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Introduction

Les responsabilités des collectivités territoriales en matiére de gestion de ser-
vices publics locaux amenent inévitablement les élus a s'interroger de maniére
réguliere sur la facon dont tel service pourrait étre géré afin de répondre aux
besoins des administrés dans les meilleures conditions.

La notion de service public, « activité assurée ou assumée par I'administration
dans un but d'intérét public », prend alors tout son sens, sachant que la com-
plexité de certains services, I'absence de qualifications professionnelles au sein
d’'une collectivité, la volonté de ne pas avoir a gérer trop de personnel, I'existence
de sociétés disposant d’une réelle expérience et dédiées a leur exploitation,
sont quelques-uns des critéres pris en considération par les collectivités pour
contractualiser I'exploitation d’un service avec une tierce personne morale.

Rappelons sur ce point que les collectivités locales ont vocation a intervenir
dans I'ensemble des activités répondant a un intérét public local, et ce, dans les
limites des compétences qui leur ont été conférées par la loi'.

Le besoin doit alors correspondre a un intérét collectif et doit relever d’'une
certaine importance pour justifier I'intervention de la collectivité, une activité
ponctuelle ne pouvant en principe constituer une activité de service public.

Cependant, il convient de préciser que I'intérét local peut étre justifié méme si
l'activité ne s'adresse pas prioritairement a la population locale (par exemple,
un camping municipal) ou si I'activité n’est pas exploitée sur le territoire de la
collectivité (colonie de vacances).

Trois critéres permettent ainsi de qualifier une activité de service public (Conseil
d’Etat, 28 juin 1963, Sieur Narcy) :

- la satisfaction d'un intérét général ;

- I'existence d’une autorité organisatrice (Etat, collectivité locale..) ;

- la mise en ceuvre d'un régime exorbitant de droit commun.

. Selon I'article L.2121-29 du Code général des collectivités territoriales, « le conseil municipal

regle par ses délibérations les affaires de la commune ».

Introduction
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Il nest pas inutile de préciser que la délégation de service public ne se concoit
que si l'activité s'avére étre une activité de service public, et non pas uniquement
une activité d'intérét général, ce service public devant étre délégable, ce que ne
sont pas tous les services publics®.

A cet égard et selon la jurisprudence, une procédure de passation de délégation
de service public engagée pour contracter avec une personne de droit privé ne
s'impose pas lorsque cette personne exerce une activité d'intérét général, et
quand son activité n'est pas assimilable a une mission de service public (Conseil
d’Etat, 5 octobre 2007, Société UGC-Ciné-Cité, n° 298773).

Pour exploiter de tels services publics, les collectivités territoriales peuvent
recourir a différents modes de gestion quelle que soit la nature du service, a
caractere administratif ou a caractére industriel et commercial.

Le principe de la libre détermination du mode de gestion est la conséquence
du principe plus général de la libre administration des collectivités territoriales.

Il appartient donc au seul organe délibérant de la collectivité de déterminer le
mode de gestion du service public.

Parmi les modes de gestion possibles, celles-ci peuvent notamment recourir
soit a une gestion directe (régie directe, régie dotée de I'autonomie financiere,
établissement public local), soit a une gestion externalisée (délégation de ser-
vice public, marché de partenariat ou marché public de prestations de service).

Véritable outil contractuel performant, la délégation de service public n'est pas
une notion récente, méme si I'encadrement de sa procédure d'attribution résulte
initialement de la loi Sapin 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, complétée par la loi Barnier n° 95-101 du 2 février 1995.

Une refonte totale de I'ancien régime des contrats publics a été opérée sous
I'impulsion de I'Union européenne.

2. Certains services publics ne peuvent faire I'objet d'une délégation de service public :

- services publics assurés par les collectivités locales au nom et pour le compte de I'Etat (état
civil, élections, obligations militaires, délivrance des permis de construire) ;

- services publics qui relevent de I'exécution méme du pouvoir régalien des collectivités locales
(pouvoirs de police, de sécurité et d’hygiene) ;

- missions qui relévent de I'enseignement public, notamment la surveillance des éléves (avis CE
du 7 octobre 1986).

Le Conseil d’Etat a logiquement annulé une convention au motif que la délégation de prérogatives

de police de stationnement sur la voie publique, dans le cadre d'une délégation de service public,

estillégale, tout comme la prise en charge par le concessionnaire de dépenses qui ne relévent pas

de I'exploitation de la concession (CE, 19 décembre 2007, Société Sogéparc - CGST - Compagnie

générale de stationnement).

Idem pour une chambre mortuaire, service ne pouvant faire I'objet d'une DSP (CAA Marseille,

5 juillet 2011, CH général de Bastia).
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Ainsi, la directive n® 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l'attribution des contrats
de concession a été a l'origine de I'ordonnance du 29 janvier 2016 et du décret
du1* février 2016, qui ont complétement modifié I'ancien régime applicable aux
délégations de service public.

Son régime est désormais prévu par le Code de la commande publique (CCP)
depuis la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la
lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique, dite loi
Sapin 1.

Depuis lors, la délégation de service public reléve de la catégorie des contrats
dits de « concession de services » (article L.1121-3 du CCP).

La concession de services est une nouveauté, introduite par l'ordonnance pré-
citée du 29 janvier 2016, qui permet explicitement de confier la gestion d'un
service, qu'il s'agisse d’'un service public ou non, a un opérateur (article L.1121-1
du CCP).

Pour autant, la délégation de service public se différencie de la concession de
services sur deux points. En premier lieu, son objet porte obligatoirement sur
la gestion d'un service public.

En second lieu, en plus de respecter les regles du CCP applicables aux conces-
sions de services, elle est également soumise a des dispositions propres qui
figurent dans le Code général des collectivités territoriales (CGCT).

Dans ces conditions, si la délégation de service public est un type de concession
de services, elle possede des caractéristiques propres qui en font un outil a part
entiere, et qu'il convient de maitriser.

En effet, malgré une réelle souplesse dans la procédure codifiée sous les articles
L.1411-1 et suivants du CGCT et dans le CCP, un constat s'impose : les collectivités
territoriales sont souvent mal préparées au suivi d’'une telle procédure en raison
de sa spécificité et du respect des principes tenant a la commande publique qui
nécessitent une grande rigueur.

Comme indiqué précédemment, la délégation de service public se doit de respec-
ter 'ensemble de la procédure relative aux contrats de concession de services
en plus des dispositions du CGCT.

De plus, comme tout autre contrat de la commande publique, elle se doit de
respecter les principes essentiels d'égalité de traitement et de transparence sur
lesquels elle repose (article L.3 du CCP).

Le choix de concéder un service public est toujours d'actualité et essentiel a
I'heure actuelle face au nombre croissant de compétences transférées, a la
notion de performance inhérente a la gestion locale, et sa complémentarité
au plan politique. De plus, I'intérét financier tenant au choix d'un investisseur

Introduction
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privé est une variable évidente a prendre en considération. La problématique
du contrat et de la commande publique a toujours été au cceur de la réflexion
juridique.

Ainsi, méme si tout est question de pratique, la simplicité apparente du nouveau
Code de la commande publique en vigueur depuis le 1% avril 2019 ne sonne pour

autant pas la fin des difficultés de procédure pour les acteurs locaux, ne serait-
ce que par la multiplication des dispositions a maitriser.

La complexité qui découle de cette situation doit susciter une extréme vigi-
lance de la part des collectivités car elle est de nature a entrainer un réel risque
contentieux.

Cet ouvrage a pour but d'assister les collectivités territoriales a la mise en ceuvre
pratique d'une concession de service public sous forme de délégation, sa rédac-
tion reposant sur I'expérience des auteurs aupres de nombreuses collectivités,
tant en conseil qu'en contentieux administratif dans ce domaine.
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Partie1

Le choix de deleguer
un service publiclocal



Au préalable a la mise en ceuvre d'une délégation de
service public, une réflexion s'impose nécessairement
quant a l'activité du service, la collectivité disposant
en théorie de plusieurs modes de gestion.

Ces choix doivent cependant étre appréciés en fonc-
tion de plusieurs critéres et interrogations résultant
du montage envisagé et des activités existantes ou a
mettre en ceuvre : construction d’un équipement, dif-
ficulté d’'exploitation, technicité de la gestion, renta-
bilité du service, « culture » de la collectivité, approche
métier, etc.

Ainsi, I'aptitude d’une collectivité et de ses services
doit donc se mesurer en son sein pour valider la per-
tinence d’'une éventuelle gestion directe de ces activi-
tés, au regard de leur technicité et de la volonté de
recourir a des recrutements d’agents.

Il n’est donc pas inutile de rappeler certains principes
tenant a une gestion directe du service, et a des modes
de gestion externalisée différents, avant de dévelop-
per les caractéristiques propres a la délégation de ser-
vice public.

L'intérét d’apporter une réponse en interne a la gestion
d’un service peut également résulter de I'absence de
procédure de mise en concurrence a mettre en ceuvre.

En principe, une telle procédure est un préalable a
l'attribution de la délégation de service public.

Cependant, certains contrats ne sont pas soumis a une
telle obligation de publicité et de mise en concurrence
(article R.3121-6 du CCP).

En outre, certains contrats qui doivent faire I'objet
d’une publicité et d’'une mise en concurrence ne sont
soumis qu’a un régime simplifié avec des formalités
réduites puisque les textes ne font que prévoir I'obli-
gation de publier un avis d'attribution (article L.3221-2
du CCP).



Chapitre |

Les modes de gestion directe
du service public

Le choix de la régie directe ?

Il est rappelé qu'un service public est géré en régie directe lorsque la collec-
tivité territoriale assume non seulement la direction de principe, mais encore
lorsqu’elle prend elle-méme en main le fonctionnement du service en le faisant
fonctionner avec ses propres moyens.

La gestion sous forme de régie directe concerne alors essentiellement la gestion
des services publics a caractére administratif, sachant que l'article L.1412-1 du
CGCT impose la création d’'une régie autonome ou personnalisée pour la gestion
d’activités a caractere industriel et commercial.

Selon l'article L.2221-2 dudit code applicable aux établissements publics de
coopération intercommunale (EPCI) :

7 Article L.2221-2 du CGCT

« Les communes (..) peuvent exploiter directement des services d'intérét public
a caractére administratif pour lesquels un statut d'établissement public spé-

cifique n'est pas imposé. »

Les conséquences du statut de la régie directe sont multiples.

Il s’agit d'un service de I'administration communale qui ne fait I'objet d'aucune
autonomie financiére et juridique.

Les régies directes sont placées, du point de vue de leur organisation et de leur
fonctionnement, sous l'autorité directe de I'organe délibérant et de I'exécutif
de la collectivité locale.
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La collectivité dispose donc de toute latitude pour créer ou supprimer le service
comme elle I'entend, conformément au principe de libre administration des
collectivités territoriales.

Les régies directes ne disposent d'aucune autonomie financiére. Leurs dépenses
et leurs recettes sont donc comptabilisées dans le budget général de la col-
lectivité, et leurs comptes sont retracés dans les documents comptables de la
collectivité territoriale.

Enfin, il est préciseé que le régime juridique de la régie directe est celui de la
collectivité avec lequel il se confond.

La gestion directe : le choix de la régie personnalisée
(ou établissement public local)

Ce type de régie présente la caractéristique originale d'assurer la gestion directe
d'un service public que la collectivité locale souhaite individualiser au maximum
pour apprécier particulierement la qualité du service et son codt, sans pour
autant en perdre le contrdle et la maitrise.

Il est a noter que la loi n°® 2004-809 du 13 ao(t 2004 met fin a une ambiguité
en précisant que la nature juridique et fiscale de ce type de régie s'apparente
bien a un établissement public local.

La régie dotée de la personnalité morale dispose en effet d’'une réelle liberté
de gestion.

Les principes concernant les régies personnalisées sont détaillés sous les articles
L.2221-10 et suivants du CGCT.

Envertu de l'article L.2221-10 dudit code, |a régie dotée de la personnalité morale
et de I'autonomie financiére, dénommée établissement public local, est admi-
nistrée « par un conseil d‘administration et un directeur ». Le conseil d’admi-
nistration est désigné par délibération du conseil municipal.

La régie personnalisée se distingue donc de la régie autonome en tant que celle-
ci dispose de la personnalité morale, et d’'un réel pouvoir décisionnel comme
établissement public local.

Il importe de rappeler que, depuis le décret du 23 février 2001, l'article R.2221-6
du CGCT dispose que « les représentants de la collectivité doivent détenir la
majorité des siéges du conseil d’administration », lequel conseil ne peut avoir
moins de trois membres.

Larticle R.2221-18 dudit code prévoit que « le conseil d'administration délibére
sur toutes les questions intéressant le fonctionnement de la régie ».



Celui-ci dispose ainsi de réelles compétences décisionnelles.

Le président du conseil d’'administration est élu par le conseil en son sein (article
R.2221-9 du CGCT). Il convoque le conseil, préside les séances et a voix prépon-
dérante.

Larticle R.2221-28 dudit code prévoit également que « e directeur assure, sous
l'autorité et le contréle du président du conseil d'administration, le fonction-
nement de la régie ».

Cet article confére non seulement au président un contréle sur le directeur, mais
aussi une certaine autorité. En pratique, la présence permanente du directeur
lui octroie I'exercice réel de I'exécutif de I'établissement sous le contrdle du
président.

Larticle R.2221-28 du CGCT poursuit en indiquant que « le directeur (..) prend
les mesures nécessaires a l'exécution des décisions du conseil d’'administration ;

Il exerce la direction de I'ensemble des services, sous réserve des dispositions
ci-aprés concernant le comptable ;

Il recrute et licencie le personnel nécessaire dans la limite des inscriptions bud-
gétaires ;

Il peut faire assermenter certains agents nommés par lui et agréés par le préfet;

Il est l'ordonnateur de la régie et, a ce titre, prescrit 'exécution des recettes et
des dépenses ; ».

De plus, « il passe, en exécution des décisions du conseil d'administration, tous
actes, contrats et marchés » (article R.2221-28 du CGCT).

Selon les articles L.2221-10 et R.2221-1 dudit code, les régies dotées de la person-
nalité morale et de I'autonomie financiére sont créées, et leur organisation admi-
nistrative et financiere est déterminée, par délibération de I'organe délibérant.

Complétant 'adoption des statuts de la régie, cette délibération devra des lors

préciser :

- le principe de la création de I'établissement public local ;

- les noms des membres du conseil d’'administration proposés par le président ;

- le nom du futur directeur proposé par le président et qui sera nommé ensuite
par le président du conseil d'administration ;

- le montant de la dotation initiale de I'établissement public local ;

- éventuellement, les conséquences en matiere de personnel.
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La gestion directe du service: le choix de la régie
dotée de I'autonomie financiere

Selon l'article L1412-2 du CGCT :

7w Article L1412-2 du CGCT
é « Les collectivités territoriales, leurs établissements publics, les établissements

publics de coopération intercommunale ou les syndicats mixtes peuvent indi-
vidualiser la gestion d'un service public administratif relevant de leur compétence par
la création d'une régie soumise aux dispositions du chapitre ler du titre Il du livre Il de
la deuxieme partie, le cas échéant, aprés avoir recueilli I'avis de la commission consul-
tative des services publics locaux prévue a l'article L.1413-1. Sont toutefois exclus les
services qui, par leur nature ou par la loi, ne peuvent étre assurés que par la collecti-
vité locale elle-méme. »

La régie autonome est dotée de la seule autonomie financiere sans disposer de
la personnalité morale.

Il est a noter que les deux formes de régies que sont la régie autonome et I'éta-
blissement public local (régie personnalisée), présentent bon nombre de points
communs, et nombre de dispositions communes leur seront applicables.

Elles sont donc trés proches dans leur fonctionnement de I'assemblée délibé-
rante de la collectivité et de son exécutif car elles sont placées sous leur autorité.

En matiére de gestion d’un service public a caractére administratif, le régime
applicable est celui de la collectivité qui I'a créé sous réserve des dispositions
qui lui sont propres. La collectivité exerce alors ses compétences de maniere la
plus étendue possible vis-a-vis de la régie.

Sur le plan budgétaire, I'article L.2221-11 dudit code précise enfin que « les pro-
duits des régies dotées de la seule autonomie financiére, y compris les taxes
ainsi que les charges, font l'objet d’'un budget spécial annexé au budget de la
commune voté par le conseil municipal ».

L'intérét de créer un budget annexe est ainsi de permettre d'individualiser au
plan comptable la gestion des équipements communs au sein des services com-
munaux.

La création de la régie autonome est de la seule compétence de I'assemblée
délibérante de la collectivité, cette méme assemblée déterminant I'organisation
administrative et financiere de la régie en adoptant ses statuts.

Cette délibération fixe le montant de la dotation initiale de la régie. La dotation
initiale représente la contrepartie des créances ainsi que des apports en nature
ou en especes effectués par la collectivité de rattachement, déduction faite des
dettes ayant grevé leur acquisition, lesquelles sont mises a la charge de la régie.
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