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Rédaction d’une note administrative a partir d’'un dossier portant sur le droit
public en relation avec les missions des collectivités territoriales
(Durée : 3 heures ; coefficient 4)

SUJET :

Le Maire de votre commune vous demande, au vu des documents joints, de lui rédiger une note
administrative concernant la société publique locale.

»  Document n°] : Article L. 1531-1 du Code général des collectivités territoriales (page 2)
>

Document n°2: Yvon Goutal, Une société publique locale, pour quoi faire? AJ
Collectivités territoriales 2011 (pages 3 a 6)

»  Document n°3 : Régime juridique des SPL et SPLA : parution de la circulaire d’application
a la lumiere de la réforme des compétences des collectivités. La Semaine Juridique
Administrations et Collectivités territoriales, 16 Mai 2011 (page 7)

»  Document n°4: Les SPL, un an aprés la loi du 28 mai 2010. La Semaine Juridique
Administrations et Collectivités territoriales, 11 Juillet 2011. (page 8)

»  Document n°®S: Catherine Bergeal, Doit-on craindre un détournement de la société
publique locale par les collectivités locales ? AJ Collectivités territoriales 2011 (pages 9 a 11)

»  Document n°6: Yann Wels, Sociétés publiques locales et société publiques locales
d’aménagement : entre clarification et imprécisions réglementaires (pages 12 a 14)

»  Document n°7 : Gérard Terrien, Le développement des sociétés publiques locales. Droit
Administratif, 10 Octobre 2010 (pages 15 a 24)

»  Document n°8 : Catherine Bergeal, « Utilisez la société publique locale, mais respectez le
mode d’emploi » AJDA 2010 (pages 25 et 26)

Vous ne devez faire apparaitre aucun signe distinctif sur votre copie, ni votre nom,
ni le nom d’une collectivité existante, ni signature, ni paraphe.
Les feuilles de brouillon ne seront en aucun cas prises en compte.
Votre copic ne doit pas étre rédigée au crayon de bois.
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Document n° |

CODE GENERAL DES COLLECTIVITES TERRITORIALES
PREMIERE PARTIE LEGISLATIVE

PREMIERE PARTIE DISPOSITIONS GENERALES

LIVRE CINQUIEME DISPOSITIONS ECONOMIQUES

TITRE IIT SOCIETES PUBLIQUES LOCALES

Art, L. 1531-1

Art. L. 1531-1 (L. n° 2010-559 du 28 mai 2010, art. 1¥") Les collectivités territoriales et
leurs groupements peuvent créer, dans le cadre des compétences qui leur sont attribuges par
a loi, des sociétés publiques locales dont ils détiennent la totalite du capital.

Ces sociétés sont compétentes pour réaliser des opérations d'amenagement au sens de
I'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 activites d'intérét
géneral.

Ces sociétés exercent leurs activités exclusivement pour le compte de leurs actionnaires et
sur le territoire des collectivités territoriales et des groupements de collectivites territoriales
qui en sont membres.

Ces sociétés revétent la forme de société anonyme régie par le livre II du code de commerce
et sont composées, par dérogation a l'article L. 225-1 du méme code, d'au moins deux
actionnaires.

Sous réserve des dispositions du présent article, elles sont soumises au titre II du présent

Code général des collectivites terrtonales o) Bdtions Dalloz 2(
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Document n® 2

AJ Collectivités territoriales 2011 p. 266
Une société publique locale, pour quoi faire ? § (1)

Yvon Goutal, Avocat au barreau de Paris

fechniguement, les sociétés publiques locales (SPL) sont des sociétés d'économie mixte sans composante
privee el gui ont, du coup, perdu toute mixité... Fondamentalement publigue, la societé publique locale
est ancrée dans le giron des collectivités, guidée par ces dernigres et soumise a toutes les formes de
contréles concevables : statutaire, organique, financier, contractuel. Voila qui devrait rassurer...

Mais parce gu'elle est également née « société », implicitement commerciale, la société publigue locale
est marquée du sceau d'une certaine forme de libéralisme ; certains y voient un recul de la sphére
publique, de fa fonction publique, veire du service public...

Le fait, de nombreuses voix se sont élevées, deés l'apparition de cette nouvelle modalite de I'action
publique, contre un risque d'externalisation massive de services jusqu'alors executés en régie, d'atteinte
au statut de la fonction publique, de dérive commerciale, de prééminence de Ia gestion et de la
performance financiere. Ces risques existent assurément, et ils doivent étre pleinement intégrés a la
reflexion.

Pour autant, il serait regrettable d'exclure d'emblée I'outil au seul motif des risques qu'il peut compoiter.
EL il ne faut pas négliger les perspectives considérables qu'offre la possibilité de « conventionner »
librement des activités d'intérét général, de service public, avec une structure soumise & un régime de
droit privé mais dont les collectivités sont maitresses :

creation de « quasi régies » libres de recruter selon les regles du droit privé, et de gérer selon la
comptabilite privee

remunicipalisation de services jusqu'alors délégués au secteur privé ;
création de structures partenariales entre collectivités réticentes a un regroupement au sein d'un EPCI ;
- creation d'agences de mutualisation de moyens, au profit de petites collectivités ou « entre egaux ».

En realite, la SPL est politiguement et techniquement neutre : elle peut étre l'instrument d'une politique
ibérale aussi bien que celui d'un interventionnisme social, d'un éloignement ou d'un rapprochement du
service considere par rapport a la collectivité. Elle peut méme n'affecter en rien la distance entre le
service et la collectivite, et n'avoir pour objet que de régulariser une situation antérieure.

a SPL, outil d'individualisation
La societe publigue peut, évidemment, servir d'outil d'externalisation d'un service, ou plutdét, pour
respecter la logique du /n house, d'individualisation. En ce sens, la SPL rejoint I'établissement public, «
service public personnalisé », selon la définition du doyen Hauriou.

En d'autres termes, la SPL permet a une collectivité d'autonomiser la gestion d'un equipement, ou d'une
activite, tout en le maintenant dans la sphére publique et en gardant son étroit contrdle. A litre
d iustration, on peut mentionner la création, la rénovation et ou simplement I'exploitation d'une salle de
spectacle (theatre, cinéma, danse...), d'un monument susceptible d'accueillir des visiteurs et des
spectacles, d'un équipement sportif ou de halles accueillant des marchés forains.

Lans ce cas de figure, le passage de la masse générale des services, et du budget général, a la SPL ne
sanalyse pas tres différemment d'un passage en régie personnalisée : individualisation des comptes,
verite des colts, optimisation espérée et éventuellement, si I'activité reléve de la catégorie des services
aublics industriels et commerciaux, mise en évidence de la possibilité d'exploiter selon les régles du droit
prive, qu'il s'agisse des liens avec les agents, avec les fournisseurs ou avec les usagers.

La SPL permet d'aller plus loin en mutualisant les contributions au service individualisé : elle peut en

effet, et c'est au fond sa vocation méme, intéresser une autre collectivité a I'équipement ou a l'activité

considérée. Bien souvent, un cinéma communal concerne un public bien plus large que celul de la

commune qui I'accueille. L'intercommunalité - la vraie, I'historique, celle que la loi du 16 décermbre 2010

a reformée - présentant parfois trop d'inconvénients et de lourdeurs aux yeux des communes voisines, un
mariage » n'était pas concevahle.

a2 SPL permettra d'envisager un simple concubinage, sans engagement irréversible, et offrant -
notamment si on les organise a l'avance - des possibilités de retrait sans consequences financiéres
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excessives. C'est également parfois une mise en cohérence d'équipements et un partage de personnels
que la SPL rendra possible : on pense notamment, dans cet esprit, a des calendriers concertés
douverture de halles et marchés, & une politique d'abonnement multisite a I'égard des commergants et
surtout a une mise en commun d'un ou plusieurs placiers. En choisissant cetie solution, certaines
communes se sont crée une voie nouvelle, qui compléete |'aiternative classigue entre la gestion
communale, a une échelle bien souvent etriquee, et la convention d'affermage de droits de place, au
profit de groupes spécialisés.

A ce titre, en tant qu'elle permet une mutualisation entre collectivités - y compris de niveaux différents,
ce que |'intercommunalité classique n'admet que difficilement - la SPL constitue une offre véritablement
nouvelle, les outils existants (établissement public de coopération culturelle, groupement d'intérét public,
association, intercommunalité...) ne répondant pas toujours - il s'en faut de beaucoup - aux attentes des
collectivités,

.8 SPL, outil de réinternalisation
Cest surtout comme outil de remunicipalisation que la SPL a acquis, dans les mois qui ont suivi sa
creation, une certaine notariete. De nombreux dirigeants de collectivités y ont en effet vu un moyen de
mettre fin a une forme de dépossession du service public gue subiraient les personnes publiques. De fait,
de nombreux services publics ont été massivement confiés au secteur privé, et singulierement a quelgues
mastodontes » dont le modéle économigue, reproduit dans le monde entier, repose sur la fameuse
concession de travaux publics et de service public, devenue officiellement délégation de service public a
ia fin du vingtieme siecle.

Les risques ne sont certes pas négligeables pour les collectivites, qui se trouvent exposées en premiére
ligne, pour l'exploitation et surtout la création ou la rénovation d'équipements qui peuvent s'avérer
particulierement lourds. Les secteurs de prédilection de cette démarche sont en effet la production et la
distribution d'eau potable, 'assainissement, les déchets, mais également 'aménagement, les réseaux de
chaleur ou de données, et bien sar, les transports. Dans tous ces domaines, la mise de départ peut
s averer particulierement lourde, notamment pour une collectivité agissant seule,

Derechef, on le constate, I'intérét majeur de la SPL réside alors dans la mutualisation, a plusieurs titres.
Elle permet d'abord la mise en comimun de moyens, notamment financiers, et le partage des risques, ce
qui est essentiel s'agissant par exemple d'aménagement. Elle permet surtout d'accroitre la taille des
réseaux dont le maillage, le passage & une taille critique, permettant la mutualisation des personnels et
des équipements, constitue I'une des clés economiqgues. Il en va ainsi notamment de services publics tels
que la distribution d'eau potable ou l'assainissement. En ajoutant la faculte de regroupements mixtes,
par exemple entre communes et départements, la SPL offre enfin une alternative totalement nouvelle, les
formules mixtes existantes ne présentant pas toute la legalité et Ia souplesse requises. Cette nouvelle
option suscite une réflexion intense, notamment dans le secteur des transports publics de voyageurs.

Dans un registre différent, qui ne concerne plus cette fois les services publics mais les activités d'interét
géncral, second pdle légalement reconnu a l'intervention des SPL, ces derniéres peuvent devenir des
prestataires au profit de leurs membres. Les domaines concernés sont infiniment variés, et concernent
aussi bien l'instruction des permis de construire, plus largement ['urbanisme, que le traitement
preparatoire des demandes de subvention, la maitrise d'oeuvre, l'analyse juridique, le suivi des
assurances ou les différentes polices et activités liges a I'environnement (SPANC, par exemple)... Ce rdle
de mutualisation technique n'a pas échappé & bon nombre de collectivites, qui ont vu une alternative aux
agences techniques départementales (qu'elles revétent une forme publique ou associative) ou & une
intercommunalité, centrée autour des services delégués et non des moyens mutualisés.

be fait, V'outil semble trés adapté et devrait permettre a certaines collectivités soit d'accroitre leur
technicite, soit de réinternaliser des prestations qu'elles étaient contraintes, jusqu’alors, de confier au
secteur prive.

On saisit mal, d'ailleurs, ce qui justifie la frilosité sur ce point de la circulaire du ministére de I'Intérieur
en date du 29 avril 2010, consacrée aux SPL et SPLA : rien n'interdit que des collectivités confient & une
SPL des fonctions supports qui relévent assurément de leurs compétences (ce terme ne s'entend pas
uniquement dans une acception d'intercommunalité,..) et de missions d'intérét général. Le fait qu'une loi
postérieure - celle du 16 décembre 2010 - ait finalement libéralisé la mutualisation au sein des EPCI,
permet certes de se réjouir que la SPL ne soit pas l'unique moyen de partager des fonctions supports,
mais cette loi postérieure ne permet certainement pas d'affirmer gque le legisiateur de mai 2010 avait &
l'esprit d'exclure les fonctions supports de la sphére d'action des collectivités.

Comme certaines administrations d'Etat, tepant d'un regroupement intercommunal classique, les
operateurs privés ne voient généralement pas d'un bon oeil ce type d'action des SPL. Mais, contrairement
a une premiére idée regue, bon nombre d'opérateurs privés ne voient pas que des inconvénients & cette
demarche des collectivités : la technique appelle la technique... Une seconde idée communément
partagée est que les collectivités risqueraient, en agissant de la sorte, de porter atteinte a la liberté du
commerce et de l'industrie. Depuis I'arrét Unipain ¥ (2) (rendu aux célébres conclusions du président
craibant « L'Etat n'a jamais été tenu d'acheter ses armes aux industriels ; il ne peut étre tenu [...]
d'acheter son pain aux boulangers =), il est pourtant clairement jugé que « le principe de la liberté du
commerce et de l'industrie ne fait pas obstacle a ce que I'Etat satisfasse, par ses propres moyens, aux
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besoins de ses services ».

Rendu au profit de I'Etat, 'arrét est évidemment transposable a toutes les personnes publiques = (3).
Sans doute la solution est-elle longtemps restée limitée aux prestations au sein de la méme personne
morale, ce qui ne la rendait pas applicable & des relations entre personnes publiques mais le Conseil
d'Etat I'a ultérieurement étendue | E (4). Des freins existent certes toujours, mais qui relevent du droit
communautaire et non de la liberté du commerce et de I'industrie...

C'est la, d'ailleurs, que réside encore le danger ; et les collectivités candidates a la création d'agences de
mutualisation auraient tort de le négliger. Pour que le in house continue a s'appliquer, il faut, nous
rappelle la jurisprudence communautaire, que la collectivité bénéficiaire de la prestation exerce sur la
wrtlcture considérée un « contrdle analogue a celui qu'elle exerce sur ses propres services » et que cette

rniere realise l'essentiel de son activité avec ses membres #l (5). Sur ce dernier point, le respect de la
lol devrait suffire @ mettre les collectivités a |'abri des foudres communautaires.

Sur le premier point, en revanche, la prudence sera de mise. Le juge communautaire a certes admis
qu'une collectivité pouvait ne pas étre seule a bord et satisfaire tout de méme & la condition dite de «
contréle analogue ». Mais, en premier lieu, le juge communautaire, comme tous ses homologues, n'est
pas insusceptible d'abjurer sa precédente jurisprudence et il viendra, assurément, la préciser. Les projets
wharaomques d'agence de mutualisation de taille trop importante nsqueront alors d'étre dangereusement
eXposes. Une combinaison de modération (est-il raisonnable, au moins dans un premier temps,
d'envisager des SPL regroupant des centaines de collectivités ?) et de travail approfondi sur la
souvernance de la société (par exemple sur le reglement intérieur, les attributions au sein du directoire)
est, en pratigue, la réponse adaptée.

La mise en garde ne concerne d'ailleurs pas seulement les agences de mutualisation : le risque de perte
de contrdle existe dans de nombreux schémas, qu'il s'agisse d'internalisation ou d' individualisation, et
dott faire I'objet d'un examen attentif dans chaque projet de SPL.

La SPL, outil de régularisation

est au demeurant comme outil de régularisation, parfaitement neutre sur le plan politigue el
organisationnel, que la SPL trouve le plus sa place, en pratique : loin de constituer un outil de
bouleversement, elle se borne alors a permettre de pérenniser une réponse adaptée au bescin de la
collectivité, loin des polémiques...

Chacun connait la place jouée, dans le secteur de I'aménagement et de |'urbanisme, par des societés
d'economie mixte dans lesquelles le role du privé est devenu fort modeste et dont le fonctionnement était
bouleversé par la soumission au code des marchés publics, aux régles de passation des delegations de
service public (DSP) et des concessions d'aménagement de ZAC...

ii n'était pas rare, en pratique, dans ces secteurs ou dans d'autres, que ces sociétés d'économie mixte
locales (SEML) - & la légitimité technique incontestée - soient mal armeées pour |epondre aux dppd'-.
L! offres et autres procédures de mise en concurrence. Elles étaient alors condamndes & de séveres
estrictions et ne survivaient parfois qu'au prix d'une certaine complaisance dans les procédures, source
L|P danger pour tous les intervenants... L'hypothése n'est pas, non plus, théorique dans le secteur des
transports publics.

La transformation de ces SEML en SPL (initialement =n SPLA, qui ont joué un rdle précurseur) était
particulierement aisee, techniquement, puisqu'elle ne supposait, outre quelques ajustements statutaires
de detail, que la cession des parts des acteurs privés. Les discussions ont certes parfois été assez apres
avec des acteurs priveés qui trouvaient soudain une grande valeur a des participations présentées peu
vant comme de colteuses « danseuses », Mais, globalement, ces anciennes SEML constituent le gros
des bataillons des nouvelles SPL,

o

Dans les secteurs culturel, sportif, social, subsistent par ailleurs de nombreuses structures associatives,
qui ont survecu a toutes les campagnes de « nettoyage » lancées par les collectivités, notamment pour
reduire le risqgue de gestion de fait ou le risque lié & des DSP et marchés publics déguisés en subventions.

Cette survie a pour explication principale un constat trés simple : aucune autre formule juridique que
I'assaciation, malgré tous ses risques, ne permettait parfois d'aboutir a 'organisation, a la distance
opltimale, souhaitée par la ou les collectivités.

L'évolution récente de la jurisprudence du Conseil d'Etat offre certes un rencuveau a la formule
associative : a condition de bien maitriser les nuances de la jurisprudence, de la mettre en oeuvre dans
fes statuts comme dans la vie quotidienne, il existe assurément une place pour un in house associatif...
Mais faute de dispositif législatif explicite, a la différence de la SPL, I'association intermunicipale reste un
peu aventureuse F (6).

Soucieuses de regularlser des situations associatives a risque, les collectivités locaies peuvent alars étre

tentées de recourir a la formule de la SPL, sans autre changement que le statut de la structure porteuse
du service. La place ou plutét I'absence de place laissée aux volontaires privés (qui ne peuvent plus
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sieger dans une SPL, sinon dans des comités élargis ou autres instances de consultation et coordination)
est certes de nature a poser une difficulté, dont il conviendra de tenir compte pour écarter au besoin la
SPL. Mais, en pratique, les collectivités avaient parfois bien du mal & trouver des partenaires prives, ce
qui expliquait en partie les problemes de gestion de fait...

Dans le méme esprit, la soumission des SPL au régime fiscal des sociétés peut compliquer ou aggraver
singulierement le colt de fonctionnement de la structure. De nouveau, ce parameétre peut conduire a
ecarter la SPL comme substitut a l'association. Mais il ne faut pas surestimer pour autant la différence
reelle entre les deux modes de gestion : s'il existait un risque de requalification en marché public ou en
délegation de service public, c'est que l'activité de I'association risquait de relever du régime des impéts
commerciaux... En d'autres termes, le passage en SPL se borne parfois a révéler une fragilité antérieure...
On mesure donc, pour conclure, que la création de SPL dans les secteurs culturels ou sociaux n'a bien
souvent pas l'aspect choquant que certains lui prétent : il s'agit le plus souvent d'une simple
regularisation... et au fond, la SPL n'est pas moins légitime pour assumer ce type de service qu'une
association, tout aussi étrangere au secteur public qu'une sociéte...

Cet exemple est illustratif de 'allergie que provoque parfois la SPL, de l'incompréhension et a l'inverse de
'engouement qu'elle suscite chez certains. Une rationalisation du choix est pourtant aisée : en
permettant une « externalisation/internalisation » trés innovante et inclassable, la SPL impose une
reflexion sur l'organisation des collectivités, que ce soit pour I'écarter ou l'adopter.

Neutre politiguement et juridiquement, la SPL sera ce que les élus en feront... Qu'on s'en réjouisse ou .
s'en inguiete, elle fait dorénavant partie du champ des possibles.
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Document n® 3

La Semaine Juridique Administrations et Collectivités territoriales n® 20, 16 Mai 2011, act. 351

Régime juridique des SPL et SPLA : parution de la circulaire d'application 2 la
lumiere de la réforme des compétences des collectivités

Organisation administrative

Sommaire
Cire, n® COT/B/T/08052/C. 29 avr, 201 1

Signce par la Direction générale des collectivités locales, la circulaire du 29 avril 2011, apporte quelques précisions sur
le regime juridique des societés publiques locales (CGCT art. 1. 15371-1 - [ n 2000-559, 28 mai 2010 JCP A

L0106, 2229, note C. Devesy et des sociétés publiques locales d'aménagement (C. urb., art. L. 327-1) (ler partie de la
circulaire). La seconde partie porte sur la notion de in house ou la possibilité de ces sociétés a réaliser des prestations
mtegrees pour fe compte de leurs actionnaires.

Les movens d'action des SPL. et SPLA

Concernant les moyens d'action de ces sociétés, SPL et SPLA sont soumises a I'ordonnance n“ 2005-649 du 6 juin 2005,
Flles devront respecter les régles du Code des marchés publics lorsqu'elles agissent dans le cadre d'un mandat,

Files pourront aussi participer au capital d'une autre société commerciale la DGCL met toutefois en garde contre un
detournement des dispositions des articles L. 2253-1, L. 323 1-6 et L. 411 1-1-6° du Code général des collectivités
territoriales (interdiction de participation d'une collectivité territoriale dans le capital d'une sociéte commerciale ou d'un
organisme a but lucratif) via I'application de I'article L. 1524-5 du méme code qui autorise la prise de participation J'une
SEML dans le capital d'une société commerciale. En effet. par renvoi au régime applicable aux SEML. les SPL et les
SPLA ont également la possibilité de prendre des participations dans d'autres sociétés commerciales. Toutefois. ce regime
wridigue ne leur est applicable que « sous réserve » des dispositions spécifiques prévues aux articles L. 1531-1 du Code
general des collectivités territoriales et L. 327-1 du Code de I'urbanisme. La société commerciale dans laquelle serait
prise la participation doit nécessairement intervenir sur le territoire des collectivités ou groupements de collectivités
actionnaires de la SPL et son intervention doit étre limitée & ce territoire. Par ailleurs. |a prise de participation doit
permettre la réalisation des missions confides a la SPL ou la SPLA : selon la DGCL. il ne peut s'agir de satisfaire une
stratégie de conguéte de marchés puisque la SPL ou la SPLA. en tant que quasi-régie, n'a aucune vocation de marche.

La réalisation de prestations intégrées

La DGCL rappelle dans la seconde partie de la circulaire les deux criteres cumulatifs. et impéralifs, qui caractérisent la

quasi-régie :

- celw du controle analogue : mais seul w examen au cas par cas des statuts permettra de déterminer le degré de contrale
- laou des collectivites sur chaque SPL :

- velul de l'opérateur dédié aux besoins des collectivités actionnaires.
Ne pas reunir les critéres de la quasi-régie constituerait. lors des commandes passées. une violation des regles de la
commande publique,
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Document n° 4

La Semaine Juridique Administrations et Collectivités territoriales n® 28, 11 Juillet 2011, act. 507

Les SPL, un an apres la loi du 28 mai 2010

Oreanisation administrative
Sommaire
Federation des EPL. juin 2011

Selon 'etude que vient de publier la Fedération des entreprises publiques locales (EPL), 64 EPL ont été creges depuis le
er juin 2010. dont 33 societés d'économie mixte (SEM), 22 sociétés publiques locales (SPL) et 9 sociétés publiques
ocales d'aménagement(SPLA). Sur les cing derniéres années. la Fédération des EPL enregistrait en movenne 25 créations
par an. soit un bond de 156 %, traduisant selon elle. avec l'arrivée des SPL. un « large regain d'intérét des élus et des
collectivités locales pour toute la gamme EPL »,

Surles 22 SPL eréées depuis un an. 14 résultent de la transformation d'une structure existante, spécialement d'associations
(6), de SEM (4), de régies publiques (2) et de délégataires privés (2). Quatre SPL ont été créées aux cotés d'une SEM
existanie et 4 autres procedent d'une création ex nihilo. Avec 12 entreprises, les secteurs de 'aménagement et du
developpement économique représentent 54 % des créations de SPL.

L& nombre total de projets d'EPL recensé par la Fédération des EPL au ler juin 2011 s'éleve a 232 unités. Ce chiffre
mtegre 29 projets de transformation de SEM en EPL ou en SPLA. 20 projets de SPL et de SPLA qui viendraient aux cotés
de SEM existantes.

Deux secteurs d'activité se partagent la moiti¢ des projets de création d'EPL depuis un an a savair le secteur de
lenvironnement et des réseaux et celui du tourisme, de la culture et des loisirs. L'aménagement suit de pres avec 20 %o des
projets.
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Document n° 5

Al Collectivités territoriales 2011 p. 19

Doit-on craindre un détournement de la société publique locale par tes collectivités lacales 7
Entretien avec Catherine Bergeal, Conseiller d'Etat, Directrice des Affaires juridigues des
ministéres financiers

Catherine Bergeal, Conseiller d'Etat, Directrice des Affaires juridiques des ministéres
financiers

t'essentief

La loin® 2010-555 du 28 mai 2010 créant kes scciétés publiques locales donne un outi 4 ntervention aux collectivités
terrtoriales pouvant satisfaire & la jurisprudence Teckal [E] (1). La regle du bon usage, sl elie est de mise, n'écarte pas les
nauietudes du secteur associatif. Une circulaire ministérielle est en cours d'élaboration.

AJCT : Est-ce que Bercy a des remontées du niveau local sur le développement de la société publique

-y

locale (SPL) ? Le lancement de cette nouvelle structure est-il un succes ?

Catherine Bergeal : 1l est un peu tdt pour en juger. Nous savons que deés la publication de la loi du 28
mai 2010, certaines collectivités territoriales ont décidé de se lancer. La ville de Dreux, par exemple, a
déja crée une société publique locale dans le domaine de I'habitat.,

Le ministere de I'Intérieur est sur le point de publier une circulaire d'application, élaborée avec nous, qui
permettra certainement d'apporter des réponses aux élus locaux intéressés par ce nouvel outil mais
encore hesitants,

Nous suivrons de trés prés avec le ministére de I'Intérieur les consequences de l'application de cette |oi,
Nous en ferons un bilan dans un an.

AJCT : Comment la Commission européenne percoit-elle le developpement de la SPL ? Les collectivités
locales peuvent-elles étre accusées de fausser les régles de la concurrence au regard notamment des
regles de I'Union européenne en matiére de marchés publics ?

C. B. : La Commission européenne sera trés attentive & la maniére dont les collectivités territoriales vont
appliquer la loi.

Le texte de la loi est conforme au droit communautaire. Les collectivités territoriales peuvent utiliser cet
outil sans crainte, a la stricte condition d'en respecter le mode d emploi. J'al publié ce mode d'emploi
sous forme d'une fiche explicative qui devrait les sécuriser dans cette démarche.

Les collectivités deivent veiller & ce que les relations qu'elles entretiennent avec leur SPL restent des
relations de quasi-régie, dans les conditions posées par la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union
européenne depuis son arrét Teckal/ du 18 novembre 1999, et lusgue dans ses derniers développements.

Cela signifie que d'une part, la collectivité ou les coliectivités membres doivent exercer sur la SPL un
contréle analogue a celui exarcé sur leurs propres services et que, d'autre part, l'intégralité de l'activité
de la SPL doit étre consacrée a la collectivité ou aux collectivités membres de Ja SPL.

Aux termes de la loi, la SPL doit exercer ses activités sur le territoire et pour le compte des collectivites
territoriales qui la composent. Elle n'a pas vocation a exarcer des activités concurrentielles de marche,

AJCT : Sion prend les débats parlementaires, on retient que la SPL, c'est du in house. Le probléme, c'est
que cet outil peut &tre extrémement vaste puisqu'il a un champ de compétence général, N'y a-t-il pas un
risque gue les collectivites territoriales, par un effet d'aubaine, utilisent la SPL pour gerer un service, y
compris lorsqu'il n'y @ pas carence de l'initiative privée ?

Par ailleurs, les zssociztions exergant leur activité dans le secteur social (ex. 'aide a domicile) voient
dans la SPL un risque de confiscation de leur activité par les collectivités locales. Ont-elles raison de
s'inquiéter ?

C. B. : Le Consell d'Etat a de longue date admis que les collectivités territoriales pouvaient justifier d'un
inceret public local leur permettant d'intervenir, méme si une carence du secteur privé ne peut étre
constatée F (2).
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La SPL n'est qu'un outil supplementaire & la disposition des collectivités territoriales dans le libre choix du
mode de gestion des services dont elles ont la charge. Les personnes publiques peuvent choisir entre la
prestation de service en interne (régie) ou la délégation. Si elles souhaitent garder la main sur la gestion
de leurs services publics, elles ont I'opportunité de le faire au sein d'une structure dédide, entierement
publique. En revanche, toute externalisation doit faire I'objet d'une procédure de publicité et de mise en
concurrence. Il ne s'agit nullement de « confisquer des activités ». Il s'agit simplement de régler les
conditions d'organisation et de coopération des collectivités publiques.

La SPL ne peut avoir aucune vocation de concurrence avec les entreprises du secteur social. L'intérét
public local doit présider a sa création. Son statut de quasi-régie lui interdit d'aspirer & une vocation de
marche et la loi precise clairement qu'elle ne peut agir que pour le compte de la collectivité qui l'a creée.
Eile ne peut donc concurrencer les entreprises sur un marché ouvert.

la SPL n'occupera pas une place qu'il n'est pas prévu de lui faire occuper. Eile ne mettra pas fin au
mouvement d'externalisation de la gestion publique. Ce mouvement s‘appuie sur la recherche d'un
savoir-faire qui sera toujours présent.

J'observe, par ailleurs, que le mode de financement des SPL devrait limiter leur développement.
Uinterdiction de faire appel a des capitaux privés contraint, en effet, les SPL a recourir a 'emprunt.

AJCT : La SPL peut-elle recevoir des aides pubiiques ?

C. B. : En principe, dés lors gu'une entité exercant une activité économique pergoit des aides publiques,
cela doit se faire en conformité avec le droit européen des aides d'Etat, et ce, quel gue soit le statut
juridigue de cette entité. Il est vrai que la situation d'une entreprise en relation in house avec 'autorité
publique, telle que la SPL, souléve des gquestions particulieres, au vu des liens trés étroits unissant la
personne publique et I'entreprise.

La question de l'application du droit européen des aides d'Etat dans ce cas précis peut dés lors se poser.
Or, la Commission, dans un guide relatif & I'application aux services d'intérét économique général des
regles de I'Union européenne en matiére d'aides d'Etat, de marcheés publics et de marché intérieur,
penche en faveur d'une application tres stricte du droit des aides d'Etat [ndir : sur ce guide, qui vient
d'étre publié, v. supra p. 7]. En effet, dans ce guide, et ce, alors qu'aucune de ses décisions et aucun
arrét de la Cour de Justice ne s'est prononcé jusqu'a présent sur cette question, la Commission estime
que dés lors que le financement public d'une activité économique exercée par une entité in house ne
remplit pas toutes les conditions de la jurisprudence communautaire Altmark E] (3), les regles relatives
aux aides d'Etat s'appliquent. Rappelons que cette jurisprudence permet d'exclure du champ de la
reglementation des aides d'Etat les compensations de service public sous certaines conditions.

AJCT : La loi du 28 mai 2010 se caracterise par sa simplicité : aucun texte réglementaire d'application
n'est nécessaire. Peut-on considérer gqu'elle ne prévoit aucun garde-fou en mettant un tel outil entre les

-5

mains des collectivités locales ?

C. B. : La loi est remarquable a plusieurs égards. Par sa fabrication, elle est issue d'une proposition de loi
votée avec enthousiasme par les parlementaires et accueillie avec circonspection par le Gouvernement.
Remarquable egalement par sa simplicité, elie est trés bréve. Elle ne contient que quatre articles et ne
prevoit aucun texte réglementaire d'application.

Elle est pourtant déja opérationneile, la SPL créée a Dreux en est la preuve.

Le renvoi aux dispositions du code de commerce applicables aux sociétés anonymes, sauf dérogation au

nbre minimum d'actionnaires, et celles du code général des collectivités territoriales applicables aux
societés d'économie mixte locales pese un cadre d'intervention déja connu des élus locaux, qui rapproche
e fonctionnement de la SPL de celui de la SEM.

Contrairement aux SEM, [z SFL permet aux collectivités de bénéficier de I'exception de guasi-régie aux
regles de la commande publigue. La qualité de quasi-régie dépend de la constitution de son actionnariat,
de P'exclusivité de son activité pour le compte des collectivités actionnaires, mais aussi de la gouvernance
quotidienne de |z saoce La circulaire d'application du ministére de |'Intérieur insistera sur cette
question. Elle devrait sermetire aux futurs utilisateurs de ne pas franchir les limites de ia quasi-regie.

AJCT : En creant une SPL. une collectivité ne devrait-elle pas démontrer gque fe coGt de revient sera

inferieur au colt pratiaue par le secteur associatif ?

C. B. : Méme si aucune obligation n'impose a la collectivité territoriale de réaliser une étude financiére
préalable a la création d'une SPL, il n'en demeure pas moins que le service public délégue a une SPL
evra étre approuve par une délibération de la collectivité. Cette obligation introduite par la loi du 28 mai
2010 impose la soumission a l'assemblée délibérante d'un rapport de présentation des prestations
confiees a la SPL. L'examen de ce rapport et l'approbation de I'Assemblée sont ainsi l'occasion de
comparer les avantages ou inconvénients de cette formule par rapport aux autres. J'imagine difficilement
au'un conseil municipal responsable ne s'entoure pas de toutes les études nécessaires avant de choisir tel
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ou tel mode de gestion de son service public !
AJCT ; Peut-on craindre que la SPL devienne I'association transparente d'il v a dix ans ?
C. B. : Les situations ne sont en rien comparables.

L'association est jugee comme transparente lorsqu'elle agit de facon indue et détournée pour le compte
de la personne publique. Elie expose les dirigeants au risque de la gestion de fait et la personne publique
a I'obligation de payer les dépenses engagées par |'association. Elle entraine également la requalification
du contrat passé entre elie et |a personne publique en marché de services.

Le régime de la SPL a té concu de facon a ce que le recours & la SPL soit conforme au droit de la
commande publique et a la jurisprudence communautaire en matiére de quasi-régie.

AJCT : La DAJ a-t-elle un conseil pratique a I'égard des collectivités qui ont recours a la SPL ?

C. B. : Premierement, utilisez ce nouvel outil ; deuxiemement, respectez a la lettre le mode d'emploi des
SPL.

Mots clés :
ACTION ECONOMIQUE LOCALE * Société publique locale * Association

{1) CICE 18 nov. 1999, Teckal Sl ¢/ Comune di Vano , aff, C-107/08, Rec. CICE1-8121 : D. 1999, 276 i"f] .« la CICE
permet aux administrations d attribuer des contrats sans publicite et mise en concurrence, sous deux conditions : d'une
part, le pouvoir adjudicateur doit exercer sur son cacontractant un contréle analogue  celui qu'il exarce sur ses propres
services et d'autre part, le cocontractant doit réaliser essentiel de son activité avec le ou les pouvoirs adjudicateurs quile
controlent ».

(2) CE 3 mars 2010, Département de fa Corréze, req. n® 306911 B |

(3) CICE 24 juill. 2003, Aftmark, aff. C-280/00.
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Document n° 6

La Semaine Juridique Administrations et Collectivités territoriales n® 23, 6 Juin 2011, 2209

Sociétés publiques locales et sociétés publiques locales d'aménagement : entre
clarifications et imprécisions réglementaires

Commentaire par Yann Wels
doctorant en droit public, CREAM, université Montpellier |

SOMMmaire

Prés d'un an apres leur création, par ta loi du 28 mai 2000 (L. 1® 2016-559, 28 mai 2010, pour le développement des sociétds
publiques locales : Journal Officiel 29 Mai 2010 & 9698). les sociétés publiques locales se voicent offrir une circulaire consée
préciserleur nature, ainsi que les régles qu'elles se doivent d'observer en matiére de commande publique. De prime abord dense
et tongue d'une vingtaine de pages. la circulaire développe une série de considérations relatives au régime juridique des socictés
publiques locales (SPL) et sociétés publiques locales d'aménage ment{SPLA), éludant av passage avee soin le traite ment de
considérations financié res, avant de préciser opportuné ment quelques régles du « in howse », témoignage s'il ¢n ¢1ait encore
besoin, gu'en matiére de droit public, ta régleme ntation relative aux flux financiers dans les relations croisées de gestion de
service public passe aprés les nécessaires éclaircissements ef rappels des contraintes importantes pesant lors de 1'é tablisse ment
réglementaire de dérogations aux régles de publicite et de concurrence en matiéve d'achat public.

Cire.min Int n® COT/B/11/08052/C. 29 avr. 201 |, portant régime juridique des sociétés publiques locales et des socictés
publiques locales d'aménagement - JCP A 2011, act. 351

Note

Hasard du calendrier. pres d'un an aprés leur naissance |égislative. les sociétés publiques locales et leurs acolyvies sociétés
publiques locales d'aménagement (eréées par la L. n” 2006-872, 13 juil. 2006, portant engagement national powr io
lagement : Journal Officiel 16 Juillet 2006 a 10696 et dont le régime juridique a été aménagé a deux reprises

Lon™ 2009-323, 25 mars 2009, de mobilisation pour {e logement et la lutte contre Uexclusion : Journai Officiel 27 Mars
2009 G 5443 ¢ et plus récemment par L. n® 2010-359, 28 mai 2000, pour le développement des sociétés publiques
focales : Jowrnal Officiel 29 Mai 2010 & 9698) se volent offrir. par la direction eénérale des collectivités locales du
ministere de I'Intérieur. une circulaire, portant régime juridique et précisions sur les dispositions qui leur sont applicables

(tiendue ! » (A Vigoureux, responsable du département Veille et assistance juridique. Fédération des entreprises
publiques locale, entretien réalisé le 19 mai 2011). cette circulaire vient utilement éclairer : « certains des poinis en

dihat depuis Padoption de la lot du 28 mai 2010 » (ibid.) relative au développement des sociétés publiques locales.

Sila circulaire renseigne avec une certaine pédagogie des champs comme : 'objet social. le capital. son moniant. ¢lie met
cealement I'accent sur les moyens d'actions et précise les regles de la réalisation de prestations intéarées - i1 house -
(Rewgime juridique des SP PLA : parution de la circulaire d'application a la lumicre de la »Sforme des compétences
fes collectivités - JCPA 2611, act. 351).

Cependant. hormis ces clarifications utiles. souhaitées et sans doute un peu commandées (1). reste palpable un sentiment de
nangue. d'incompletude et dimprecision relativement a certains autres aspects parmi lesquelles les questions financieres

21 emoignant au passage des evolutions a venir et sans doute balisant d'ores et déja les champs potentiels d'intervention
!juze administratif

I. Clarifications et éclaircissements réglementaires utiles
“ssez dense. la circulaire précise une série d'éléments divers.
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Sila question du capital social des SPL et des SPLA sur la branche composition de I'actionnariat n'appelle a priori que
peu de comimentaire, si ce n'est la confirmation de la dérogation relative au nombre des actionnaires qui doit au minimum
étre de deux (sept actionnaires pour les SA selon l'article L. 225-1 du Code de commerce), on regreltera l'occasion
manquée de détailler par te menu la nature juridique des collectivités susceptibles de participer au capital.

i a question du montant du capital se révéle d'une comprehension quant elle plus subtile. Ainsi si en qualite de socictes
nonvimes. les SPL et les SPLA répondent aux régles de droit commun définies par le Code du commerce permettant que
leur capital social soit comme pour les sociétés d'économie mixte (CGCT, art. L. 1522-3). égal a 37 000 EUR au moins
(275000 EUR et 150 000 EUR pour les sociétés ayant dans leur objet 'aménagement). on précisera opportunément le
caractere plancher de ladite somme. En effet. comme le confie A. Vigoureux : « Ceite capitalisation initiale, facilement
constituable et devant permettre un phénoméne d'atiraction. ne doit pas fewrrer » (dans un sens comparable : « (...} ol
ost quand méme en droir de s'interroger sur le point de savoir si la trop grande facilité de création des SPL ne va pas.
it moment donné. se retourner contre ses fondateurs, notamment lorsqu’il sera nécessaire éventuellement de
recapitaliser la société. Autrement dit, les SPL ne risquent-elles pas, notamment en l'absence d'auires actionnaires
publics. de souffrir de Uinsuffisance de leurs fonds propres comme ce fut le cas pour heaucoup de soc ietes d'éeonomic
mivte dans les années 1980 », extrait, C. Devés, La loi n° 2010-359 du 28 mai 2010 pour le développement des sociéids
publiques locales : évolution ou régression des régles de la commande publique ! : JCP A 2010, 2229).11 appartient don¢
aux collectivités de prendre en compte les besoins de fonds et de trésoreries, sans compter les évenements pouvant naitre
21 cours de la vie de Ientreprise. Plus prosaiquement, compte tenu que 'outil SPL vise a permetire aux collectivités
locales de créer des structures sociétales de droit privé au capital exclusivement public pour feur confier. directement et
Ans mise en concurrence. un ceriain nombre de missions de service public relevant de feurs compétences tel que
"aménagement, la construction, la gestion de services publics a caractére industriel ou commercial, ainsi que toutes autres
activités d'intérét général. on considérera dés lors le montant du capital initial comme un €moin de cette vocation et devant
done refléter une forme de coherence.

Concernant les conditions d'intervention dans le cadre du « 11 house », la circulaire est proche du vade mecum. En effet. la
orande crainte aurait pu concerner 'exposé de la construction jurisprudentielle de la notion de « contréle analogue »
(CJCE. 13 oct. 2005, aff. C-438/03, Parking Brixen GmbH : Rec. CJCE 2005, 1, p. 8385 - JCP A 2003, 1364, - CJCE,
16 avr. 2007, aff. C-295/05, Asemfo : Rec. CJCE 2007, 1. p. 2999. - CJCE, 13 nov. 2008, aff. (-324/0 7. Coditel Braban
S1- Rec. CJCE 2008, 1, p. 8457) permettant au coté du critére jurisprudentiel « d'opérateur dédi¢ » de justifier que puisse
Sre deéroge A l'exigence de « mise en oeuvre d'obligations de publicité et de mise en concurrence pow la conclusion d
cntrats enire pouvoir adiudicaieur et une entité gqui, bien que dotée de la personnalité morale, constitue un simple
arolongement administratif de celui-ci » (CJICE, 18 nov. 1999, aff C-107/98, Teckal SRL ¢/ Commune di Viano : Rec.
CUCE 1999, 1 p. 8121 0 BJCP 2000, concl. G. Cosmas). Cette problématique est sOigneusement ¢vitée par un expose ¢
et précis des deux critéres. La circulaire se conclut sur les risques inhérents & I'absence de ces criteres de la « quasi
régie » et rappelle le risque de constitution de délit de favoritisme.

air

Cet exposé formulé, et malgré un travail plutot didactique et pédagogique. demeure queiques zones d'ombre gu'il convient
d'évoquer,

2. Imprécisions et carences entretenues
[rois séries de considérations donnent, selon nous. prises a la constatation d'imprécisions et de carences.

L a premiére de ces considérations touche a la prise de participation dite encore filialisation. On peut s'¢tonner en etfet
quaprés trois pages de développements importants sur le caractere trés contraignant d'une filialisation. la circulaire se
borne & préciser : « il ne peut gu'étre déconseillé aux collectivites d'engager la SPL o la SPLA a laquelle elles
appartiennent dans la prise de participation d'une autre société commerciale ». Comme nous I ¢ A, Vigoureun
o il v a b un paradoxe sémantigue ». impression que I'on ne peut que partager. D'une part. la fili rion mest jamais
gu'une forme de démantelement ou de translation d'activités. ce qui dans le cas d'une SPL apparait. o minina, peu
opportun. Du reste. en terme de conséguences juridiques. la tolérance de la prise de participation emporte a la fois la
fragilisation de la notion de « cor logue » mais surtout emporte ¢galement application de la réglementation de droit
commun sur les responsables locaus qui pourraient occuper des postes a la fois dans la SPL et dans sa filiale (soil [es
risques de : prise illégale d"imtéréi - C. peén., arl, §32-12 et 432-13 -, atteintes & la liberté d'accés et a l'égalitd des
candidats dans les marchés publics et les délégations de sevvice public - plus communément appe i« délit dv
ravoritisme ». C. pén., art. 432-14 -, risque d'inéligibilité a titre de peine complémentaire - en vertu de Cpen,

art. 432-17. - J.-M. Brigam:, La chasse aux peines accessoires est ouverte ! : JCP A 2010, 2231 in. conune fe
suggere A, Vigoureux : « guel serait I'iniérét de la constitution dun opérateur, filiale d'vne SPL. qui ne pourrdait ¢

srevaloir du hénéfice dw in house ? ». La circulaire apparait. sur ces questions, imprécise.

Une seconde carence réside dans la question de l'ingénierie publique. On sait qu'a compter du ler janvier 2012, les
services de 'Etat ne pourront plus faire d'ingénierie publique dans le secteur concurrentiel au profit des collectivites
territoriales. On sait également. que ces prestations en direction des petites communes, mais également de communes de
taille movenne devront néanmoins étre prises en compte. hypothése qui pouvait justement étre l'occasion du maintien d'une
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forme d'ingénierie territoriale sous la forme d'une société publique locale. Or, la circulaire precise : « les SPL n'ont pas
vocation, en outre, & exercer des fonctions supports, comme la gestion des ressources humaines, la gestion budgétaire
o encore des expertises juridiques ou d'assistance technique, pour le compie des collectivités qui les contralent ». 1
confrontation entre la réalité et les besoins du terrain et cette prescription, devront étre réglees.

Derniére imprécision. la question des flux financiers qui se subdivise en deux champs : la question des aides d Ftat el celle
du maniement de fonds publics. Sur la premiére interrogation. la circulaire est clairement silencieuse. alors quelle ouvre
la question en évoquant les services administratifs « délégables » (CE, avis, 7 oct. 1986, Section de I'Intérienr). Ouid. en
effet. des concours financiers pour des services dont on sait qu'ils sont @ priori déficitaires (G Terrien. Le développement
des sociétés publiques locales - Dr. adm. 2010, étude 18) ? Enfin. comment articuler le fonctionnement des SPL. et plus
spécifiquement d'une SPL en matiére d'eau, avec les questions pratiques soulevées par I'avis du 13 fevrier 2007 rendu par
e Conseil d'Etat, devenu I'annexe de I'instruction n® 08-016-M0 intitulé : Conventions de mandat passées par les
coilectivités el érablissements publics locaux et maniement des fonds publics par les personnes privées (G. Bousquet,

V' Wels, Maniement de fonds publics, délégataires de services d'eau et gestion de fait. Entre pratiques publiques et
mfractions pénales : JCP 42010, 2139) 7

Des apports done bien venus de la part du ministére, des précisions utiles, mais également des flous. des carences qu'une
simple circulaire, ne saurait sans doute a elle seule, résoudre.
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Document n® 7

Droit Administratif n® 10, Octobre 2010, étude 18

Le développement des sociétés publiques locales

Etude par Gérard TERRIEN
Conseiller maitre a la Cour des comptes

Sommaire

La doi du 13 juifler 2006 portant engage ment national pour le logeme nt avait permis la création, & titre expérimental, de sociétés
publiques locales d'aménagement. La loi du 28 mai 2010 pérennise et étend cette formule. Elle permet de constituer des sociéicés
au capital entidrement public, qui pourront étre ehargées d'opérations d'aménagement ou de construction. de 'e xploitation de
services publics industriels ou commerciaux, ou de toute autre activité d'intérét général.

1.~ Laloi du28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales™¢ ' marque-t-¢lic la résurrection ou e

chant du cygne de I'économie mixte 7 La question peut sembler provocante alors que, cette loi. adoptée a la quasi-
unanimite par les parlementaires des deux chambres. crée un nouvel instrument de gestion pour les collectivités et
ctablissements publics territoriaux.

Ces nouvelles sociéés™* 2 prévues. comme les sociétés d'économie mixte, par le Code général des collectivités
tervitoriales (CGCT, are. L. 153 1-1). peuvent se voir confier. de la méme fagon que les sociétés d'économie mixte, des
missions incluant des opérations d'aménagement au sens de l'article L. 300-1 du Code de l'urbanisme. des opérations de
construction ou d'exploitation des services publics a caractére industriel ou commercial ou toute autre activité d'interét
ceneral relevant des compétences des collectivités territoriales et de leurs groupements sans avoir a étre mises en
concurrence,

Présentées comme devant « offrir aux collectivités locales des avantages qu'elles ne peuvent trouver dans d'autres formes
juridiques tel I'établissement public local, particuliérement dans les domaines de la transparence. de la maitrise. de Ia
sécurité et de I'efficacité »™ 7, ces sociétés semblent en effet ére le « chainon manquant » de l'interventionnisme public
iocal, & coté des sociétés d'economie mixte, des régies simples. des régies personnalisées et autres établissements publics
industriels et commerciaux. des sociétés coopératives d'intérét collectif, des associations de la loi de 1901... Elles
clargissent « la palette des entreprises a disposition des €lus » et « confortent la libre administration des collectivités
iocales tout en leur permettant de contrdler leurs dépenses et la qualité du service rendu aux usagers » ™4,

Cette loi tire également les consequences de la loi du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement™"
codifié a 'article L. 327-1 du Code de 'urbanisme. qui avait autorisé la création de sociétés publigues locales
d'aménagement™'e © (SPLA ). a titre expérimental, pour une durée de cing ans, mais ne semblait pa
fes acteurs locaux.

15 A e AN OTE T
avolir convamcu

Il est néanmoins difficile de prévoir aujourd'hui quel sera 'effet réel de ce texte, d'applicari
audournal officiel du 29 mai 2010, soit quelques jours apres la « semaine nationale des g
ole 9

timmediate™" | promulgué
rises publiques focales »,

sur le devenir de 'économie mixte locale™
Fn 2006, la réflexion prospective engagée par la Fédération des sociétés d'économie mixte. devenue depuis Fédération des
entreprises publigues locales, sur 'avenir de ces sociétés a 'horizon 2013 avait dégagé trois scénarios d'évolution™™ 'Y,
S1le plus pessimiste laissait presager leur disparition progressive en raison des contraintes attachées a leur statut et si le
plus optimiste tablait sur leur renouveau, apres que leur statut d'enmreprise publique locale aurait été conforté au ptan
juridique. le troisieme, alors considéré comme le plus réaliste, prévoyait leur lent grignotage et feur lente réduction.

Si les oppositions™'s ' que la loi suscite ne se placent pas sur ce terrain et si elles ont jusqu'a présent trouvé peu d'échas,
fa possibilité que ce texte offre aux collectivités locales et a leurs groupements de créer des sociétés publiques locales.
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sociétés commerciales au capital totalement public sur le modele de ce qui existe dans de nombreux Etats membres de
['Union européenne™€ 12 devrait avoir pour effet de changer profondément la conception de I'entreprise publigue

localeNote 13,

La motivation principale de la proposition de loi visant a la création de ces sociétés n'était pas de cet ordre. [l 'agissait de
permettre aux collectivités decentralisées, pour 'exercice de leurs compétences, de leur confier la realisation d'opérations
aualifiées de « prestations integrées », sans étre soumises & des procédures de mise en concurrence.

il s'agissait en effer de securiser les relations entre les collectivités et leurs sociétés d'économie mixte qui s'élaient vues
soumises au droit communautaire en matiere d'obligations concurrentielles. depuis plus d'une dizaine d'années,

Mais en réalité la ransformation opérée est bien plus importante, puisqu'elle introduit un schema d'entreprise industrielle
et commerciale, a capitaux 1 a risques totalement publics, dans la gestion locale.

Par ailleurs, cette loi. si elle améliore le régime juridique et étend l'objet des sociétés publigues locales d'aménagement™®

"atin de remédier a ceraines imperfections, instaure une concurrence supplémentaire en matiere d'amenagement. au-dela
de celle instituée avec fes sociétés d'économie mixte. entre les sociétés publiques locales « generales » et les sociétés
publiques locales d'ameénagement. Pour ces dernieres qui relévent du Code de I'urbanisme et non du Code général des
collectivités territoriales. la loi élargit, tout d'abord. leur champ d'activité A « (g réalisation & érudes foncicres, aux
spérations de construction de réhabilitation immobiliere, d'aménagement d'acquisition et cession de baux
commerciauy, de fords de commerce et arttsanaux ». Elle renforce ensuite leurs pouvoirs pour les doter de prerogatives
de puissance publigue (droiss de préemption et de priorité) et leur permettre de recourir a I'expropriation.

I instruments créés pour dépasser les contraintes du droit communautaire (1), les sociétés publiques locales apparaissent
enrealité comme un outil de gestion. profondément nouveau. pour les collectivités territoriales (2),

. Un instrument créé pour prendre en compte les contraintes du droit
communautaire de la commande publique et de la concurrence

2. - Pour rétablir la liberté des relations contractuelles entre les socictés d'économie mixte et les collectivités territoriales
actionnaires. la loi du 28 mai 2010 crée un instrument spécifique.

A. - L'absence de sécurité des relations entre collectivités territoriales et sociétés d'économie
mixte

3. - Conformement a la jurisprudence de la Cow de justice de I'Union européenne, les sociéws d'économic mixte sonl
oumises. dans les relations qu'elles nouent avec les collectiviiés locales actionnaires, au droit de I'Union européenne en
matiere d'obligations concurrentielles et done. au regard des régles nationales. au droit commun de la commande publigue

i des délégations de serviee public.

4. - I'n outre. elles ne peuvent pas bénéficier de la dérogation des contrats de quasi-régie™

Fnetfet, dans I'hypothese ot ke cocontractant de la collectiv
contrats passeés entre les deux entités fonctionnellement ids

i€ territoriale n'est qu'un simple prolongement de celle-ci. los

i

tiques ne sont pas assujettis aux régles de mise en concurrence.

La consécration de cette notion du in house résulte d'un important arrét™'c '© de la Cour de justice des communautés
curopéennes du 18 novembre 1999, Dans cet arrét. la Cour. saisie d'un renvoi préjudicie! par une juridiction administrative
italienne, a admis la possibilize qu'un contrat public periant sur un marché de fournitures. conclu entre une collectivité
locale et une structure | 0z locale instituée par cette premiere, échappe aux régles des marches publics alors défimes
par la directive 93 36/ CEE. La collectivité locale. powr I'anribution du contrat, n'avait donc d obligations particuliéres de
misc en concurrence. En Pespece. elle n'avait pas 'obligation de procéder a un appel d'offre

Dans sa jurisprudence, la Cour a dégagé deux critéres permettant de caractériser cette relation de prestation intégrée

-- la collectivité doit exercer sur I'entite un contréle analogue a celui qu'elle exerce sur ses propres
services :

s I'entit¢ concernée doit réaliser 'essentiel de son activité powr la ou les personnes publiques qui la
détiennent.

Linsl. le juge communautaire reconnait que les collectivités locales peuvent attribuer directement des missions a des
organismes dont Pactivitg leur est essentiellement dédiée. Mais cette jurisprudence ne trouve pas a s'appliquer dans les

16/26



relations entre les collectivités locales et leurs sociétés d'économie mixte,
5. - Dans un arrét™ 17 de 2005, les juges communautaires ont précisé, s'agissant du critére du controle analogue. qu'il
impose que 'entreprise délégataire soit entierement détenue par une ou des autorités publigues.

I en résulte done que le capital de I'organisme concerné ne doit pas étre détenu par une personne privée et que la
participation, flit-elle minoritaire, d'une entreprise privée dans le capital d'une société & laquelle participe également une
collectivité locale exclut que cette derniére puisse exercer sur cette société un contréle analogue a celui qu'elte exerce sur

ses propres services € '8,

Par conséquent les sociétés d'économie mixte, dont le capital social doit étre obligatoirement détenu par une personne
privée a hauteur minimale de 13 %, se trouvent exclus du champ de cette dérogation. Les contrals conclus entre une
coltectivite territoriale et la societé d'économie mixte, dont elle est actionnaire, doivent donc obligatoirement faire 'objet
Jd'une mise en concurrence en vertu des régles des marchés publics ou du droit des délégations de service public,

- Pour le juge communautaire. la détention par le pouvoir adjudicateur. ensemble avec d'aures pouvoirs publics. de la
witalite du capital d'une soci€té est un indice probant™ ' sans étre décisif, qu'il exerce sur cetie société un controle
analogue a celui qu'il exerce sur ses propres services.

- Par ailleurs, I'existence effective d'une participation privée dans le capital de la société doit ére veérifiée au moment
de l'attribution du contrat en cause. Il en résulte que la circonstance que la 1égislation nationale applicable prévoit
I'ouverture obligatoire de la société. a court terme, a d'autres capitaux doit ainsi étre prise en compte™'e 20
I'attribution du contrat & la société dont la personne publique détient I'ensemble du capital.

. au moment de

l'outefols. le juge communautaire a récemment admis™'* *! |a dérogation du in fouse, pour une société entierement

publique. mais dont les statuts prévoyaient la possibilité de faire entrer des interéts privés au capital. La Cour a releve
qu'tl ne pouvait pas étre exclu que des parts de cette société soient vendues & tout moment a des tiers. Mais elle a
consideré. qu'« admettre que cette simple possibilité puisse indéfiniment tenir en suspens I'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 ». Elle estime done que la question de 'ouverture du capital de la société a des investisseurs privés ne peul étre
prise en considération que s'il existe. au moment de 'attribution du contrat, une perspective concréte et a court terme d'une
«elie ouverture. Enfin des jurisprudences européennes™ 2 et nationales ont admis. en application du principe de libre
whministration. que les autorités publiques disposent de la liberté de créer une entité en situation de quasi régie. sous la

Note 2.

forme. par exemple. d'une sociélé coopérative intercommunale ' d'un groupement d'intérét public commun a plusicurs

ctablissements de santé™' 21, d'une association™ ** ou d'un établissement public de coopération intercommunale™ -,

fn ce qui concerne le deuxieme critere. a savoir celui de 'activité, le cocontractant de la personne publique doit ére dans
une sitation de dépendance économique vis-a-vis du pouvoir adjudicateur, ce qui signifie qu'il doit lui consacrer le
principal de son activité. Mais la Cour de justice des communautés européennes™¢ -7 a admis que cette condition peut étre

salisfaite en prenant en compte l'activité que I'entite réalise avec I'ensemble des collectivités qui la controlent.

&. - Le contexte communautaire ayant donc progressivement évolué et s'étant précisé. la volomé d'oftrir aux collectivités
territoriales les moyens juridiques de constituer des structures publiques locales répondant aux criteres établis par fes
juges communautaires en mati¢re de prestations intégrées s'est concrétisée A deux reprises depuis 2006,

Yabord creée de fagon expérimentale dans le seul domaine de I'aménagement par la loi précitée du 13 juillet 2006 portant
engagement pour le logement, la société publique a
sorvices publics a caraciere indusiriel ou commer:
sociétds avant le méme objet que les sociétés d'éconc

endue aux « opérations de construciion », « a l'exploitation des

v &LA « toutes autres opérations d'iniérét général ». soit a des
e mixte.

B. - La conformité au cadre juridique des prestations intégrées

- [Dés 2006, la cre i d'une structure répondant aux criteres définis par la Cour de _: “ﬂi ce de I'Union europeenne a ¢
rrcnf:rchee et la foi du 13 juillet 2006, portant engagement national pour le logement. a cre€. a tiwe expérimental pour ¢ing
q:‘s—_s ,L-Lalu. d'aménagement (SPLA ). dont le capital est détenu a ;()(J % par des collectivitds et ieurs

'u

ans. les sociétés publi
droupements.

1. - Enraison du caractere entierement public de ces sociétes, caractérisées par 'absence d'actionnaire privé. les
relations qu'elles nouent avec leurs collectivités actionnaires relévent des prestations in house. Si ces sociélés totalement
publigues. entierement dédices a leurs collectivités et relatives a I'aménagement, n'ont pas connu un réel succes™ ™ ¢est
sans doute en raison de leur objet social limité a I'aménagement™'¢ >?, Elles n'ont en effet suscité qu'un intérét mineur
aupres des collectivités territoriales. désircuses d'avoir un champ d'activité beaucoup plus large. celles-ci mesurant
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coalement sans doute les risques™ Y importants liés aux opérations d'aménagement.

11, - Ce contexte explique la création de la société publique locale par la loi du 28 mai 2010.
Afin de respecter la contrainte juridique des « prestations intégrées », la loi détermine un cadre juridique précis.

L capital de la société doit appartenir exclusivement aux collectivités territoriales ou a leurs groupements. au nombre de
deux minimum. par dérogation a la législation du Code de commerce qui impose "association d'au mains sept actionnaires
pour la constitution d'une société anonyme.

Comme la Cour de justice des communautés européennes ™ Y admet que le contrdle exercé, au travers des organes
statutaires par les collectivités territoriales actionnaires sur la société cocontractante peut étre considere comme permettant
a ces collectivités d'exercer sur cette société un controle analogue a celui qu'eiles exercent sur leurs propres services, la
loi a mis en oeuvre un tel dispositif.

La loi retient une definition organique des actionnaires et il en résulte que sont exclus les etablissements publics autres que
les établissements publics de coopération intercommunale et les syndicats mixtes. comme les chambres de commerce et
d'industrie. les établissements hospitaliers, les offices publics de |'habitat...

I n outre., le champ de compétence territorial de la société est strictement limité, puisqu'elle ne peut legalement intervenir
¢n dehors du territoire de ses actionnaires.

Lne telle restriction dépasse les contraintes du droit communautaire puisque la Cour de justice de I'Union européenne a
admis que les prestataires des pouvoirs adjudicateurs peuvent fournir des prestations intégrées, s'ils réalisent l'essentiel de
leurs activités avec la ou les collectivités qui les détiennent et qu'une régle d'exclusivite n'etait donc pas imposce. En outre,
ces actionnaires publics devront exercer sur la société « un controle analogue a celui qu'elles exercent sur lewrs propres
services »N 32 Mais comme toute exception, ta non-soumission & la concurrence est d'interprétation swricte et doit faire
I'objet d'une atiention spécifique.

17, - Au-dela de cette volonté d'offrir aux collectivités territoriales et & leurs groupements. la liberté complete de

contracter avec une société locale gu'elles contrdlent totalement, la loi crée un nouvel instrument d'intervention.

2. Un nouvel outil de gestion des services publics locaux et de coopération
intercommunale

13, - Sielles repondent a des Jogiques d'entreprises industrielles et commerciales totalement publiques. ces sociétes,
comme tout acteur économique. sont porteuses de risques pour les collectivités actionnaires et donneurs d'ordre,

A. - La logique de la société publique

14, - Laloi n® 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales. en introduisant un nouveau
nire dans le Code général des collectivités territoriales affirme cette logique puisque « [es colle
feurs growpements peuvent créer, dans le cadre des compétences qui leur sont attribuées pe
publiques locates dont tls détiennent la toralité du capital ».

Livites territoriales et

{a fof, des societés

15. - Elles relevent donc d'un wiple régime, celui. trés limité et spéeifique des sociétés publigues locales. celui, plus
cénéral de l'ensemble des dispositions qui s'appliquent aux societes d'économie mixte. celul enfin du Code de commerce.
Fin effet ces sociéwes somnt egalement des sociétés anonvmes régies par le livre [1 du Code de commerce, soumises 4 la
comptabilité commerciale ¢t a la certification de leurs comptes et leur personnel est logiquement de droit prive.

¥

16. - 1l en résulie gue la sociéw doit étre constituée par des collectivités territoriales et feurs groupements et exclusivement

par ces personnes publiques

Au méme titre que celul de la société d'économie mixte. I'objet social de la sociéte doit entrer dans le cadre des
compétences de ces actionnaires et, en cohérence avec la liste possible de ceux-ci. il ne peut depasser ces competences.
Cette détermination renveie a la compétence générale d'imervention des collectivités territoriales qui est limitée par le
respect de celles dévolues par les textes a d'autres personnes publiques et par la jurisprudence degagée autour du principe
de liberté du commerce et de I'industrie™ ** qui réserve normalement & l'initiative privée les activités industrielles et
commerciales.

Contrainte complémentaire mais logique, en cas de gestion déléguée a la société. les statuts de la sociélé - et cela devrait
cvidemment étre mentionné dans 'objet social - doivent expressément mentionner 'activité déléguee.
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On peut relever que la jurisprudence relative a la création de sociétés d'économie mixte locales veille a sTassurer que
I'objet de la société ne porte pas illégalement atteinte aux activigds privées™e .

Enfin. innovation majeure. le capital de la société (qui est de 37 000 euros minimum pour toutes les sociétes a I'exception
Jde celles avant dans leur objet social la construction d'immeubles & usage d'habitation. de bureaux ou de lTocaux industricls
destings a la vente ou a la location pour lesquelles il doit éwre de 225 000 euros minimum et pour les sociétés ayant dans
leur objet I'aménagement pour lesquelles le minimum est de 150 000 euros) doit étre totalement détenu par des autorites
publiques.

17. - Si la loi fixe un minimum de deux actionnaires, par dérogation aux régles du Code de commerce, ce qui apporte de la
souplesse, elle ne determine pas un nombre maximum. Il est woutefois certain que le nombre d'actionnaires doit rester
raisonnable de fagon @ ce que le contrdle analogue soit exerce dans les meilleures conditions et pour garantir la viabilit¢
de la société et I'effectivité de Vaffectio societatis. c'est-a-dire de la volonté des actionnaires de réaliser un projeten
commun et de gérer ensemble ia société,

Par ailleurs. aucune régle de répartition du capital n'est fixée. ce qui signifie qu'il n'y a pas de seuil maximum ou minimum
de participation des collectivités ou de leur groupement au capital de la sociét€. Il en résulte egalement que tous les
ctionnaires ont droit au moins a un représentant au conseil d'administration ou au conseil de surveillance. désigné en son
sein par leurs assemblees délibérantes concernges.

Auregard de la part du capital détenu par chaque collectivité territoriale et/ou groupement actionnaire, les statuts doivent
preciser le nombre de sieges dont ils disposeront au conseil d'administration ou conseil de surveillance.

18. - S'agissant des domaines d'activités de la société, et contrairement a ce qui prévaul avec la socicté publique
d'aménagement. son champ d'intervention est trés large. puisqu'elle peut réaliser des opérations d'aménagement au sens de
Iarticle L. 300-1 du Code de I'urbanisme, des opérations de construction : elle peut également exploiter des services
mublics a caractére industriel ou commercial ou assurer toute autre activité d'intérét général.

Si elle est constituée pour exploiter des services publics a caractére industriel ou commercial. elle doit veiller au respect
principe de la liberté du commerce et de 'industrie et du droit de la concurrence.

19, - Sagissant de I'activité d'intérét général. il faut 1a encore faire référence aux sociétés d'économie mixte. En effel
Particle L. 1521-1 du Code général des collectivités territoriales autorise la société¢ d'économie mixie locale a avoir une
simple activité d'intérét général non constitutive de service public. La socigté peut réaliser, a ce titre, des opérations
ceonomiques dans des conditions similaires & celles d'une entreprise privée. pourvu, d'une part que la reconnaissance de
I'existence d'un service public ne soit pas possible™ %, et d'autre part que le principe de la liberté du commerce et de

I'industrie soit respectéNete 3¢,

20. - La question se pose évidemment de la complémentarité des activités dans I'objet social et dans I¢ fonctionnement des
sociétés publiques locales,

La complémentarit€™" " doit s'apprécier au plan juridique en veillant & écarter une conception purement financicre de ce
principe. Elle doit aussi s'apprécier en termes d'efficacit de gestion et de professionnalisme.

(est d'autant plus important que la société doit exercer ses activites exclusivement pour le com pie de ses actionnaires ¢l
sur le territoire de ces dermiers. La société publique locale ne peut donc pas effectuer des prestations de quelque nature
pour des collectivitgs ter ales non-actionnaires et bien evidemment pour aucun autre tiers

ritoire exclusif des collectivités locales actionnaires exclut
igue et elle doit pousser a la recherche d'une continuité d'intérét et

21. - La contrainte de I
evidemment touie
de contiguité territor

' hors de ce cadre géograpl
actionnaires.

22. - Cette structure fermeée ne peut évidemment pas non pl ¢er de filiales, ni prendre de participation dans d'autres
sociétés et elle ne pewt non .r-'m: avoir une activité pour compte propre. saul’si cette activité est totalement li¢e a la mise en
oeuvre de ses statuts.

23. - Dans celle sociéré qui peut étre gérée soit sous la forme moniste du directeur général et du conseil d'administration ¢
président. soit selon la forme dualiste du directoire et du conseil de surveillance. les €lus de la collectivilé peuvent exereer
les principales fonctions de membre du conseil d'administration ou du conseil de surveillance. de président du conseil
d'administration ou du conseil de surveillance ou de président-directeur général. Mais ils ne peuvent évidemment pas
assurer les fonctions de directeur général. de directeur général deélégué. de membre du directoire. ni non plus étre salarié
de la sociéte en exercant un role prépondérant.
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vusein du consell d'administration ou du conseil de surveillance de la société, ils sont mandataires des collectivités
rerritoriales ou de leurs groupements et ils bénéficient des mémes protections que celles dont ils bénéficient dans les

ocietes d'économie mixte.

{article L. 1524-5 du Code général des collectivités territoriales dispose que les élus locaux, représentant une collectivite
territoriale au sein du conseil d'administration d'une société d'économie mixie locale et exergant les fonctions de membre
du conseil d'administration. ne sont pas considérés comme étant intéressés a l'affaire. au sens de 'article L. 2131-11 dudit
code. lorsque la collectivité délibére sur ses relations avec la société d'économie mixte lfocale.

En outre, ils ne sont pas considérés comme entrepreneurs des services municipaux. départementaux ou régionaux et
n'encourent donc pas de risque d'inéligibilité. 1l convient toutefois puisque la loi retient que les assemblées déliberantes
des collectivites territoriales et leurs groupements se prononcent sur toute délégation de service public a une sociéte
publique locale gue les elus mandataires s'abstiennent de participer a ce vote,

24, - S'agissant de leur responsabilité civile, elle incombe a la collectivité territoriale dont ils sont les mandataires.

25, - Enfin, spécificité de la société publique locale, la lol oblige 4 un strict conrole des collectivités actionnaires sur la
société. Cela signifie qu'elles doivent avoir une influence dérerminante aussi bien sur les objectifs stratégiques que sur ses
principales décisions.

il importe en outre que soient précisées les modalités du contrdle conjoint des collectivités actionnaires de fagon & ce qu'il
conserve son caractere analogue.

{a Fédération des entreprises publigues locales suggére ainsi que les statuts de la société prévoient explicitement Je

valeme de contrdle et de compte rendu de la sociéé aux actiomnaires. Elle evoque également que les modalites de ce
controle soient explicitées dans le réglement intérieur ou par le biais de comités exécutifs a instituer. Il semble utile
coalement de prévoir I'intégration, dans chaque contrat faisant 'objet d'une attribution directe a la société publique locale.
Jd'une clause rappelant les conditions et modalités de ce controle et cela d'autant plus que la collectivité actionnaire
cocontractante détiendrait une participation relativement faible par rapport aux autres actionnaires.

26. - On le voit bien. de telles spécificités conduisent 4 une concentration des responsabilités et des risques encourus sur
les collectivités actionnaires et donneurs d'ordre.

B. - Les risques liés a la société publique locale

27. - Enreprenant la grille d'analyse™" % de ces risques développée par le Conseil supéricur de I'ordre des experts
compiables., il est aisé de relever, qu'a la différence des sociétés d'économie mixte, ces risques devraient desormais étre
assez peu liés aux relations contractuelles entre les collectivités actionnaires et les sociétés publiques locales, sous la
reserve déja mentionnée de pouvoir démontrer te contrdle analogue de la société par les collectivités actionnaires en
soulignant de quelle maniere déterminante elles influencent les objectifs stratégiques et les décisions importantes de la
société, de quelle fagon elles assurent la désignation des organes de gestion et orientent et contrdlent son action™'¢

28. - Si ces relations ne seront pas facteurs de risques en termes contractuels, @ contrario et en cas de difficultés
financieres de la société publique locale. aboutissant 2 une liquidation judiciaire. cette notion de contréle analogue devrail
clre de nature a renforeer la responsabilite™" " des dirigeants de droit

29, - Enoutre, les collectivités territoriales actionnaires et donneurs d'ordre devront s'assurer que lors de la creation et

dans la mise en oewvre des activités confiées a la societe publique locale. aucune mesure, comme par exempie l'octro
d'avantages particuliers, ne porte atteinte aux régles du droit de la concurrence afin de ne pas encourir le risque d'entente

oud'abus de position dominante™ot #!
30, - Les risques sont plus effectifs encore s'agissant des contrats que la sociéte publique locale conelut.

0 efTet. la société, soit en qualité de pouvoir adjudicateur. soit d'entité adjudicatrice est soumises a des obligations de
publicité et de mise en concurrence pour la passation de ses marchésN® 4, Elle doit donc respecter 'ordonnance du 6 juin
005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises au Code des marches
publics™® ¥ et de son décret d'application du 30 décembre 2005+,

A ce titre et outre les risques de contentieux et ceux liés a ces contrats, le risque principal est de nature pénale ¢ il s'agit du

rsque de délit doctroi d'avantage injustifighoe 45,

| es autres risques sont évidemment liés aux relations financiéres entre la société publique locale et les collectivités
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actionnaires.

31. - 1l semble logique de considérer que ces collectivités peuvent accorder des concours financiers aux sociétés publiques
en application de textes [égislatifs de droit commun, Ainsi, rien ne devrait s'opposer a ce que ces sociéles puissent
benéficier d'aides dans le cadre du régime juridique des interventions ¢conomiques défini aux articles L. 1511-1 4

Lo 1311-7 du Code géneral des collectivités territoriales.

32, - Se pose ensuite la guestion des garanties d'emprunt. En effet. lorsqu'elles garantissent un emprunt contracté par une
société d'économie mixte locale, logiquement considérée comme une société commerciale. les collectivités locales doivent
respecter trois ranos prudentiels codifiés aux articles L. 2232-1, L. 2252-2 et L. 2252-4 du Code general des collectivités
territoriales pour les comumunes, L. 3231-4 pour les départements et L. 4253-1 et L. 4253-2 pour les régions. Les
collectivités actionnaires ne sont cependant pas soumises a ces ratios dans plusieurs hypothéses prevues par la loi, et pour
celle qui intéresse plus particulierement I'économie mixte. si la garantie concerne des operations de construction,
d'acquisition ou d'amelioration de logements réalisés par une société.

Les regles d'encadrement des garanties d'emprunt inscrites dans le Code général des collectivites territoriales sont les
suivantes :

le premier ratio est élabli par rapport aux recettes réelles de fonctionnement : une collectivite
carante doit veiller & ce que les annuités de sa dette ne soient pas supérieures a 50 %o des recettes
reelles de fonctionnement (v compris annuité des nouveaux emprunts) :

- le deuxieme ratio concerne la division du risque : les annuités garantics au méme débiteur ne
peuvent excéder 10 % du montant total des annuités susceptibles d'étre garanties (soit 10 %o de 50 %
des recettes réelles de fonctionnement)

-- le troisieme ratio concerne le partage du risque : la quotité d'un emprunt susceptible d'étre garantic
par une ou plusieurs collectivités est fixée a 30 %. Elle peut etre portée a 80 %o dans les cas
d'opérations d'aménagement (C. arb., art. L. 300-1 & L. 300-4). Sont exclues de cette régle les
garanties d'emprunts accordées pour des opérations menées par les organismes d'intérét général
(CGH, are. 200 ¢t 238 bis, c'est-a-dire aux organismes avant un caractere philanthropique. ¢ducatil,
scientifique. social, humanitaire. sportif. familial, culturel ou concourant a la mise en valeur du
patrimoine artistique).

Pour les sociétés publigques locales. il est évident que les garanties d'emprunt ne pourront étre accordeées que par les seules
collectivites territoriales actionnaires.

St la société exerce des missions de nature industrielle et commerciale, il semble logique que les ratios prudentiels soient
appliqués,

{ contrario, si la société publique locale a une activité d'intérét général et qu'elle assure la gestion d'une mission de
service public 4 caractére administratif. la liberté de garantie d'emprunt devrait étre totale™"¢ **

I.noutre la faculté offerte aux collectivités territoriales d'accorder leur garantie ou leur cautionnement a des sociétes
publiques locales ne concerne gue les seuls emprunts auxguels sont applicables les ratios précités, ¢'esta dire les cmprunts
qui donnent lieu a I'établissement d'un tableau d'amortissement™®¢ 47 Des garanties ou des cautionnements ne peuvent pas
¢tre accordés pour les concours bancaires donnant lieu a un droit de tirage, comme ['ouverture d'une ligne de crédit, méme
si. estime le Conseil d'Etat, le calendrier du prét préveit une réduction progressive des plafonds d'ouverture de crédit. Les
lignes de trésorerie donnant lieu a une succession de préts, de durée variable et non programmee. excluent I'établissement

wote 48

. ‘ . i
d'un tableau d'amortissement

33. - Dans 'objeetif d'informer les élus et autres personnes intéressées de 'ampleur des
collectivité, il re ecessal
budgétaires des collectiviiés et groupements actionnaires (sur |'état des autres engagements donnes. et aussi. powr les

communes de 3 500 habitanis et plus comme pour les eablissements publics de coopération intercommunale comporrant au
meins une commune de cette catégorie, sur 'état détatiiant & part les emprunts garantis).

34. - En outre, la mise en oeuvre de l'instruction budgetaire et comptable M 14 rénovée, depuis le ler janvier 2006. s'est
traduite par la suppression des provisions réglementées que devaient constituer les commumes de 3 500 habitants et plus
concernant les emprunts garantis. Cependant, toute collectivité ou etablissement public relevant de l'instruction M 14 a
I'obligation de constituer, quelle que soit sa taille démographique. une provision pour risque financier lorsqu'est ouverte
une procédure collective contre un organisme beneficiaire d'une garantie d'emprunt qu'elle (ou il) a accordée. Le montant
de la provision est laissé a I'appréciation de l'assemblee délibérante qui doit le justifier au regard de I'évaluation
financiére du risque™Nore *9,
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35. - Autre modalité d'intervention financiére, les collectivités locales actionnaires qui détiennent la totalité du capital
social peuvent décider de son augmentation car le capital permet de doter la société de fonds propres minimum. ceux-ci
devant étre dimensionnés, pour donner une base financiére solide a la société, en fonction du besoin de financement initial
mais cgalement en fonction du besoin de financement durable, Applicable aux sociétés publigues locales, I'article

L. 1524-1 du Code général des collectivités territoriales dispose qu'« a peine de nullité, l'accord du représentant d'une
collectivité territoriale, d'un groupement ou d'un établissement public de sanié, d'un érablissement public social ou
médico-social ou d'un groupement sanitaire sur la modification portant sur l'objet social. la composition du capital, ou
les structures des organes dirigeants d'une société d'économie mixte locale ne peut intervenir sans une délibération
préalable de son assemblé

ce délibérante approwvant la modification (... ». Il en résulte done que toute modtfication du
capital social doit impérativement faire I'objet d'une délibération des collectiviiés et groupements actionnaires autorisan
une telle opération.

Enoutre. sur le fondement de I'article L. 225-248 du Code de commerce. si les capitaux propres de la société deviennent
inférieurs a la moiti¢ du capital social. du fait des pertes constatées. le conseil d'administration ou le directoire. selon le
cas, esttenu dans les quatre mois qui suivent I'approbation des comptes avant fait apparaire cetie perte. de convoquer
assemblée générale extraordinaire pour décider s'il y a lieu a dissolution anticipée de la socigté.

51 la dissolution n'est pas prononcée. la société est tenue, au plus tard a la cl6ture du deuxieme exercice suivant celui au
cours duquel la constatation des pertes est intervenue de réduire son capital d'un montant au moins égal & celui des pertes
qui n'ont pas pu étre imputées sur les réserves. si, dans ce délai. les capitaux propres n'ont pas é¢ reconstitucs a
concurrence d'une valeur au moins ¢gale & la moitié du capital social.

36. - Les dispositions relatives aux avances d'associés™® 30 relles quelles sont applicables aux sociétés d'économie
mixie. sont transposables pour les sociétés publiques locales. Il en résulte que les collectivites et lewrs groupements
peuvent accorder aux SEML dont ils sont actionnaires des apports en compte courant d'associé. Clest ce qui résulte des
articles L. 1522-4 et L. 1522-5 du Code général des collectivités territoriales. introduits par la loi de modernisation sur les
societes d'économie mixte locales du 2 janvier 2002,

37. - Ces apports sont alloués sur la base d'une convention avec la collectivité qui prévoit la nature, 'objet et la durée de
l'apport ainsi que les conditions de remboursement, éventuellement de rémunération ou de transformation en augmentation
du capital.

38. - Ces avances sont limitées 4 une durée maximale de deux ans renouvelable une fois. A I'issue de cette période.
Fapport est soit remboursé 4 la collectivité, soit incorporé au capital.

fi ne peut ¢tre consenti d'avance en compte courant d'associé si cette nouvelle avance conduit e montant otal des avances
accorddes a des sociétés publiques locales a plus de 5 % des recettes réelles de fonctionnement de la collectivité ou du
croupement.

Enfin. aucune avance ne peut étre accordée a une société publigue si ses capitaux propres sont devenus infericurs 4 |a
moitié du capital social. du fait de I"accumulation des pertes.

39. - S'agissant des concours financiers specifiques que peuvent recevoir tous les cocontractants des collectivités
lerritoriales au titre des articles L. 2224-1 et L. 2224~ 2 concernart la gestion des services publics industriels et
commerciaux ainsi qu'au titre de 1'article 5-A de la loi du 12 juillet 1985 relative a la maitrise d'ouvrage publique et a ses
rapports avec la maitrise d'ouvrage privée, comme des dispositions financiéres particuliéres concernant les socidtés
d'¢conomie mixte d'aménagement. de logements sociaux et de déve loppement économique. les collectivits werriloriales
devront veiller & Ia plus grande ransparence.

40. - En définitive, la ¢
questions, voire de com

le ce nouvel instrument d'intervention ne devrait pas manguer de poser de nouvelles
= d de pouveaux (:onmnl'icux

S'agissant des nouvelles questions. c'est bien évidemment celle d'un nouvel élargissement de la paletie des instruments a
disposition des collectivites territoriales inscrite dans la proposition de loi tendant & créer des sociétés locales de
partenariat™®¢ *!, Constituées sous forme de sociétés anomymes. ces entites pourraient étre détenues a 66 “o au maximum
par des partenaires privés. la collectivité conservant une minorité de blocage. etréaliser des opérations d'aménagement.
des opérations de construction ou bien encore exploiter des services publics industriels et commerciaux ou toutes autres
activites d'intérét geénéral.

b= |
=

+1. - S'agissant des contentieux possibles, c'est le risque pour les societés publiques. au regard de leur champ d'action
potentiel tres large. qu'elles portent atteinte, sur des marchés pertinents au sens du droit de la concurrence, au principe
d'égale concurrence. [squf]
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Document n® 8

AJDA 2010 p. 1228
« {tilisez la société publique locale, mais respectez le mode d’emploi »

Catherine Bergeal, directrice des affaires juridiques de Bercy

Issue d'une proposition de loi, la loi du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés
publiques locales wvisait a offrir aux collectivités territoriales un nouvel outil d'intervention
conforme au droit de I'Union européenne. Cet objectif est-il atteint, a votre sens ?

Oui, il est incontestablement atteint. La loi est conforme & la jurisprudence Teckal [E (1), y compris
jusque dans ses derniers développements. Cette jurisprudence part du principe de base qui est que toute
personne publique est en droit de faire faire, par ses propres services, ce dont elle a besoin. On en deduit
que lorsqu'elle utilise une structure qui, bien que juridiquement autonome, est une émanation
d'elle-méme, c'est comme si elle agissait par ses propres services ; elle n'a donc pas a proceéder a une
mise en concurrence pour lui confier une prestation a effectuer ou la gestion d'un service public. Mais
cette jurisprudence exige pour qu'il n'y ait pas de mise en concurrence, d'une part, que la personne
publique exerce un contréle analogue a celui imposé & ses propres services et, d'autre part, que
i'essentiel de l'activité soit effectué pour la personne publigue.

La loi du 28 mai 2010 est méme un peu plus restrictive, puisqu'elle dit que les socieétés publiques locales
(SPL) devront exercer leur activité « exclusivement » pour leurs actionnaires, et non « essentiellement ».

Pensez-vous que ce statut tel qu'il est rédigé répond entiérement et systématiquement aux
conditions du in house ?

Tel qu'il est rédigé, oui. Mais il devra étre appliqué conformément a ce que permet le droit
communautaire. C'est la question & laquelle la directicn des affaires juridiques de Bercy est
particulitrement attentive et sur laquelle nous souhaitons attirer I'attention des futurs utilisateurs. La ou
il peut y avoir une difficulté, c'est dans la maniére dont le contrdle de la collectivité va étre exerce sur
cette société, car la loi ne dit rien sur ce point. Il est clair que les collectivités locales devront nommer
des administrateurs au sein de cette société et que les elus devront y avoir le pouvoir. C'est une condition
sine qua non : la société doit rester sous la coupe de la ou des collectivités qui {'ont créée. Dans le
fonctionnement, ce pourrait parfois étre délicat. Cette société va exercer ses activités sur le territoire et
pour le compte des collectivités actionnaires, elie ne doit pas se transformer - c'est une évolution contre
laquelle nous souhaitons mettre en garde les élus - en entreprise exergant des activités concurrentielles
de marché. C'est pour ce motif que nous avons publié une fiche explicative de la loi & (2).

Un décret d'application est-il prévu ?
Non, il n'est pas nécessaire,

Cette loi est remarquable a plusieurs égards. Dans sa fabrication, dabord @ elle est issue d'une
proposition de loi parlementaire adoptée avec enthousiasme par |'Assembliée nationale et le Sénat et que
le gouvernement a suivie, avec circonspection, dans les différentes etapes conduisant a son adoption.

C'est, ensuite, une loi trés bréve : quatre articles. Elle pose les principes fondamentaux : la SPL est une
sociéteé anonyme a 100 % de capitaux publics, elle peut ne comprendre gque deux actionnaires - par
dérogation au code de commerce qui en exige au moins sept -, elle doit travailler exclusivement pour ses
actionnaires, sur leur territoire et dans le cadre des compétences des collectivites membres de la sociéte.
Son objet est vaste . opérations d'aménzgement, de construction, exploitation de services publics
industriels ou commerciaux ou toutes autres activités d'intérét général. C'est tout ce gue dit la loi. Mais le
régime juridigue est complété par les renvois opérés.

Elle renvoie d'abord au code de commerce et donc au régime juridique de la sociéte anonyme ; elle
renvoie, ensuite, dans le code général des collectivités territoriales a l'ensemble des dispositions
applicables aux sociétés d'économie mixte. Ce qui signifie trés concrétement que le législateur met en
place un contréle du préfet sur ces sociétés.

L'article 1%" de la loi dispose que les SPL « exercent leurs activités exclusivement pour le
compte de leurs actionnaires». Ceci n'implique-t-il pas le caractére administratif des contrats
passés par les SPL ?

Certainement pas. Il ne peut y avoir contrat administratif, sauf quelques exceptions, entre personnes
privees.
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Les SPL passeront donc des contrats de droit privé. En revanche, en tant que pouvoirs adjudicateurs, les
SPL seront soumises a l'ordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés passeés par certaines personnes
publiques ou privées naon soumises au code des marchés publics. La mise en concurrence n'aura pas lieu
entre la collectivite et la SPL mais entre la SPL et ses cocontractants. Les SPL seront ainsi soumises a des
procedures de mise en concurrence plus légéres que celles des collectivités elles-mémes.

En cas de défaillance de la SPL, n'y-a-t-il pas des risques d'actions en comblement de passif
contre la ou les collectivités ?

On est dans le droit commun des sociétés, sauf la disposition dérogatoire autorisant la présence de deux
actionnaires seulement et celles renvoyant aux régles applicables aux SEM. Par consequent, les
collectivités locales pourront étre responsables de leur SPL comme elles pouvaient |'étre de leurs SEM,

La SPL est, en quelque sorte, une réponse a |'échec juridique des SEM. La jurisprudence communautaire a
impose qu'une collectivité publique ne puisse avoir recours a sa SEM sans la mettre en concurrence parce
que la SEM n'est pas entierement sous la coupe de la collectivité, dés lors que des capitaux prives y sant
associes. Il y a la, reconnaissons-le, une relative absurdité, dans la mesure ol les collectivités sont ainsi
privées du droit de faire appel a la société qu'elles ont créée pour une tiche et financeée. Il sera possible
d'avoir recours @ une SPL sans mise en concurrence,

Est-ce que ga ne préfigure pas la mort des SEM ?

C'est possible théoriquement. J'observe que I'objet de la SPL est exactement le méme que celui que le
CGCT donne aux SEM (art. L. 1521-1 du CGCT). Les SPL vont vraisemblablement remplacer certaines
SEM. Les craintes qu'ont exprimées certaines organisations professionnelles notamment, c'est que les
collectivites locales réinternalisent un certain nombre de fonctions via un recours massif aux SPL.

Les SPL viendraient ainsi concurrencer les concessionnaires de service public. Le retour a la régie
s'observe d'ailleurs actuellement dans quelques domaines notamment Ia gestion de [l'eau,
independamment de la création de la SPL. Je doute du trés large développement de ce phénoméne. Il
faut en effet des capitaux pour faire une SPL, puisqu'elles n'ont pas le droit de faire appel au privé a la
difference des SEM. La seule maniére dont les SPL pourront se financer - ce sera peut-étre un frein
puissant - ¢'est 'emprunt.

Je pense qu'il y aura une grande crainte des collectivités de se lancer dans cette aventure. J'essaie donc
¢e mener une action pédagogique, tout comme le ministére de l'intérieur qui prépare une circulaire
annoncee par M. Marleix pendant les débats parlementaires.

La question qui risque de se poser n'est-elle pas la légalité de I'intervention des collectivités via
leur SPL dans certains domaines ? Ou est la limite du secteur concurrentiel ?

C'est vraisemblablement I'une des questions qui sera la plus compliquée. Pour les besocins du service
public dont elles ont la charge, les collectivités peuvent choisir leurs modalités juridiques d'intervention.
La 5PL leur donne un nouveau moyen sous forme d'une société anonyme de droit privé entierement entre
tes mains de la collectivité qui cumule les avantages du tout public {pas d'obligation de mettre en
concurrence) et du privé (droit de la société anonyme). J'observe cependant que, ces sociétés n'auront
pas la possibilité comme les EPIC de mener des activités accessoires. La loi limite leur objet : elles
doivent travailler « exclusivement pour les besoins de la collectivité ». Les collectivités vont certainement
le sentir comme une contrainte. Plutdt que d'utiliser la SPL, elles pourraient préférer un EPIC ou la
classique DSP avec recours a des délégataires privés aprés mise en concurrence.

La SPL peut étre aussi une réponse a une autre question : celle de la directive Concession. Actuellement,
les concessions de services n'ont pas de réglementation communautaire. La Commission semblait vouloir
etendre le régime des marchés publics a I'octroi des DSP, ce qui signifierait mettre fin a la loi Sapin et
notamment a son grand principe qui est in fine de pouvoir choisir le délégataire aprés neégociation. La
mise en place de fa SPL, a laquelle pourront étre attribuées des DSP, pourrait étre vue comme une
reponse préventive & cette offensive communautaire. La SPL offre, en effet, aux collectivités locales une
occasion d'échapper a une telle réglementation. Plutét que de passer en DSP-loi Sapin, elles pourront
passer par le modele DSP-SPL. C'est le modéle allemand des Stadtverke. La nouvelle loi a inquiete la
Commission européenne, qui sera trés attentive a la maniére dont les collectivités locales vont |'utiliser,

Quels seraient les deux conseils majeurs pour une collectivité qui veut utiliser une SPL ?
Premierement, utiliser cet intéressant outil ; deuxiemement, respecter, a la lettre, son mode d'emploi,

Propos recueillis par Marie-Christine de Montecler et Jean-Marc Pastor
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