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O Focus

Les contrats de concession de services et
la délégation de service public occupent
une place prépondérante dans le quotidien
des Epl, tant lors de I'exécution du contrat
qu’aumoment de sonrenouvellement.Les
secteurs d’activité concernés sont multiples
etvariés:le stationnement, la gestion des
déchets, la gestion d'équipements touris-
tiques - culturels et deloisirs, la gestion des
réseaux d'eau, la gestion des remontées
mécaniques, énergie, lamobilité, la gestion
de centres thermauyx, etc.

Une large majorité des Epl est donc déja
concernée par la délégation de service
public. Cette tendance tend a se développer
dans un contexte de diversification des
activités des Epl intervenant principale-
mentdans des domaines relevantd’autres
types de contrats comme I'aménagement
et I'immobilier.

Depuis déja plusieurs années, la Fédération
des élus des Entreprises publiques locales
se mobilise pour accompagner ses adhé-
rents dans le cadre du renouvellement de
leur(s) contrat(s) de délégation de service
public.Le cycle de rencontres thématiques
organisé dansle cadre du Club Dsp a d'ores
et déja accueilli plus de 500 dirigeants et
collaborateurs d’Epl.

Des outils, accessibles sur notre site inter-
net, complétent cette offre de la FedEp],
pour anticiper et faciliter I'exécution et le
renouvellement du contrat :

« le guide sur les aspects financiers du
contrat de Dsp,

«le mémo stratégique, outil d'aide a I'an-
ticipation du renouvellement du contrat
de Dsp,

« une note de conjoncture abordant I'exé-
cution dégradée du contrat de Dsp dans
le contexte de crise sanitaire.

Le guide juridique de la Dsp a vocation a
expliciter les contrats dans un environne-
ment de complexification et de concurrence
accrue. Il compléte ainsi la gamme des
outils d’aide déja a la disposition des Epl,
au plus prés de leurs besoins. Ce document
se décline en trois parties : la typologie
des concessions, les Epl concessionnaires
et les Epl concédantes ; la passation des
concessions et I'exécution du contrat.

Cette initiative s'integre dans la stratégie
delaFedEpl consistantaaccompagnerles
Epl a préparer I'avenir, a se positionner le
mieux possible face aux enjeux de demain,
et a renforcer leur attractivité auprés de
collectivités locales.

L'appellation commune d'Entreprises publiques locales (Epl) regroupe trois statuts de sociétés différents :
les Sem (Sociétés d’économie mixte), les SemOp (Sociétés déconomie mixte a opération unique) et les

Spl (Sociétés publiques locales). La Fédération des élus des Entreprises publiques locales a pour vocation
d'accompagner les élus locaux dans leur role de président d’Epl, de valoriser la gamme Epl aupres des
pouvoirs publics et des administrations centrales ainsi que de promouvoir le modéle Epl aupres des élus
locaux. Aujourd’hui on compte 1 355 Epl en France.
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|. LA CONCESSION DANS LA COMMANDE PUBLIQUE

Le Code de la commande publique prévoit une définition unique des contrats de la commande publique, lesquels se
subdivisent entre les marchés publics et les concessions’.

Les marchés publics et les concessions y sont définis comme des contrats onéreux par lesquels un pouvoir adjudicateur ou
une entité adjudicatrice satisfait a ses besoins en matiere de travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs
opérateurs économiques intervenant sur un marché concurrentiel®

Mais tous les contrats conclus par les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices ne sont pas soumis, en totalité ou
partie, aux dispositions du Code de la commande publique.

Tout en relevant du régime juridique des contrats de la commande publique, certains contrats voient leur régime juridique
complété par des dispositions particuliéres?. C'est le cas par exemple :

des délégations de service public (DSP), régies par le Code de la commande publique (CCP) et le Code général des
collectivités territoriales (CGCT) ;

des concessions d’aménagement, régies par le CCP et le Code de l'urbanisme ;

des concessions hydroélectriques, régies par le CCP et le Code de I'énergie ;

— des concessions aéroportuaires, régies par le CCP, le Code des transports et le Code de l'aviation civile.

D'autres contrats bénéficient d’un véritable régime dérogatoire au Code de la commande publique®. Ce régime est justifié :

— Soit en raison de leur champ organique, comme les contrats de quasi-régie, de coopération interservices publics ou
les contrats attribués a une entreprise liée.

— Soit en raison de leur champ matériel, tels que les contrats soumis a des régles internationales, ceux liés a la sécurité
ou au transport aérien.

Article L. 2 du CCP.

Ibid.

Ibid.

Ces contrats relévent du livre 5 de la partie 2 (Autres marchés publics) et du livre 2 de la partie 3 (Autres contrats de concession) du Code de la
commande publique.

oW N —

| RETOUR AU SOMMAIRE , Le guide juridique de la concession de services : la délégation de service public [ -l RERCIEFTRFDVEEE b 9
.
"




Enfin, certains contrats sont expressément exclus du champ d’application du Code de la commande publique. C'est le cas
notamment®:

— Des contrats de travail : le contrat de travail est une convention par laquelle une personne physique met son activité

a disposition d’une autre personne physique ou morale et est placée sous un lien de subordination moyennant
rémunération®. Cette convention est encadrée par le Code du travail’.

Des conventions d’objectifs et de moyens : ce contrat permet a une collectivité publique justifiant d’'une compé-
tence ou d'un intérét local, d’attribuer a un bénéficiaire public ou privé une somme d’argent afin de soutenir une
activité dont elle n'a pas l'initiative®,

Des conventions d’occupation domaniale : ce contrat conféere au contractant la location d'un bien immobilier, en
faisant peser sur lui des contraintes qui ne vont pas au-dela de celles que le gestionnaire du domaine public peut
imposer dans l'intérét du domaine et dans l'intérét général. Dés lors qu'une convention comporte une autorisa-
tion d'occupation domaniale ainsi que la réalisation de travaux, la livraison de fournitures, de services ou la gestion
d'une mission de service public, dans I'intérét d'un pouvoir adjudicateur ou d’une entité adjudicatrice et avec une
contrepartie économique, elle devient une concession ou un marché public quelle que soit I'importance de ces
missions®. Toutefois, un contrat de concession peut valoir autorisation d'occupation du domaine si cette autorisation
est nécessaire a I'exécution de la concession' et transférer des droits réels au concessionnaire sur les ouvrages et
équipements qu'il réalise'.

Des transferts de compétences ou de responsabilités entre acheteurs ou entre autorités concédantes en vue
de I'exercice de missions d'intérét général sans rémunération de prestations contractuelles : le bénéficiaire
exerce pleinement la compétence transférée sous sa propre responsabilité et en toute indépendance’. Cette exclu-
sion du champ de la commande publique vaut y compris en cas de transfert d'une mission de service public.

En somme, indépendamment des exclusions résultant des dispositions législatives précitées, la satisfaction par 'opérateur
économique d'un besoin dans l'intérét économique directe d’'un pouvoir adjudicateur est au coeur de la distinction entre ce
qui reléve de la commande publique et ce qui n'en releve pas.

@ Attention

Une vigilance particuliere doit étre portée par les Epl sur la distinction des contrats qui relévent de la commande
publique de ceux qui n'en relévent pas, afin d’éviter :

— Que puisse étre contestée la [égalité des contrats conclus, soit entre une collectivité territoriale ou un groupe-
ment de collectivités territoriales et une Epl, soit entre une Epl et un opérateur économique.

— Qu'une éventuelle requalification d’un contrat initialement considéré comme n'‘étant pas un contrat de la com-
mande publique génére des risques pénaux associés a une méconnaissance des procédures de publicité et de
mise en concurrence, notamment au regard du délit d'octroi d’avantage injustifié, plus connu sous le nom de
« délit de favoritisme' ».

wul

10
11
12
13

Article L. 1100-1 du CCP.

Le législateur ne définit pas le contrat de travail. Voir notamment : Cass. soc. 22 juil. 1954, Bull. civ. 1954, IV, n° 576 et CJUE, 25 oct. 2018, aff. C-260/17,

Anodiki services EPE.
Article L. 1221-1 du Code du travail : « Le contrat de travail est soumis aux regles du droit commun ».

Article 9-1 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations et modifié par la loi

n° 2014-856 du 31 juillet 2014 relative a I'économie sociale et solidaire (article 59).

Voir pour les AOT (autorisation d'occupation temporaire) : article L. 2122-6 du CGPPP, et pour les BEA (bail emphytéotique administratif) : article

L. 1311-2 du CGCT, article L. 2341-1 du CGPPP et article 7, par. IV de la loi n° 2009-179 du 17 février 2009.
Article L. 2122-6 du CGPPP et article L. 3132-1 du CCP.

Article L. 3132-2 du Code de la commande publique.

Voir notamment CJUE, 21 déc. 2016, Remondis GmbH & Co. KG Region Nord contre Region Hannover, aff. C-51/15.

Article 432-14 du Code pénal : cet article pénalise le fait de procurer ou de tenter de procurer a autrui un avantage injustifié par un acte contraire
aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'acces et I'égalité des candidats dans les marchés publics et

les concessions.
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