
en cause de la distinction entre droit public et droit privé, qui devient d'autant plus évidente sous la pression
du droit de I'Union européenne. L'élément le plus frappant dans l'utilisation de ce nouvel instrument est la
constatation de l'adaptation des droits nationaux aux évolutions du droit de I'Union, jusqu'aux instruments
d'intervention des collectivités publiques et a leurs modalités d'action : il s'agit de saisir les rares marges de
manceuvre laissées aux pouvoirs publics pour continuer a exercer les activités qu'ils ont historiqguement

exercées, sans se soucier des régles de mise en concurrence.

Ce fondement révele le caractére probablement transitoire de leur validité, dans la perspective d'une
évolution globale des modalités d'action des personnes publiques. La jurisprudence sur les prestations
intégrées a une vie relativement récente, et a déja été bousculée par des évolutions, qui ont pu étre lues dans
le sens d'une plus grande tolérance de la part de la Cour de justice, mais au méme temps dans le sens de
conditions plus restrictives a celles qui avaient été imposées auparavant. Aucune garantie sur le maintien de
cette exception dans un contexte d'application généralisée des principes des traités n'est assurée : au
contraire, la perspective dans laquelle la jurisprudence européenne s'inscrit est celle d'une constante
uniformisation entre les moyens d'action des personnes publiques et des personnes privées. A terme, il est
possible d'imaginer qu'aux collectivités publiques ne sera pas interdit d'intervenir pour leurs collectivités : a
la différence de ce qu'il est admis aujourd'hui par la jurisprudence sur les quasi-régie, dans l'avenir les
collectivités publiques devront probablement se soumettre aux mémes procédures que les operateurs privés
pour pouvoir assurer les services a leurs administrés. La séparation entre pouvoirs adjudicateurs et
operateurs, éventuellement a capitaux entierement publics, sera poussé d'avantage et sera animée par la
volonté d'assurer une concurrence loyale. Les autorités européennes ont souvent été soupconnées de
méconnaitre le principe de neutralité pour la propriété publique ou privée des entreprises, mais en réalité

elles ne considérent pas que ce principe soit applicable en absence d'une réelle égalité d'armes.

Dans cette évolution, la crainte de I'impossibilité pour les collectivités publiques de pouvoir continuer a
assurer les activités d'intérét général a souvent été exprimée. Il est rappelé que les notions de service public et
de service d'intérét général ne coincident pas. Il appartient aux instances de I'Union a renforcer la
construction européenne et a leur collaboration avec les autorités nationales de veiller au partage entre les
activités marchandes et non marchandes, pour garantir le maintien du systeme social continental. De leur
coté, les pouvoirs publics nationaux sont appelés a un effort de responsabilisation pour inscrire leurs actions
dans la durée, en conciliant les exigences de service public avec la nécessité de transparence et efficacité : il

ne suffira probablement pas d'invoquer la création d'une société publique locale.
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ANNEXES

Annexe 1 — Loi n° 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des

sociétés publiques locales

Article 1

Le livre V de la premiére partie du code général des collectivités territoriales est complété par un titre 111

ainsi redigé :
« TITRE I
« SOCIETES PUBLIQUES LOCALES

« Art. L. 1531-1.-Les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent créer, dans le cadre des
compétences qui leur sont attribuées par la loi, des sociétés publiques locales dont ils détiennent la totalité du

capital.

« Ces sociétés sont compétentes pour réaliser des opérations d'aménagement au sens de l'article L. 300-1 du
code de l'urbanisme, des opérations de construction ou pour exploiter des services publics & caractére

industriel ou commercial ou toutes autres activités d'intérét général.

« Ces sociétés exercent leurs activités exclusivement pour le compte de leurs actionnaires et sur le territoire
des collectivités territoriales et des groupements de collectivités territoriales qui en sont membres.
« Ces sociétés revétent la forme de société anonyme régie par le livre 1l du code de commerce et sont
composées, par dérogation a [larticle L. 225-1 du méme code, d'au moins deux actionnaires.

« Sous réserve des dispositions du présent article, elles sont soumises au titre Il du présent livre. »

Article 2

I.-Aprés les mots : « établissement public », la fin du b de l'article L. 1411-12 du code général des
collectivités territoriales est ainsi rédigée : « ou a une société publique locale sur lesquels la personne
publique exerce un contrble comparable a celui qu'elle exerce sur ses propres services et qui réalisent
I'essentiel de leurs activités pour elle ou, le cas échéant, les autres personnes publiques qui contrélent la
société, a condition que l'activité déléguée figure expressément dans les statuts de I'établissement ou de la

SOCIété ; ».

I1.-Le chapitre ler du titre ler du livre IV de la premiére partie du méme code est complété par un article L.
1411-19 ainsi rédigé :
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« Art. L. 1411-19.-Les assemblées délibérantes des collectivités territoriales et de leurs groupements se
prononcent sur le principe de toute délégation de service public a une société publique locale, le cas échéant
aprés avoir recueilli l'avis de la commission consultative des services publics locaux prévue a l'article L.
1413-1. Elles statuent au vu d'un rapport qui présente le document contenant les caractéristiques des
prestations que doit assurer la société publique locale délégataire. »

I11.-La loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie

économique et des procédures publiques est ainsi modifiée :

1° Apres les mots : « établissement public », la fin du b de l'article 41 est ainsi rédigée : « ou a une société
publique locale sur lesquels la personne publigue exerce un contr6le comparable a celui qu'elle exerce sur ses
propres services et qui réalisent lI'essentiel de leurs activités pour elle ou, le cas échéant, les autres personnes
publiques qui contrblent la société, a condition que l'activité déléguée figure expressément dans les statuts de

I'établissement ou de la société ; » ;
2° Apres l'article 47, il est rétabli un chapitre V ainsi rédigeé :
« Chapitre V

« Controle exercé par les assemblées locales sur les délégations de service public confiées a des sociétés

publiques locales

« Art. 48.-Les assemblées délibérantes des collectivités territoriales et de leurs groupements se prononcent
sur le principe de toute délégation de service public a une société publique locale. Elles statuent au vu d'un
rapport qui présente le document contenant les caractéristiques des prestations que doit assurer la société

publique locale délégataire. »

Article 3

Apres le mot : « peuvent », la fin du premier alinéa de l'article L. 327-1 du code de I'urbanisme est ainsi
rédigée : « créer, dans le cadre des compétences qui leur sont attribuées par la loi, des sociétés publiques

locales d'aménagement dont ils détiennent la totalité du capital. »

Article 4

Les trois derniers alinéas de l'article L. 327-1 du code de I'urbanisme sont remplacés par quatre alinéas ainsi

rédigeés :
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« Ces sociétés sont compétentes pour réaliser toute opération d'aménagement au sens du présent code. Elles
sont également compétentes pour réaliser des études préalables, procéder a toute acquisition et cession
d'immeubles en application des articles L. 221-1 et L. 221-2, procéder a toute opération de construction ou
de réhabilitation immobiliere en vue de la réalisation des objectifs énonces a I'article L. 300-1, ou procéder a
toute acquisition et cession de baux commerciaux, de fonds de commerce ou de fonds artisanaux dans les
conditions prévues au chapitre IV du titre ler du livre Il du présent code. Elles peuvent exercer, par
délégation de leurs titulaires, les droits de préemption et de priorité définis par le présent code et agir par
voie d'expropriation dans les conditions fixées par des conventions conclues avec l'un de leurs membres.
« Ces societés exercent leurs activités exclusivement pour le compte de leurs actionnaires et sur le territoire
des collectivités territoriales et des groupements de collectivités territoriales qui en sont membres.
« Ces sociétés revétent la forme de société anonyme régie par le livre 1l du code de commerce et sont
composées, par dérogation a larticle L. 225-1 du méme code, dau moins deux actionnaires.
« Sous réserve des dispositions du présent article, elles sont soumises au titre Il du livre V de la premiére

partie du code général des collectivités territoriales. »
La présente loi sera exécutée comme loi de I'Etat.

Fait a Paris, le 28 mai 2010

Annexe 2 — Extraits de la jurisprudence de la Cour de justice

1. CJCE, 18 novembre 1999, Teckal srl c. Comune di Viano (C-107/98)

49  S'agissant de I'existence d'un contrat, le juge national doit vérifier s'il y a eu une convention entre deux

personnes distinctes.

50 A cet égard, conformément a l'article 1%, sous a), de la directive 93/36, il suffit, en principe, que le
marché ait été conclu entre, d'une part, une collectivité territoriale et, d'autre part, une personne
juridiquement distincte de cette derniére. Il ne peut en aller autrement que dans I'nypothése ou, a la fois, la
collectivité territoriale exerce sur la personne en cause un contr6le analogue a celui qu'elle exerce sur ses
propres services et ou cette personne réalise l'essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la

détiennent.

51 1l convient par conséquent de répondre a la question préjudicielle que la directive 93/36 est applicable
lorsqu'un pouvoir adjudicateur, telle une collectivité territoriale, envisage de conclure par écrit, avec une
entité distincte de lui au plan formel et autonome par rapport a lui au plan déecisionnel, un contrat a titre
onéreux ayant pour objet la fourniture de produits, que cette entité soit elle-méme un pouvoir adjudicateur ou

non.
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2. CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH c. Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna (C-26/03)

48 Une autorité publique, qui est un pouvoir adjudicateur, a la possibilité d’accomplir les tdches d’intérét
public qui lui incombent par ses propres moyens, administratifs, techniques et autres, sans étre obligée de
faire appel a des entités externes n’appartenant pas a ses services. Dans un tel cas, il ne peut pas étre question
de contrat a titre onéreux conclu avec une entité juridiqguement distincte du pouvoir adjudicateur. Ainsi, il n’y

a pas lieu d’appliquer les régles communautaires en matiere de marchés publics.

49 Conformément a la jurisprudence de la Cour, il n’est pas exclu qu’il puisse y avoir d’autres
circonstances dans lesquelles I’appel a la concurrence n’est pas obligatoire méme si le cocontractant est une
entité juridiquement distincte du pouvoir adjudicateur. Il en est ainsi dans 1’hypothése ou 1’autorité publique,
qui est un pouvoir adjudicateur, exerce sur I’entité distincte en question un contréle analogue a celui qu’elle
exerce sur ses propres services et ou cette entité réalise I’essentiel de son activité avec la ou les autorités
publiques qui la détiennent (voir, en ce sens, arrét Teckal, précité, point 50). Il convient de rappeler que, dans
le cas précité, I’entité distincte était entieérement détenue par des autorités publiques. En revanche, la
participation, fat elle minoritaire, d’une entreprise privée dans le capital d’une société a laquelle participe
également le pouvoir adjudicateur en cause exclut en tout état de cause que ce pouvoir adjudicateur puisse

exercer sur cette société un contrle analogue a celui qu’il exerce sur ses propres services.

50 1l faut, a cet égard, relever tout d’abord que le rapport entre une autorité¢ publique, qui est un pouvoir
adjudicateur, et ses propres services est régi par des considérations et des exigences propres a la poursuite
d’objectifs d’intérét public. En revanche, tout placement de capital privé dans une entreprise obéit a des

considérations propres aux intéréts privés et poursuit des objectifs de nature différente.

51 En second lieu, I’attribution d’un marché public a une entreprise d’économie mixte sans appel a la
concurrence porterait atteinte a 1’objectif de concurrence libre et non faussée et au principe d’égalité de
traitement des intéressés vise a la directive 92/50, dans la mesure ou, notamment, une telle procédure offrirait

a une entreprise privée présente dans le capital de cette entreprise un avantage par rapport a ses concurrents.

3. CJCE, 21 juillet 2005, Consorzio Aziende Metano (CONAME) ¢. Comune di Cingia de' Botti
(C-231/03)

24 En effet, a supposer que la nécessité pour une commune d’exercer un controle sur le concessionnaire
gérant un service public puisse constituer une circonstance objective de nature a justifier une éventuelle
différence de traitement, il convient de relever que la participation de 0,97 % est tellement faible qu’elle

n’est pas de nature a permettre un tel contréle, comme 1’observe la juridiction de renvoi elle-méme.
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25 A l’audience, le gouvernement italien a fait valoir, en substance, que, contrairement a quelques
grandes villes d’Ttalie, la plupart des communes n’ont pas les moyens pour assurer par des structures internes
des services publics, tels que celui de la distribution du gaz sur leur territoire, et se voient donc obligées de
recourir a des structures, comme celle de Padania, dans le capital desquelles plusieurs communes ont des

participations.

26. A cet égard, il convient de constater qu’une structure telle que celle de Padania ne saurait étre
assimilée a une structure par laguelle une commune ou une ville gere, de facon interne, un service public. En
effet, ainsi qu’il ressort du dossier, Padania constitue une société qui est ouverte, au moins en partie, au
capital privé, ce qui empéche de la considérer comme une structure de gestion «interne» d’un service public

dans le chef des communes qui en font partie.

4. CJCE, 13 octobre 2005, Parking Brixen GmbH c. Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG
(C-458/03)

64 Il convient d’examiner en premier lieu si l’autorité publique concédante exerce sur I’entité

concessionnaire un contréle analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres services.

65 Cette appréciation doit tenir compte de I’ensemble des dispositions législatives et des circonstances
pertinentes. Il doit résulter de cet examen que I’entité concessionnaire en question est soumise a un contréle
permettant a 1’autorité publique concédante d’influencer les décisions de ladite entité. Il doit s’agir d’une

possibilité d’influence déterminante tant sur les objectifs stratégiques que sur les décisions importantes.

66 11 découle de I’ordonnance de renvoi que, en vertu de article 1% des statuts de 1’entreprise spéciale
Stadtwerke Brixen, celle-ci constituait un organisme communal ayant pour fonction spécifique la prestation
uniforme et intégrée des services publics locaux. Le conseil communal fixait I’orientation générale, attribuait
le capital de dotation, assurait la couverture d’éventuels colts sociaux, vérifiait les résultats de la gestion et

exercait la supervision stratégique, 1’entreprise étant assurée de 1’autonomie nécessaire.

67  Enrevanche, Stadtwerke Brixen AG a acquis une vocation de marché qui rend précaire le contrdle de

la commune. Dans ce sens militent:

a) la transformation de Stadtwerke Brixen — entreprise spéciale de la Gemeinde Brixen — en une société

anonyme (Stadtwerke Brixen AG) et la nature de ce type de société ;

b) D’élargissement de 1’objet social, la société ayant commencé a travailler dans de nouveaux domaines
importants, notamment ceux du transport de personnes et de marchandises, ainsi que de 1’informatique et des
télécommunications. Il convient de relever que la société a gardé la vaste gamme d’activités antérieurement
exercées par I’entreprise spéciale, notamment celles de 1’adduction d’eau et de I’épuration des eaux usées, de

la fourniture de chauffage et d’énergie, de 1’élimination de déchets et de la construction de routes ;
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c) I’ouverture obligatoire de la société, a court terme, a d’autres capitaux ;
d) I’expansion du domaine territorial des activités de la société a toute 1’Italie et a I’étranger ;

e) les considérables pouvoirs attribués au conseil d’administration, sans que, pratiquement, s’exerce

aucun contréle gestionnaire de la commune.

68 Concretement quant aux pouvoirs attribués audit conseil d’administration, il ressort de la décision de
renvoi que les statuts de Stadtwerke Brixen AG, notamment leur article 18, donnent & cet organe de trés
amples pouvoirs de gestion de cette société, puisqu’il dispose de la faculté de prendre tout acte qu’il juge
nécessaire a la réalisation de 1’objet de la société. En outre, le pouvoir, prévu audit article 18, de constituer
des siretés jusqu’a concurrence de cinq millions d’euros ou de réaliser d’autres opérations sans 1’accord
préalable de I’assemblée des associés indique que cette société dispose d’une large autonomie par rapport a

ses actionnaires.

69  La décision de renvoi indique également que la Gemeinde Brixen a le droit de désigner la majorité des
membres du conseil d’administration de Stadtwerke Brixen AG. Cependant, la juridiction de renvoi souligne
que le controle exercé par cette commune sur Stadtwerke Brixen AG se limite pour I’essentiel a la latitude
que le droit des sociétés reconnait a la majorité des associés, ce qui atténue de maniére considérable le
rapport de dépendance qui existait entre ladite commune et 1’entreprise spéciale Stadtwerke Brixen, eu égard

surtout aux amples pouvoirs dont dispose le conseil d’administration de Stadtwerke Brixen AG.

70 Lorsqu’une entité concessionnaire jouit d’une marge d’autonomie caractérisée par des éléments tels
que ceux relevés aux points 67 a 69 du présent arrét, il est exclu que I’autorité publique concédante exerce

sur I’entité concessionnaire un contrdle analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres services.

5. CJCE, 10 novembre 2005, Commission des Communautés Européennes c. République
d'Autriche (C-29/04)

38 Sans qu’il soit nécessaire de trancher la question de savoir si la détention, par la municipalité de
Moédling, de I’intégralité du capital de la société Abfall & la date de I’attribution du marché public de services
suffisait a établir que cette collectivité exercait sur la société Abfall un contrdle analogue a celui qu’elle
exerce sur ses propres services, il y a lieu de relever que la date pertinente en I’espéce pour apprécier si les
dispositions de la directive 92/50 devaient étre appliquées n’est pas la date effective de Dattribution du
marché public en cause. Méme s’il est vrai que pour des raisons de sécurité juridique il convient en général
d’examiner I’éventuelle obligation pour le pouvoir adjudicateur de procéder a un appel d’offres public au vu
des conditions prévalant & la date de I’attribution du marché public en cause, les circonstances particulicres

de la présente affaire requiérent la prise en considération des événements survenus ultérieurement.
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39 Il convient de rappeler que la cession de 49 % des parts de la société Abfall est intervenue peu apres
que cette société a été chargée, a titre exclusif et pour une durée indéterminée, de la collecte et du traitement
des déchets de la ville de Mddling. En outre, la société Abfall n’est devenue opérationnelle qu’apres que la

société Saubermacher a repris une partie de ses parts.

40 Ainsi, il est constant que, par le biais d’une construction artificielle comprenant plusieurs phases
distinctes, a savoir la création de la société Abfall, la conclusion avec celle-ci du contrat d’élimination des
déchets et la cession de 49 % des parts de cette société a la société Saubermacher, un marché public de
services a été attribué a une entreprise d’économie mixte dont 49 % des parts sont détenus par une entreprise

privée.

41 Dés lors, I’attribution de ce marché doit étre examinée en tenant compte de 1I’ensemble de ces phases
ainsi que de leur finalité et non pas en fonction du déroulement strictement chronologique de celles-ci,

comme le propose le gouvernement autrichien.

6. CJCE, 6 avril 2006, Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) c. Comune di
Bari, AMTAB Servizio SpA (C-410/04)

30 Si, pendant la durée du contrat en cause au principal, le capital ’AMTAB Servizio est ouvert a des
actionnaires privés, I’effet d’une telle situation serait d’attribuer une concession de services publics a une
société d’économie mixte sans mise en concurrence, ce qui porterait atteinte aux objectifs poursuivis par le
droit communautaire (voir, en ce sens, arrét du 10 novembre 2005, Commission/Autriche, C-29/04, non

encore publié au Recueil, point 48).

31 En effet, la participation, flt-elle minoritaire, d’une entreprise privée dans le capital d’une société a
laquelle participe également 1’autorité publique concédante exclut en tout état de cause que cette autorité
publique puisse exercer sur une telle société un contréle analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres

services (voir, en ce sens, arrét Stadt Halle et RPL Lochau, précité, point 49).

32 Des lors, pour autant que la société concessionnaire est une société ouverte, méme en partie, au capital
privé, cette circonstance empécherait de la considérer comme une structure de gestion «interne» d’un service
public dans le chef de la collectivité territoriale qui la détient (voir, en ce sens, arrét Coname, précité, point
26).

7. CJCE, 11 mai 2006, Carbotermo SpA, Consorzio Alisei c. Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA
(C-340/04)

37 Lacirconstance que le pouvoir adjudicateur détient, seul ou ensemble avec d’autres pouvoirs publics, la

totalité du capital d’une société adjudicataire tend a indiquer, sans étre décisive, que ce pouvoir adjudicateur
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exerce sur cette société un controle analogue a celui qu’il exerce sur ses propres services, au sens du point 50

de I’arrét Teckal, précité.

38 Il résulte du dossier de 1’affaire que les statuts d’AGESP Holding et d’AGESP attribuent au conseil
d’administration de chacune de ces sociétés les pouvoirs les plus étendus pour la gestion ordinaire et
extraordinaire de la société. Ces statuts ne réservent a la commune de Busto Arsizio aucun pouvoir de
contrble ou droit de vote particulier pour restreindre la liberté d’action reconnue a ces conseils
d’administration. Le contrdle exercé par la commune de Busto Arsizio sur ces deux sociétés se résume pour
I’essentiel a la latitude que le droit des sociétés reconnait & la majorité des associés, ce qui limite de maniére

considérable son pouvoir d’influencer les décisions de ces sociétés.

39  En outre, I’'influence éventuelle de la commune de Busto Arsizio sur les décisions d’AGESP s’exerce
par I’intermédiaire d’une société holding. L’intervention d’un tel intermédiaire peut, selon les circonstances
du cas d’espece, affaiblir le controle éventuellement exercé par le pouvoir adjudicateur sur une société par

actions du simple fait de participer a son capital.

47 Par conséquent, il convient de répondre a la premicre question que la directive 93/36 s’oppose a
I’attribution directe d’un marché de fournitures et de services, dans lequel la valeur des fournitures est
prépondérante, a une société par actions dont le conseil d’administration posséde d’amples pouvoirs de
gestion qu’il peut exercer de maniére autonome et dont le capital est, dans 1’état actuel des choses,
intégralement détenu par une autre société par actions dont I’actionnaire majoritaire est, a son tour, le

pouvoir adjudicateur.

[...]

61 En effet, une entreprise n’est pas nécessairement privée de liberté d’action du seul fait que les
décisions la concernant sont contr6lées par la collectivité qui la détient, si elle peut encore exercer une partie

importante de son activité économique aupres d’autres opérateurs.

62  Encore faut-il que les prestations de cette entreprise soient substantiellement destinées a cette seule
collectivité. Dans de telles limites, il apparait justifié que cette entreprise échappe aux contraintes de la
directive 93/36, celles-ci étant dictées par le souci de préserver une concurrence qui n’a, en ce cas, plus lieu

d’étre.

63  Par application de ces principes, on ne peut considérer que 1’entreprise en cause réalise 1’essentiel de
son activité avec la collectivité qui la détient, au sens de ’arrét Teckal, précité, que si 1’activité de cette
entreprise est consacrée principalement a cette collectivité, toute autre activité ne revétant qu’un caractére

marginal.

[...]
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70  Dans le cas ou plusieurs collectivités détiennent une entreprise, la condition relative a 1’essentiel de
son activité peut étre satisfaite si cette entreprise effectue I’essentiel de son activité, non nécessairement avec

telle ou telle de ces collectivités, mais avec ces collectivités prises dans leur ensemble.

71  Par conséquent, I’activité a prendre en compte dans le cas d’une entreprise détenue par plusieurs

collectivités est celle que cette entreprise réalise avec 1’ensemble de ces collectivités.

8. CJCE, 19 avril 2007, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) c. Transformacion
Agraria SA (Tragsa), Administracion del Estado (C-295/05)

60 En effet, il parait découler des articles 88, paragraphe 4, de la loi 66/1997 ainsi que 3, paragraphes 2 a
6, et 4, paragraphes 1 et 7, du décret royal 371/1999 que Tragsa est tenue de réaliser les commandes qui lui
sont confiées par les pouvoirs publics, y compris les communautés autonomes. 1l semble également résulter
de cette réglementation nationale que, comme en ce qui concerne I’Etat espagnol, dans le cadre de ses
activités avec ces dernieres en tant que moyen instrumental propre et service technique, Tragsa ne dispose
pas de la possibilité de fixer librement le tarif de ses interventions et que ses rapports avec lesdites

communautés ne sont pas de nature contractuelle.

61 Il semble donc que Tragsa ne saurait étre considérée comme un tiers par rapport aux communautés

autonomes qui détiennent une partie de son capital.

62  S’agissant de la seconde condition, relative au fait que I’essentiel de l’activit¢ de Tragsa doit étre
réalisé avec la ou les collectivités publiques qui possedent cette société, il résulte de la jurisprudence que,
dans le cas ou plusieurs collectivités détiennent une entreprise, ladite condition peut étre satisfaite si cette
entreprise effectue ’essentiel de son activité non pas nécessairement avec telle ou telle de ces collectivités,

mais avec ces dernieres prises dans leur ensemble (arrét Carbotermo et Consorzio Alisei, précité, point 70).

63  Dans I’affaire au principal, ainsi qu’il résulte du dossier, Tragsa réalise plus de 55 % en moyenne de
son activité avec les communautés autonomes et prés de 35 % de celle-ci avec I’Etat. Il apparait ainsi que
I’essentiel de ’activité de cette société¢ est réalis¢ avec les collectivités et les organismes publics qui la

détiennent.

64  Dans ces conditions, et sous réserve de vérification par la juridiction de renvoi, il y a lieu de considérer
que les deux conditions requises par la jurisprudence citée au point 55 du présent arrét sont remplies en

I’espéce.
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9. CJCE, 17 juillet 2008, Commission des Communautés européennes ¢. République italienne (C-
371/05)

25 La République italienne a fait valoir, sans étre contredite sur ce point par la Commission, que la
commune de Mantoue avait la faculté, en raison de son statut d’actionnaire majoritaire d’ASI, de nommer les
membres des organes de direction et d’orienter 1’activité de cette société. Elle a également indiqué que, en
application de la convention, le conseil municipal de ladite commune fixait, par des délibérations, les frais de
fonctionnement de ladite société et que la commune de Mantoue s’était réservée la possibilité de procéder a
certaines vérifications, d’une part, par la désignation d’un fonctionnaire communal chargé de collaborer a
I’action d’ASI, de stimuler et de controler cette action et, d’autre part, par le contréle de la comptabilité de
ladite société afin de s’assurer de 1’application des reégles d’exactitude comptable et des normes de garantie

prévues par ladite convention.

26 1l en résulte que ladite commune avait la faculté d’influencer de maniére déterminante tant les objectifs
stratégiques que les décisions importantes d’ASI par la désignation des membres des organes de direction de
cette société et d’un fonctionnaire communal chargé d’orienter et de contrdler I’action de celle-ci. Ladite
faculté suffit a caractériser I’existence d’un pouvoir de contrdle structurel et fonctionnel de la commune de
Mantoue sur ladite société analogue a celui qu’elle exerce sur ses propres services, de sorte que la premiére

condition posée par la Cour au point 50 de I’arrét Teckal, précité, est remplie.

27 La Commission fait cependant valoir que ladite condition ne pouvait étre remplie dés lors que,
premiérement, au moment de la conclusion de la convention, deux organismes de droit privé, a savoir TEA
Spa et APAM Spa, détenaient des participations dans le capital d’ASI et que, deuxiémement, a supposer
méme que cette derniére soit une société a capital entierement public, la participation d’associés privés était

explicitement prévue dés sa constitution.

28  Or, s’agissant du premier argument soulevé par la Commission, il suffit de constater que celle-ci n’a
pas contesté les informations fournies par la République italienne dans le mémoire en duplique, selon

lesquelles les deux sociétés en question étaient elles aussi des entreprises communales.

29  En ce qui concerne le second argument soulevé par la Commission, il y a lieu de relever que la
possibilité pour des personnes privées de participer au capital de la société adjudicataire, eu égard
notamment & la forme sociale de ladite société, ne suffit pas, en 1’absence d’une participation effective de
leur part au moment de la conclusion d’une convention telle que celle en cause dans la présente affaire, pour
conclure que la premiére condition, relative au contréle de ’autorité publique, n’est pas remplie. En effet,
pour des raisons de sécurité juridique, 1’éventuelle obligation pour le pouvoir adjudicateur de procéder a un
appel d’offres public doit étre examinée, en principe, au vu des conditions prévalant a la date de ’attribution
du marché public en cause (voir, en ce sens, arrét du 10 novembre 2005, Commission/Autriche, C-29/04,
Rec. p. 1-9705, point 38).
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33 A cet égard, il ressort des piéces présentées par la République italienne que, s’il est tenu compte des
activités réalisées par ASI non pas uniquement en faveur de la commune de Mantoue mais pour toutes les
collectivités qui la détiennent, ces activités peuvent étre considérées comme étant consacrées essentiellement

auxdites collectivités.

10. CJCE, 13 octobre 2008, Coditel Brabant SA ¢c. Commune d'Uccle, Région de Bruxelles-Capitale
(C-324/07)

45 1l serait cohérent avec le raisonnement sous-tendant cette jurisprudence de considérer que la condition
relative au controle qu’exercent les autorités publiques puisse également étre satisfaite en tenant compte du

controle exercé conjointement sur 1’entité concessionnaire par les autorités publiques qui la détiennent.

46  La jurisprudence exige que le controle exercé sur I’entité concessionnaire par une autorité publique
concédante soit analogue a celui que cette autorité exerce sur ses propres services, mais non pas qu’il soit
identique en tous points a celui-ci (voir, en ce sens, arrét Parking Brixen, précité, point 62). Il importe que le

controle exercé sur I’entité concessionnaire soit effectif, mais il n’est pas indispensable qu’il soit individuel.

47  D’autre part, dans le cas ou plusieurs autorités publiques choisissent d’effectuer leurs missions de
service public en ayant recours a une entité concessionnaire commune, il est normalement exclu que I’'une de
ces autorités, a moins qu’elle ne détienne une participation majoritaire dans cette entité, exerce seule un
contrOle déterminant sur les décisions de cette derniére. Exiger que le contrdle exercé par une autorité
publique en pareil cas soit individuel aurait pour effet d’imposer une mise en concurrence dans la plupart des
cas ou une autorité publique entendrait s’affilier a un groupement composé d’autres autorités publiques, tel

qu’une société coopérative intercommunale.

48  Or, un tel résultat ne serait pas conforme au systeme des regles communautaires en matiére de marchés
publics et de concessions. En effet, il est admis qu’une autorité publique a la possibilité d’accomplir les
taches d’intérét public qui lui incombent par ses propres moyens, administratifs, techniques et autres, sans
étre obligée de faire appel a des entités externes n’appartenant pas a ses services (arrét Stadt Halle et RPL

Lochau, précité, point 48).

49  Cette possibilité pour les autorités publiques de recourir & leurs propres moyens pour accomplir leurs
missions de service public peut étre exercée en collaboration avec d’autres autorités publiques (voir, en ce

sens, arrét Asemfo, précité, point 65).

50 Il convient donc d’admettre que, dans le cas ou plusieurs autorités publiques détiennent une entité

concessionnaire a laquelle elles confient 1’accomplissement d’une de leurs missions de service public, le
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contrle que ces autorités publiques exercent sur cette entité peut étre exercé conjointement par ces

derniéres.

51  S’agissant d’un organe collégial, la procédure utilisée pour la prise de décision, notamment le recours

a la majorité, est sans incidence.

11. CICE, 9 juin 2009, Commission des Communautés européennes c. République fédérale
d'Allemagne (C-480/06)

37  Cependant, il y a lieu de relever que le contrat litigieux instaure une coopération entre collectivités
locales ayant pour objet d’assurer la mise en ceuvre d’une mission de service public qui est commune a ces
derniéres, a savoir 1’élimination de déchets. Il y a lieu de rappeler que cette mission se rattache a la mise en
ceuvre de la directive 75/442/CEE du Conseil, du 15 juillet 1975, relative aux déchets (JO L 194, p. 39), qui
oblige les Etats membres & établir des plans de gestion des déchets prévoyant, en particulier, «les mesures
appropriées pour encourager la rationalisation de la collecte, du tri et du traitement des déchets», I’une des
plus importantes de ces mesures étant, en vertu de 1’article 5, paragraphe 2, de la directive 91/156/CEE du
Conseil, du 18 mars 1991, modifiant la directive 75/442 (JO L 78, p. 32), la recherche d’un traitement des
déchets dans une installation la plus proche possible.

38  Enoutre, il est constant que le contrat passé entre les services de voirie de la ville de Hambourg et les
Landkreise concernés doit étre analysé comme 1’aboutissement d’une démarche de coopération
intercommunale entre les parties a celui-ci et qu’il comporte des exigences propres a assurer la mission
d’élimination des déchets. Il a, en effet, pour objet de permettre a la ville de Hambourg de construire et de
faire exploiter une installation de traitement de déchets dans les conditions économiques les plus favorables
grace aux apports en déchets des Landkreise voisins, ce qui permet d’atteindre une capacité de 320 000
tonnes. La construction de cette installation n’a, pour cette raison, été¢ décidée et réalisée qu’apres 1’accord

des quatre Landkreise concernés d’utiliser la centrale et leur engagement correspondant.

44 1l apparait ainsi que le contrat litigieux constitue tant le fondement que le cadre juridique pour la
construction et I’exploitation futures d’une installation destinée a 1’accomplissement d’un service public, a
savoir la valorisation thermique des déchets. Ledit contrat n’a été conclu que par des autorités publiques,
sans la participation d’une partie privée, et il ne prévoit ni ne préjuge la passation des marchés

éventuellement nécessaires pour la construction et I’exploitation de 1’installation de traitement des déchets.
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12. CJCE, 10 septembre 2009, Sea srl c. Comune di Ponte Nossa (C-573/07)

49  Certes, il ne peut pas étre exclu que des parts d’une société soient vendues a tout moment a des tiers.
Cependant, admettre que cette simple possibilité puisse indéfiniment tenir en suspens 1’appréciation quant au
caractére public ou non du capital d’une société adjudicataire d’un marché public ne serait pas conforme au

principe de sécurité juridique.

50 Si le capital d’une société est entiérement détenu par le pouvoir adjudicateur, seul ou avec d’autres
autorités publiques, au moment ot le marché concerné est attribué a cette société, I’ouverture du capital de
celle-ci a des investisseurs privés ne peut étre prise en considération que s’il existe, a ce moment-la, une

perspective concrete et a court terme d’une telle ouverture.

51 Il en résulte que, dans une situation telle que celle au principal, ou le capital de la société adjudicataire
est entiérement public et ou il n’y a aucun indice concret d’une ouverture prochaine du capital de cette
société a des actionnaires privés, la simple possibilité pour des personnes privées de participer au capital de
ladite société ne suffit pas pour conclure que la condition relative au contréle de 1’autorité publique n’est pas

remplie.

52 Cette conclusion n’est pas infirmée par les considérations figurant au point 26 de 1’arrét du 21 juillet
2005, Coname (C-231/03, Rec. p. 1-7287), selon lesquelles le fait qu’une société telle que celle en cause dans
I’affaire ayant donné lieu a cet arrét soit ouverte aux capitaux privés empéche de la considérer comme une
structure de gestion interne d’un service public dans le chef des communes qui en font partie. En effet, dans
cette affaire, un service public avait été attribué a une société dont le capital était non entiérement public,
mais majoritairement public, et donc mixte, au moment de cette attribution (voir arrét Coname, précité,
points 5 et 28).

53 Il convient toutefois de préciser que, dans 1’hypothése oti un marché aurait été attribué sans mise en
concurrence a une société a capital public dans les conditions indiquées au point 51 du présent arrét, le fait
que, ultérieurement, mais toujours pendant la durée de validité de ce marché, des actionnaires prives soient
admis a participer au capital de ladite société constituerait un changement d’une condition fondamentale du

marché qui nécessiterait une mise en concurrence.

13. CJCE, 15 octobre 2009, Acoset SpA c¢. Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico
Ragusa et a. (C-196/08)

58  Toutefois, ainsi que M. I’avocat général 1’a relevé au point 85 de ses conclusions, le recours a une
double procédure de mise en concurrence serait difficilement compatible avec 1’économie procédurale qui

inspire les partenariats public-privé institutionnalisés, tels que celui en cause au principal, dont la mise en

87



place réunit en une seule démarche le choix d’un partenaire économique privé et [’attribution de la

concession a I’entité a capital mixte a créer a cette seule fin.

59  Si I’absence de mise en concurrence dans le cadre de ’attribution de services apparait inconciliable
avec les articles 43 CE et 49 CE et avec les principes d’égalité¢ de traitement et de non-discrimination, la
sélection de ’associé privé dans le respect des exigences rappelées aux points 46 a 49 du présent arrét et le
choix des critéres de sélection de I’associé privé permettent de remédier a cette situation, dés lors que les
candidats doivent établir, outre leur capacité a devenir actionnaire, avant tout leur capacité technique a

fournir le service et les avantages économiques et autres découlant de leur offre.

60 Dans la mesure ou les critéres de sélection de 1’associé privé sont fondés non seulement sur les
capitaux apportés, mais également sur la capacité technique de cet associé et sur les caractéristiques de son
offre au regard des prestations spécifiques a fournir, et que cet associé se voit, comme en |’espéce au
principal, confier I’activité opérationnelle du service en question et donc la gestion de celui-ci, I’on peut
considérer que la sélection du concessionnaire résulte indirectement de celle dudit associé qui a eu lieu au
terme d’une procédure respectant les principes du droit communautaire, en sorte qu’une seconde procédure

de mise en concurrence en vue de la sélection du concessionnaire ne se justifierait pas.

61 Le recours, dans une telle situation, a une double procédure de sélection du partenaire privé de la
société a capital mixte, d’abord, et d’attribution de la concession a ladite société, ensuite, serait de nature a
décourager les entités privées et les autorités publiques de constituer des partenariats public-privé
institutionnalisés, tels que celui en cause au principal, en raison de la durée inhérente a la mise en ceuvre de
telles procédures et de 1’incertitude juridique en ce qui concerne ’attribution de la concession au partenaire

privé préalablement sélectionné.

Annexe 3 — Extrait de la décision du Conseil constitutionnel du 20
janvier 1993, n° 92-316 DC

SUR LES DELEGATIONS DE SERVICE PUBLIC
En ce qui concerne l'article 41 :

44. Considérant que les députés auteurs de la premiere saisine font valoir que les dérogations prévues par
l'article 41 pour certains établissements et entreprises aux dispositions de la loi relatives aux délégations de

service public portent atteinte au principe d'égalité ;
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45. Considérant que le principe d'égalité ne s'oppose pas a ce que le 1égislateur regle de fagon différente des
situations différentes ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét général pourvu que dans l'un et
l'autre cas la différence de traitement soit en rapport avec la loi qui I'établit ;

46. Considérant que des entreprises détenant légalement un monopole pour l'ensemble des activités
correspondant aux délégations en cause ou des établissements publics qui par nature relévent directement et
exclusivement de I'Etat ou des collectivités territoriales sont dans des situations différentes des autres
organismes susceptibles d'obtenir des délégations de service public au regard des objectifs de transparence et
de concurrence poursuivis par la loi ; que, dés lors, leur exclusion du champ d'application des dispositions de
la loi relatives aux délégations de service public n'est pas contraire a la Constitution ;

47. Considérant en revanche que la loi exclut de l'application de ces dispositions, a I'exception de celles des
articles 40 et 42, toutes les sociétés dont le capital est directement ou indirectement majoritairement détenu
par la collectivité délégante a la seule condition que l'activité déléguée figure expressément dans leurs
statuts ; que ces dispositions qui portent sur la publicité préalable aux négociations, sur les formalités
d'examen des offres et sur I'exigence d'un contrdle préalable de l'assemblée délibérante sur I'attribution des
délégations méconnaissent le principe d'égalité ; qu'en effet elles ne peuvent se justifier ni par les
caractéristiques spécifiques du statut des sociétés en cause, ni par la nature de leurs activités, ni par les
difficultés éventuelles dans l'application de la loi propres a contrarier les buts d'intérét général que le

Iégislateur a entendu poursuivre ;

48. Considérant que dés lors il y a lieu de déclarer non conformes a la Constitution au b) de l'article 41 de la
loi les mots : "... ou a une société dont le capital est, directement ou indirectement, majoritairement détenu
par la collectivité délégante... ou de la société. Toutefois, lorsque la délégation a lieu au bénéfice d'une

société d'économie mixte, les articles 40 et 42 sont applicables" ;

Annexe 4 — Extraits de la jurisprudence administrative

1. CE, 29 avril 1970, Société Unipain, n° 77.935

Considérant, d'autre part, que le principe de la liberté du commerce et de I'industrie ne fait pas obstacle a ce
que I'Etat satisfasse, par ses propres moyens, aux besoins de ses services ; que l'extension des fournitures de
pain par la boulangerie militaire a des établissements pénitentiaires, motivée par des raisons d'‘économie, est

conforme a l'intérét général ;
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2. CE, 27 juillet 2001, Coopérative de consommation des adhérents de la mutuelle assurance des
instituteurs de France (CAMIF), n° 218967

Considérant qu'en vertu des dispositions de I'article 6 de la directive n° 93/36/CEE du 14 juin 1993, lorsqu'un
pouvoir adjudicateur envisage de passer un marché public de fournitures avec une entité distincte de lui, ce
marché, si son montant hors taxe sur la valeur ajoutée est égal ou supérieur a 200 000 écus, doit faire I'objet

de procédures de publicité et de mise en concurrence ;

Considérant qu'il ressort des piéces du dossier que 'UGAP est un établissement public de I'Etat & caractére
industriel et commercial sur lequel I'Etat n'exerce pas un contrble analogue a celui qu'il exerce sur ses
propres services ; qu'en outre, aucun des clients de I'UGAP, et notamment pas I'Etat, ne représente a lui seul
une part essentielle de l'activité de I'UGAP ; qu'ainsi, les dispositions susmentionnées de la directive sont
applicables aux marchés que I'UGAP passe avec ses clients, dont elle est une entité distincte ; que, par suite,
la COOPERATIVE DE CONSOMMATION DES ADHERENTS DE LA MUTUELLE ASSURANCE DES
INSTITUTEURS DE FRANCE est fondée a soutenir que les dispositions de l'article 25 du décret litigieux
sont contraires a la directive n° 93/36/CEE du 14 juin 1993, en tant qu'elles dispensent d'appel a la
concurrence les marchés d'un montant égal ou supérieur a 200 000 écus hors taxe sur la valeur ajoutée, par

lesquels un pouvoir adjudicateur achete des fournitures a 'UGAP ;

3. CE, Section, 6 avril 2007, Commune d'Aix-en-Provence, n° 284736

Considérant que, lorsqu'elles sont responsables d'un service public, des collectivités publiques peuvent aussi
décider d'en assurer directement la gestion ; qu'elles peuvent, a cette fin, le gérer en simple régie, ou encore,
s'il s'agit de collectivités territoriales, dans le cadre d'une régie a laquelle elles ont conféré une autonomie
financiere et, le cas échéant, une personnalité juridique propre ; qu'elles doivent aussi étre regardées comme
gérant directement le service public si elles créent a cette fin un organisme dont I'objet statutaire exclusif est,
sous réserve d'une diversification purement accessoire, de gérer ce service et si elles exercent sur cet
organisme un contrdle comparable a celui qu'elles exercent sur leurs propres services leur donnant
notamment les moyens de s'assurer du strict respect de son objet statutaire, cet organisme devant en effet étre
regardé, alors, comme n'étant pas un opeérateur auquel les collectivités publiques ne pourraient faire appel
qu'en concluant un contrat de délégation de service public ou un marché public de service ; qu'un tel
organisme peut notamment étre mis en place lorsque plusieurs collectivités publiques décident de créer et de

gérer ensemble un service public.
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4. CE, 4 mars 2009, Syndicat national des industries d'information de santé (SNIIS), n® 300481

Considérant, d'autre part, que les collectivités publiques peuvent recourir a leurs propres moyens, pour
assurer, dans le cadre de leurs compétences, les prestations répondant a leurs besoins ; qu'elles ne sont pas
tenues de faire appel a des tiers, en particulier a des entreprises, en passant avec eux des marchés publics ;
que, si plusieurs collectivités publiques décident d'accomplir en commun certaines taches et de créer a cette
fin, dans le respect des dispositions législatives et réglementaires qui leur sont applicables, un organisme
dont I'objet est de leur fournir les prestations dont elles ont besoin, elles peuvent librement faire appel a
celui-ci, sans avoir a le mettre en concurrence avec des opérateurs dans le cadre de la passation d'un marché
public, dés lors gu'il leur consacre l'essentiel de son activité et qu'elles exercent conjointement sur lui un
contrdle comparable a celui qu'elles exercent sur leurs propres services, un tel organisme ne pouvant en effet
étre regardé, alors, comme un opérateur sur un marché concurrentiel ; que cet organisme peut notamment
prendre la forme d'un groupement d'intérét public créé en application des dispositions de l'article L. 6134-1
du code de la santé publique en vue d'assurer certaines prestations répondant aux besoins de ses membres ;
que, par suite, et alors méme qu'en l'espéce l'article 9 de la convention constitutive du GIP-Symaris prévoit le
paiement par les nouveaux membres, au titre de la contribution au fonctionnement du groupement, d'un droit
d'usage du logiciel qu'il a développé, le syndicat requérant n'est pas fondé a soutenir que la création de ce

groupement a été approuvée en méconnaissance des régles applicables aux marchés publics.

5. CAA Paris, 30 juin 2009, Ville de Paris, n° 07PA02380

Considérant qu'il est vrai que dans un arrét C-324/98 Telaustria du 7 décembre 2000, la Cour de justice des
Communautés européennes a estimé que les entités adjudicatrices étaient tenues de respecter les régles
fondamentales du traité en général et le principe de non-discrimination en particulier, ce principe impliquant,
notamment, une obligation de transparence consistant a garantir, en faveur de tout soumissionnaire potentiel,
un degré de publicité adéquat permettant une ouverture du marché des services a la concurrence ainsi que le
contrble de I'impartialité des procédures d'adjudication ; que toutefois, & supposer méme, ce que la VILLE
DE PARIS conteste dailleurs, que 'OPAC de Paris puisse étre regardé comme un opérateur économique
engagé sur le marché de la gestion dimmeubles destinés a la location & usage d'habitation et que
I'approbation de la conclusion d'un bail emphytéotique entre cette collectivité publique et cet établissement
public entre, en principe, dans le cadre de la jurisprudence découlant de I'arrét Telaustria précité, il résulte de
I'instruction que le bail en cause doit étre qualifié de contrat de quasi-régie ( in house ) exclu du champ
d'application des regles de publicité et de concurrence ; qu'en effet, d'une part, le conseil d'administration de
I'OPAC de Paris était, a la date de la délibération attaquée, majoritairement composé de représentants de la
VILLE DE PARIS et de représentants de I'Etat ; que cet établissement public, qui a pour objet statutaire le

logement social et intermédiaire, était soumis & un controle permettant a la VILLE DE PARIS et a I'Etat
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d'influencer de maniere déterminante tant ses objectifs stratégiques que ses décisions importantes ; qu'ainsi,
la VILLE DE PARIS et I'Etat exercaient sur I'OPAC de Paris un contrdle analogue & celui qu'elles exercent
sur leurs propres services au sens de l'arrét C-324/07 Coditel Brabant SA du 13 novembre 2008 de la Cour de
justice des Communautés européennes ; que, d'autre part, il résulte de l'instruction que les prestations de
I'OPAC de Paris, qui consistent a gérer des logements sociaux et intermédiaires et a financer la construction
de nouveaux logements dans le cadre des politiques de logement social définies par la VILLE DE PARIS et
par I'Etat, sont rendues essentiellement au bénéfice de ces collectivités publiques ; que, dans ces conditions,
I'établissement public en cause réalise I'essentiel de son activité avec les autorités qui la détiennent au sens de
I'arrét C-295/05 Asemfo du 19 avril 2007 de la Cour de justice des communautés européennes alors méme
que I'OPAC est principalement rémunéré par les locataires des logements qu'il gere et non par la Ville et par
I'Etat ; qu'il suit dela que la VILLE DE PARIS est fondée a soutenir qu'en se fondant sur la méconnaissance
des régles fondamentales du traité instituant la Communauté européenne et notamment ses articles 43 et 49
pour annuler la délibération attaquée, le Tribunal administratif de Paris a entaché son jugement d'erreur de

droit.

Annexe 5 — Tableau récapitulatif des SPL existantes

DENOMINATION LIEU DOMAINE ACTIONNARIAT
D'IMPLANTATION D'ACTIVITE
SPL2A Angers Aménagement Comm. Angers, Angers
Loire Metropole

Assistance Beauvais Assistance a maitrise | Cons. gén. Oise,
départementale pour les d'ouvrage diverses collectivités
territoires de I'Oise

Eau du Ponant Brest Eau et assainissement | Synd. du Chenal du

Four ; Synd. intercomm.
de Kermorvan de
Kersauzon ; SIVU des
eaux de Landerneau ;
Brest métropole océane

comm. urb.
Les marchés d'Auvergne Chomelix Equipements de loisirs ND
SPL Gestion Dreux Aménagement Dreux agglomération,
aménagement Commune de Dreux
construction
Société publique Fontevraud Gestion d'équipements | Comm. agglo. Saumur
régionale de I'Abbaye de de loisirs Loire  développement,
Fontevraud (SOPRAF) Dép. Loire, Cons. rég.

Pays de la Loire
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SPL Rives de Meuse

Givet

Gestion d'équipements
de loisirs

ND

SPL Village Vacances
Lao

La Brugeron

Gestion d'éguipements
touristiques

Parc naturel rég.
Livradois Forez, comm.
comm. Courpiere et
comm. comm. Pays
d'Olliergues

SEMIDEP-CIOTAT La Ciotat Aménagement Commune de La Ciotat,
Comm. urb. Marseille,
Cons. rég. Provence-
Alpes-Cote-d'Azur,
Dép. des Bouches-du-
Rhone

Antonniére services plus La Milesse Logements sociaux Trois communes,
Comm. comm.
Antonniére

SAREMM Metz Aménagement Comm. agglo. Metz
métropole, diverses
collectivités

Languedoc-Roussillon Montpellier Développement ND

Agence de économique

développement (LRAD)

SPL  Grand  Nancy Nancy Politique de I'nabitat | Comm. urb. Grand

Habitat Nancy, ville de Nancy

Société d'exploitation de Nantes Développement Cons.  gén.  Loire-

la cité des congrés de territorial et tourisme | Atlantique, Commune

Nantes d'affaires de Nantes, Comm. urb.
Nantes métropole,
divers collectivités

Le voyage a Nantes Nantes Gestion d'équipements | Comm. comm. Loire et

culturels Sillon, Cceur d'Estuaire

et Sud Estuaire ; Ville
de St Nazaire, Comm.
urb. de Nantes
métropole, Rég. Pays-
de-la-Loire, Dép. Loire
Atlantique, Commune
de Nantes

Société publique Nantes Construction La Roche sur Yon

régionale des Pays de la agglomération, Nantes

Loire métropole, Le Mans
métropole, Laval agglo,
CARENE, Angers Loire
métropole, Cons. rég.
des Pays de la Loire

SPL Palais Beaumont Pau Gestion d'équipements | Comm. agglo. Pau,

culturels commune de Pau

SPL Perpignan Perpignan Aménagement 31 communes ; comm.

Méditerrranée agglo. Perprignan-Méd.

Société de gestion de la Poitiers Aménagement Comm. agglo. Pays

nouvelle fabrique Chatelleraudais, Région

écologique (SGNFE) Poitou-Charentes

SPL Office de tourisme Roybon Développement Divers collectivités

Mandrin Chambaran

territorial et tourisme
d'affaires
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SPL  Sports  Loirirs | Saint-Etienne-en-Cogles Gestion d'équipements | 2 communes ; Coglais
Marchés de Bretagne de loisirs communauté
SPL Domolandes Saint-Geours-de-Maremne Développement ND
économique
STRAN Saint-Nazare Transport urbain de 9 communes,
voyageurs CA.RE.NE.
SPL Saumur Agglo Bus Saumur Transport urbain Commune de Saumur,
de voyageurs Comm. agglo. Saumur
Loire  développement,
divers collectivités
SPL MPC Toulouse Ameénagement Cons. rég. Midi-
Pyrenées; diverses
communes
SPL Tours Val-de-Loire Tours Gestion d'équipements | Mission Val-de-Loire,

Tourisme culturels Ville et comm. agglo.
Tours

SPL Villefranchoise Villefranche-sur-mer Aménagement ND

SPL Eaux Barousse Villeune-de-Riviére Eau et assainissement | Cons. gén. du Gers

Comminges Save

SPL Villenoy Villenoy Aménagement Communes de

Chauconin-Neufmontiers Chauconin-

Neufmontiers

ND = non disponible

Source : annuaire sur le site de la Fédération des Entreprises publiques locales www.lesepl.fr
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