La délégation de service public : une notion condamnée ?

Obser KIS

vatoire

La délégation de service public

une notion condamnée ?

- L'objet de ce site est de fournir des informations générales sur le droit des collectivités locales, non délivrer des consultations
juridiques qui supposent |'analyse d'un cas particulier par un professionnel.

- Les informations communiquées sur le site sont fournies a titre indicatif, elles sont non contractuelles et ne sauraient engager la
responsabilité de Smacl Assurances.

- Compte-tenu des évolutions fréquentes de la jurisprudence et des textes |égidatifs et réglementaires, il est prudent de vérifier que
I'information diffusée sur ce site est toujours d'actualité.
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En 1996, Christine Maugiié commencait un article intitulé « Les délégations de service public et le juge administratif
» en écrivant : « le juriste ne peut qu étre frappé par le décalage entre | abondance des textes et de la doctrine
relatifs a la délégation de service public et le faible apport de la jurisprudence administrative a la construction de la
notion » [1]. Vingt ans plus tard, le constat inverse peut étre dressé : on peut mesurer le role déterminant de la
jurisprudence dans la construction de la notion. Celle-ci n est pas née il y a vingt ans, lors de | adoption de la loi dite
« Sapin ». Elle désigne une pratique aussi vieille que la distinction entre personnes publiques et privées consistant a
déléguer la gestion d un service public & une personne distincte de | Etat [2].

Longtemps cependant, elle n a pas eu de consistance juridique. Certes, elle était évoquée, au début du XXe siécle
par des commissaires du gouvernement [3] et par le juge, notamment par le Conseil d Etat dans | arrét « Théron » de
1910 qui se déclare compétent pour connaitre d un litige relatif & « | exécution d un service public confié au
cocontractant de | administration ».

Mais elle n était qu un critére d identification du contrat administratif [4]. Elle n était pas une catégorie spécifique de
contrats. Elle n était pas un mode de gestion du service public.

C est la doctrine qui, la premiére, a donné corps a la notion de délégation de service public (DSP) dans les années
1980, en procédant non plus a une étude des différentes variétés de contrats portant délégation de la gestion du
service public mais a une réflexion globale sur la catégorie [5]. Elle a mis en évidence le fait qu a coté de la
traditionnelle concession de service public, il existait d autres instruments contractuels ayant un objet similaire a
celle-ci relatifs au transfert de | exploitation d un service public par une collectivité publique a un organisme doté

d une personnalité juridique distincte de la sienne [6].

L expression a ensuite été reprise dans divers textes : d abord dans une circulaire du 7 ao(t 1987 relative a la
gestion déléguée par les collectivités locales de leurs services publics, ensuite dans diverses lois, notamment celles
du 3 janvier 1991 (relative a la transparence et a la régularité des procédures de marchés et soumettant la passation
de certains contrats a des regles de publicité et de mise en concurrence) et du 22 juillet 1992 (portant nouveau Code
pénal), et surtout celle du 29 janvier 1993 (relative a la prévention de la corruption et la transparence de la vie
économique) [7].

Aucun de ces textes n a cependant défini cette notion, pas méme la loi Sapin sensée | avoir « créée » [8], « fait
émerger » [9], « consacrée » [10]. Cette loi a simplement créé un « cadre |égal » [11] destiné a renforcer la
transparence. Elle a utilisé cette notion parce qu elle permettait de soumettre toute une série de contrats a des
obligations de transparence.

Il a fallu attendre la loi du 11 décembre 2001 dite « MURCEF » pour que cet « oubli » soit corrigé. Entre temps, il est
revenu au juge administratif, aprés avoir consacré | expression délégation de gestion d un service public [12], d en
préciser le contenu et les contours, ¢ est-a-dire de la distinguer des autres contrats administratifs, en particulier des
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marchés publics [13]. Incontestablement, son role a été déterminant pour donner vie a cette « nouvelle » notion [14].
Il s est efforcé de combler les lacunes du Iégislateur et de clarifier la notion. Pourtant, aujourd hui encore [15], définir
la notion de délégation de service public est une entreprise difficile [16]. Difficile parce que le juge a finalement joué
un double jeu : celui de clarificateur et celui de semeur de trouble, en faisant évoluer les éléments constitutifs de la
définition de délégation de service public (1) et fluctuer le périmétre de cette famille de contrats (ll).
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| LES TROUBLES DE L IDENTITE

En 1993, constatant | absence de définition Iégale de la délégation de service public, d aucuns ont affirmé qu il était
inutile de chercher & identifier la notion, que seule | existence d un régime était importante. C était oublier que « pour
savoir si s applique un régime, il faut préalablement connaitre la matiére a laquelle il s appliqgue » [17]. C est la
doctrine [18] qui, interprétant la loi Sapin, a la premiére défini la délégation de service public comme un contrat [19]
confiant a une personne, sous sa responsabilité, | exécution d une mission de service public, rendant ainsi
directement service a des usagers et non a | administration contractante, quelle que soit la forme de sa rémunération

[20].
C est ensduite le juge administratif qui est intervenu et a contredit la doctrine.
A Mettre un terme au trouble

Le juge administratif est venu combler le vide laissé par le législateur en donnant a la délégation de service public la
définition théorique qui lui manquait.

Dans un arrét « Préfet des Bouches du Rhénes » du 15 avril 1996 [21], le Conseil d Etat a jugé que : « les

dispositions de la loi du 29 janvier 1993 (&) n ont pas eu pour objet et ne sauraient étre interprétées comme ayant
pour effet de faire échapper au respect des régles régissant les marchés publics, tout ou partie des contrats dans
lesquels la rémunération du cocontractant de | administration n est pas substantiellement assurée par les résultats
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de | exploitation ». Par le biais de cette formulation négative, il a infirmé les analyses doctrinales et les décisions de
certaines juridictions inférieures. Il a jugé que | existence d un lien entre la rémunération du cocontractant de

| administration et les résultats de | exploitation était le critére central d identification de la délégation de service
public. Plus encore, il dépasse | alternative classique entre la rémunération par | usager (caractéristique de la seule
concession) et la rémunération par la collectivité. Il juge qu un contrat peut étre qualifié de délégation de service
public alors méme que la rémunération est payée par la collectivité publique, dés lors qu elle est substantiellement
liée aux résultats de | exploitation.

Cette décision a, a | époque, suscité de nombreuses critiques et interrogations. Pouvait-il s agir d une erreur ? Les
conclusions de Christophe Chantepy ne laissent place a aucun doute : la loi Sapin « n a jamais eu pour objet et n a
pas pour effet de bouleverser les catégories juridiques qui préexistaient a | apparition de cette notion nouvelle de
délégation de service public ». Il faut donc bien lire la décision comme une confirmation de | état du droit antérieur :
les marchés publics de service public (par lesquels le cocontractant chargé de la gestion d un service public percoit
sa réemunération du budget de la collectivité) coexistent avec les contrats de gestion déléguée de service public. Cela
a été confirmé quelques semaines plus tard par le Conseil d Etat [22].

Cette définition jurisprudentielle a ensuite été reprise (sanctuarisée ?) par la loi du 11 décembre 2001 dite «
MURCEF » disposant qu une « délégation de service public est un contrat par lequel une personne morale de droit
public confie la gestion d un service public dont elle a la responsabilité a un délégataire public ou privé, dont la
rémunération est substantiellement liée au résultat de | exploitation du service ».

Elle a cependant conservé ses inconvénients : le poids excessif [23] donné au critére financier (critere de la
rémunération) au détriment du critere matériel (critere de | objet) ; et | imprécision du critére financier, que le juge
administratif s est efforcé non sans peine de clarifier.

B Semer le trouble ?

Le critére de la rémunération substantiellement liée aux résultats de | exploitation n a jamais été d une grande clarté
et il n est pas évident que le juge ait réussi a résoudre les difficultés nées de son interprétation. Pis : il semble avoir
contribué a troubler les lignes directrices.

*  Premiere difficulté : | interprétation de | adverbe substantiellement. Il est unanimement reconnu que «
substantiellement » ne signifie pas « majoritairement ». En revanche, il n a jamais existé de seuil stabilisé
(jurisprudentiel ou législatif [24]) au-dela duquel la rémunération peut étre considérée comme substantiellement liée
aux résultats de | exploitation. La jurisprudence a donné un repére : une barre a traditionnellement été fixée « aux
alentours » de 30 % [25].

*  Deuxiéme difficulté : | interprétation de | expression « résultats de | exploitation ». Il a longtemps été admis qu il

s agissait des résultats financiers de | exploitation (les recettes) [26]. Le juge a cependant admis qu un contrat par
lequel des communes confient la gestion du service de production d eau potable est une délégation de service public
lorsque les communes ayant en charge la distribution aux usagers versent a leur cocontractant une rémunération
variable en fonction des consommations, ¢ est-a-dire en fonction des résultats physiques de | exploitation [27].

¥ Troisiéme difficulté : le glissement du critére de la rémunération vers celui du risque économique. Dés le 15 juin
1994, dans sa décision « Syndicat intercommunal des transports publics de Douai », le Conseil d Etat a jugé qu une
délégation de service public se caractérise par la prise d un risque financier par le délégataire. Par la suite
cependant, ce critére n a plus été utilisé expressément par le Conseil d Etat. Certains arréts ont méme été
interprétés comme | abandonnant [28]. Quelques décisions de juges du fond y faisaient néanmoins référence [29], y
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compris apres | adoption de la loi MURCEF qui ne le mentionne pas.

La question restait donc posée de savoir si le transfert de risque d exploitation devait étre considéré comme « une
condition autonome et supplémentaire de la qualification de DSP dont la réalisation découle normalement du critére
de la rémunération mais qui demande a étre vérifié dans chaque cas » ou s il « se confond avec le mode de
rémunération propre a la DSP ; qu il n est qu une maniére différente de la formuler et qu il épuise ses effets, sans
imposer d exigence supplémentaire a laquelle la qualification de DSP serait subordonnée » [30]. Elle | était d autant
plus que le droit et le juge de | Union européenne ont toujours inclus le risque dans la définition de la concession [31

I

Aux termes de certaines conclusions de commissaire du gouvernement, il paraissait évident que le critére de la
rémunération substantiellement liée aux résultats de | exploitation est un instrument de mesure du risque assumé par
| entreprise : « pour vérifier si le contractant assume ou non un risque lié a | exploitation, le recours a la notion de
résultats nous parait particulierement approprié » [32]. C est finalement ce qu a confirmé [33] le Conseil d Etat dans
un arrét du 7 novembre 2008, « Département de la Vendée » [34] jugeant qu une « part significative du risque

d exploitation demeurant a la charge » du cocontractant, « sa rémunération doit étre regardée comme
substantiellement liée aux résultats de | exploitation ».

Sous-jacent, le critére du risque est devenu apparent.

Il n en reste pas moins malaisé a manier. D abord parce que son articulation avec le critere |égal de la rémunération
substantiellement liée aux résultats de | exploitation n est pas toujours évidente (ex. : dans une régie intéressée, la
rémunération du régisseur est substantiellement liée aux résultats de | exploitation mais il n assume pas de risque
financier réel puisque le cocontractant est assuré de voir ses charges d exploitation couvertes [35]). Ensuite parce
qu il n existe pas de seuil au-dela duquel le risque est caractérisé (le juge se fie d ailleurs parfois a une simple
impression générale pour le caractériser [36]) et pas de consensus sur | assiette de calcul de ce seuil (le juge oscille
entre un calcul du risque par rapport aux seules recettes prévisionnelles de | exploitant, par rapport a son déficit
potentiel tel qu il apparait dans les documents préparatoires du contrat ou par rapport a | estimation qu un
observateur extérieur pourrait faire des charges et des recettes liées a | exploitation du service) [37]. Enfin parce qu il
n est pas nécessairement efficace : il ne permet pas de distinguer la délégation d un service public dont les usagers
seraient captifs (qui ne ferait donc courir presque aucun risque au délégataire) d un marché public dans le cadre
duquel les colits supportés par le titulaire du contrat seraient fortement évolutifs [38]. Compte tenu des enjeux (y
compris pénaux), il serait donc salutaire que le juge affine encore ce critére.

C Clarifier le trouble

Le critére du risque devrait étre conforté par | adoption de la proposition de directive relative aux contrats de
concession [39] qui intégre a la définition de la concession la notion de « risque opérationnel » de | exploitation que
supporte le concessionnaire, déja exploitée par la jurisprudence [40]. La concession est expressément consacrée
comme un contrat « a risque » pour son titulaire, par opposition au contrat « a paiement public » qu est le marché
public. Il reviendra cependant encore au juge administratif de procéder a quelques ajustements et de préciser
notamment s il maintient sa jurisprudence exigeant « un transfert de risque significatif » [41] ou s il s aligne sur la
jurisprudence, plus souple, de la Cour exigeant le transfert d « une part significative du risque » [42] et celle traitant
indistinctement toutes les recettes procurées par le contrat alors que Cour considére que | existence de recettes
provenant de tiers n a pas d incidence sur la qualification du contrat si ces recettes résultent de | exploitation d une
activité accessoire qui n est pas | activité d intérét général concédée elle-méme [43].

Du point de vue de la définition donc, on devrait assister a une stabilisation des critéres. Celui de la rémunération
devrait garder sa place centrale, en dépit des appels répétés de la doctrine en faveur du renforcement du critére de
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| objet du contrat, ce qui risque de modifier une nouvelle fois les frontieres de cette famille de contrats : certaines
DSP pourraient étre requalifiees en marchés publics au sens du droit de | Union, parce qu elles ne transferent pas de
risque économique, en dépit d une rémunération assurée par résultats de | exploitation. Aprés les troubles de

| identité, la DSP risque donc de subir des troubles familiaux.
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I LES TROUBLES FAMILIAUX

Rares sont les textes qui qualifient expressément un contrat de délégation de service public ou qui, au contraire,

| excluent de cette catégorie. C est, la encore, la doctrine qui pallie a cette carence du législateur en établissant des
inventaires et c est le juge qui détermine, au cas par cas, si un contrat appartient a la famille des délégations de
service public.

Initialement, cette famille de contrats « paraissait promise a moindre fortune que celle des marchés publics. Elle se
limitait aux contrats par lesquels la personne publique confie a un tiers la gestion d un service public dont elle a la
charge. Elle excluait (&) les contrats n ayant pas pour objet une activité de service public ou n emportant pas
transfert de sa responsabilité » [44]. En réalité, elle a été considérablement élargie par le juge administratif.

A L élargissement de la famille

Le juge a d abord retenu une conception extensive de la notion de délégation de délégation de service public, aux
fins de soumettre tous les contrats associant le cocontractant au service public a des régles garantissant la
transparence de leur attribution. Comment ? En s appuyant sur tous les critéres d identification de la DSP. Il a donné
a la notion de service public une amplitude exceptionnelle [45], couvrant la quasi-totalité des activités
administratives. Il a ainsi reconnu | existence de délégations de service public dans des actes qui ne portait a priori
gu occupation du domaine public [46]. Tel fut notamment le cas a propos d un contrat d exploitation d une plage,
portant autorisation d occupation du domaine public mais chargeant son titulaire de veiller a la salubrité de la
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baignade et au respect des mesures destinées a assurer la sécurité des usagers dans les conditions prévues par le
contrat, sous le contrdle de | autorité publique [47]. Certes, il a dénié la qualification de service public & | activité du
restaurant | Orée du Bois contribuant a | accueil de touristes et au rayonnement de la capitale [48].

Mais la solution était justifiée par les modalités d exploitation et non par | objet du contrat. L activité d hotellerie et de
restauration a d ailleurs depuis lors été qualifiée d activité de service public [49].

Le juge a également minoré | obligation de délégation. En principe, celle-ci suppose un transfert de responsabilité au
profit du délégant. Celui-ci doit étre véritablement chargé de la gestion du service public et ne doit pas se borner a
fournir | un de ses éléments ou a lui apporter une collaboration. Or la jurisprudence témoigne de ce que la maitrise
du service concédé peut étre des plus réduites, qu il peut en aller de méme de sa responsabilité et que | octroi de
prérogatives de puissance publique ne constitue pas un critére d identification de la DSP.

Enfin, le juge a retenu une conception extensive du critére de la rémunération. La forme et | origine de la
rémunération ne sont pas des critéres déterminants : la rémunération peut aussi bien provenir de redevances
percues sur les usagers que d autres ressources assurées par | exploitation du service (ex. : recettes publicitaires,
de produits annexes). De méme, la part « substantielle » de la rémunération liée aux résultats de | exploitation a été
réduite a 20 % [50], voire a 10 % [51] de la rémunération totale du cocontractant. Cette approche se comprend par
sa finalité : étendre les obligations de publicité imposées par la loi Sapin. Mais elle a eu pour conséquence de
transformer la famille des DSP en une « catégorie attrape-tout » (Fatdme E.), perdant de sa cohérence. A la fin des
années 2000 cependant, la tendance s est inversée.

B Lanucléarisation de la famille

Le juge qui jusque la déduisait la notion du régime juridique, a resserré la notion et, de fait, la catégorie. Il a d abord
fait preuve de plus de rigueur quant a | identification d une mission de service public en déniant a certaines activités
d intérét général le caractére de service public au motif qu elles ne faisaient pas | objet d un contrdle de la personne
publique [52]. Tel fut le cas a propos d une SEM gérant un cinéma multiplexe : il a été jugé qu elle exercait une
activité d intérét général mais pas un service public « eu égard notamment a | absence de toute obligation imposée
par la ville et de contrdle d objectifs qui lui auraient été fixés » [53]. Tel fut le cas également a propos de la brasserie
d un théatre [54].

Il a ensuite fait preuve de davantage de rigueur quant a | identification d une véritable délégation, conduisant a
exclure de la catégorie des DSP les contrats se contentant de faire participer le cocontractant a | exécution d une
mission de service public. Tel fut le cas a propos d un contrat portant sur | aménagement et | exploitation d une
boutique hors taxe dans un aéroport. Le Conseil d Etat a censuré une ordonnance au motif que le juge n avait pas
recherché « si la convention en cause avait en | espéce pour effet de déléguer au cocontractant la gestion d un
service public, alors qu il résulte des dispositions (de la loi Sapin) qu un contrat ne peut étre qualifié de délégation de
service public que s il opére effectivement une telle dévolution ». Il a ainsi requalifié une DSP en convention

d occupation du domaine public « assorties de prescriptions tenant a la qualité du service, a | aménagement des
horaires d ouverture et a | insertion du commerce dans la réalité locale » : « & supposer méme que ces obligations
puissent étre regardées comme relevant d:une mission de service public, elles n:auraient pas pour objet de confier a
ce cocontractant la gestion d:un service public mais seulement la création et l:exploitation d:un équipement
commercial affecté a ce service » [55].

Cette jurisprudence a conduit a resserrer les contours de la catégorie des DSP, en excluant en particulier des
conventions domaniales confiant a leur titulaire de simples obligations domaniales et non de service public. Tel fut le
cas dans | affaire du stade Jean Bouin : le Conseil d Etat a jugé que les stipulations du contrat ne caractérisaient pas
« un droit de regard de la personne publique sur | activité exercée par | association et ne révélaient pas davantage
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| organisation par cette personne publique d une mission de service public ». Elles se contentaient d imposer des
obligations « dans | intérét du domaine et de son affection » [56]. Tel fut également le cas | affaire des colonnes
Maurice [57].

Le juge pourrait-il aller plus loin ? Sans doute : en relativisant davantage le r6le du critere financier et en se
recentrant sur le critere matériel de la DSP. Il lui reviendra surtout, dans les mois a venir de replacer la catégorie des
DSP au sein de celle, plus large, des concessions de services promue par le droit de | Union européenne.

C Larecomposition de la famille

Le droit de | Union européenne ignore la notion de délégation de service public [58]. Certes, les directives emploient
depuis longtemps la notion de concession. Elles en reconnaissent deux catégories : les concessions de travaux et
celles de services. Mais elles ne reconnaissent pas la catégorie des concessions de service public [59].

Le droit des délégations de service public a pourtant évolué pour intégrer les exigences du droit de | Union. Ce
constat est particulierement vrai pour le régime des délégations de service public (ex. : droit des aides d Etat). Il | est
également, dans une moindre mesure, pour la notion, méme si, nous | avons vu, le juge prend désormais
explicitement en compte le critere du risque. Ces mutations induites par le juge (et non par le législateur) sont
amenées a se poursuivre. L adoption du projet de directive devrait en effet avoir d importantes conséquences en
droit interne, notamment sur la typologie des contrats [60].

A priori, on peut se réjouir de ce que la Commission fasse adopter un texte propre aux concessions ; qu elle
reconnaisse la différence de nature entre ce type de contrat et les marchés publics [61] ; qu elle insiste sur la logique
concessive.

On peut également se réjouir qu elle fasse mettre en place un régime d ensemble, applicable aux concessions de
travaux et de services. A terme, cela devrait contribuer a résoudre les difficultés liées a la distinction, en droit
francais, entre les concessions de travaux publics, régies par | ordonnance n 2009-864 du 15 juillet 2009 et les
concessions de services publics, régies par la loi Sapin, telles que celles rencontrées pour les concessions

d autoroutes (cela a conduit le Conseil d Etat & se prononcer a deux reprises en faveur de | inapplicabilité conjointe
de ces deux textes et pour | application de celui correspondant a | objet principal du contrat, c est-a-dire,
généralement, a | ordonnance de 2009 [62]).

On peut cependant déplorer a la suite d ailleurs des parlementaires frangais qui se sont exprimés par le biais de
deux résolutions des 14 avril 2011 et 13 mars 2012 que ce texte « méconnaisse la nature particuliére de la
délégation de service public ». La définition de la concession de services ne fait en effet référence qu a la «
fourniture de services ». Elle ne fait pas référence au service public, ni méme a un quelconque service d intérét
général.

Par suite, les contrats de type concessif qui, jusqu a présent échappaient au régime de passation des DSP au motif
que | activité déléguée revétait seulement un caractére d intérét général (affaire « UGC Ciné Cité ») devraient
désormais étre soumis au droit européen des concessions. En fonction de leur montant, ils devraient étre soumis soit
a la directive dans son ensemble, soit a certaines de ses dispositions, soit encore, aux seuls principes découlant du
Traité, si tant est qu ils présentent un intérét transfrontalier certain. Hormis ces cas, ils pourraient échapper a

| obligation de mise en concurrence, sauf si le juge administratif maintenait leur qualification de marché public [63].

L adoption de cette directive pourrait ainsi inciter le juge a réintégrer certains contrats dans la catégorie des
concessions de services, en raison de la logique économique qui les sous-tend : les contrats de mobilier urbain [64]
ou d édition de bulletins municipaux [65] par exemple.
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Sauf si le Iégislateur préférait multiplier les catégories de contrats en laissant subsister a c6té des DSP soumises a la
fois & la loi Sapin et a la directive Concessions, des concessions de services ne relevant que du droit de | Union et
des marchés publics au sens du Code des marchés publics mais qui seraient des concessions au sens de la
directive Concessions [66].

Troublée, la notion de délégation de service public n est donc pas encore condamnée. Elle risque cependant de finir
a | ombre de celle de concession de services.
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