CONVENTIONS DE DELEGATIONS
DE SERVICE PUBLIC

PROBLEME

Pour la gestion de leurs services publics locawtamment ceux qui ont un caractére
industriel et commercial (eau, assainissement,obljgatoires ou facultatifs, les communes
peuvent recourir a des entreprises a qui ellesienfexploitation de ces services sous la
forme de conventions de délégation de service puB&lon la nature du contrat, I'étendue des

responsabilités ainsi confiées aux entreprisesgasaou moins grande.

A noter que la directive européenne 2014/23/UHesiconcessions sera transposée par voie
d’ordonnance (art. 57 du projet de loi Macron plaucroissance et I'activité) et devrait étre
effective, au plus tard, au mois d’avril 2016 cautt retard exposerait la France a des
sanctions. De plus, «les contraintes qu'elle &oubeu nombreuses, telles que la
hiérarchisation des criteres, sont déja en pratiggement appliquées par nombre d’autorités
concédantes » (Réponse du Premier Ministre du 4 2@I5 a I'’Association des Maires de
France). Outre cette hiérarchisation, la directiemcession prévoit quelques obligations
nouvelles en matiére de publicité et de mise emwwance, mais ne parait pas remettre en

cause la législation nationale issue de la loi 15dpi 29 janvier 1993.

TEXTES

- Articles L.1411-1 a L.1411-19 du code général cmkectivités territoriales ;

- Articles R.1411-1 et suivants du code généraloddisctivités territoriales ;

A- DEFINITION

Selon la loi, la délégation de service public estantrat par lequel une personne morale de

droit public confie la gestion d'un service puldant elle a la responsabilité a un délégataire
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public ou privé, dont la rémunération est subsédletnent liée aux résultats de I'exploitation
du service. Le délégataire peut étre chargé dercimsdes ouvrages ou d'acquérir des biens
nécessaires au service (article L.1411-1 du CGCa délégation de service public doit donc
étre distinguée de la régie directe dans lagualledmmune assure directement par ses
propres moyens humains, financiers et matérielgyelstion du service (art. L.1412-1 et
suivants du code général des collectivités teralkes). Afin de les distinguer des contrats de
marchés publics avec lesquels les conventions gatéons de service public peuvent étre
confondues, la loi a repris le critere jurisprudginde la rémunération du délégataire
substantiellement assurée par les résultats deldieation (C.E., 15 avril 1996, Préfet des
Bouches du Rhone ; 30 juin 1999, SMITOM Centre ®&esne et Marnais). Ainsi, lorsque
pour I'exécution du service public de I'eau potabdmtreprise concessionnaire ou fermiere
tire sa réemunération de la redevance qu'elle pedp@ctement aupres des usagers, elle est
titulaire d'une convention de délégation de serpigilic. En revanche, I'entreprise qui assure
le transport des enfants de I'école et qui est néné@ par un prix versé par la commune est

titulaire d'un marché public.

Désormais, la collectivité délégante peut autorsar délégataire, de maniére expresse, a
conclure des baux ou droits d’'une durée excéddl@ de la convention de délégation de
service public. Ces baux ou droits, qui constitudes accessoires de la convention de

délégation, seront transférés a la collectivita il de la délégation de service public.

Les modalités d'attribution et de mise en ceuvrdéiiégations de service public sont définies

aux articles L.1411-2 et suivants du code génésalodllectivités territoriales.

B- LES PRINCIPAUX CONTRATS

Depuis la suppression de la tutelle technique essircommunes, les principaux contrats de
deélégation de service public trouvent leur souraesda jurisprudence du Conseil d'Etat qui a
notamment défini la concession, l'affermage, laeréggéressée et la gérance. Cette liste n'est
toutefois pas exhaustive et des formules contrlietueriginales peuvent étre élaborées dans

certains cas.

1. La concession
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Selon une définition désormais classique, c'estolgrat qui charge un particulier ou une
société d'exécuter un ouvrage public ou d'assuresewvice public a ses frais, avec ou sans
subvention, avec ou sans garantie d'intéréts,et'gou rémunére en lui confiant I'exploitation
de I'ouvrage public ou I'exécution du service publiec le droit de percevoir des redevances
sur les usagers de l'ouvrage ou sur ceux qui meéfidu service public (concl. Chardenet,
C.E., 30 mars 1916, Gaz de Bordeaux).

Trois criteres permettent de caractériser la caigesle service public :

- le fait qu'au début de I'exploitation, le condessaire fait I'avance des frais de premier
établissement du service (construction du réseadeetous les ouvrages nécessaires au

fonctionnement du service) et du fonds de rouleménéssaire a I'exploitation ;

- le fait que pendant toute la durée de la conoas$ concessionnaire exploite le serviae "
ses risques et pérflsqu'il en assume la direction, qu'il choisit, iégmre et surveille lui-
méme le personnel du service, qu'il entretient extouvelle lui-méme, a ses frais, les

installations, et qu'il achéte tout I'outillagdetmatériel nécessaires a l'exploitation ;

- le fait qu'en échange de ces services, le colressre est rémunéré par la perception
directe de redevances sur les usagers, lesquelle=ntl normalement lui permettre de couvrir
les intéréts et I'amortissement du capital quéhgagé et de dégager un bénéfice net dont il

garde tout le profit pour lui-méme.

(Exemple : modéle de contrat pour la concession garc de stationnement - circulaire
ministérielle (Intérieur) n°82-111 du 15 juillet83®)

L’ordonnance n°2009-864 du 15 juillet 2009 a ajauténouvel outil contractuel a disposition
des collectivités : la concession de travaux psblice contrat de concession de travaux
publics a pour objet de faire réaliser par un cesiomnaire tous travaux de batiments ou de
génie civil. Le concessionnaire tire sa remunénatgwit du droit d’exploiter I'ouvrage, soit

de ce droit assorti d’'un prix.
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Codifiée aux articles L. 1415-1 et suivants du Cgdeéral des collectivités territoriales, la
concession de travaux se distingue de la délégdtoservice public en ce quelle permet a
une collectivité de confier a un tiers la réalisatde travaux de batiment ou de génie civil
répondant a ses besoins, sans que ces immeubdss enbsuite, a titre principal, le support

d’un service public.

2. L'affermage

L'affermage n'est en définitive qu'une variantelaleoncession dans laquelle les frais de
premier établissement ont été exposés par la comnunfermier recoit donc les ouvrages
déja réalisés et n'a a assurer que la gestion micesect faire I'avance du seul fonds de

roulement (C.E., 29 avril 1987, commune d'Elangourt

La collectivité concédante ne participe pas plus @sultats financiers de I'exploitation que
dans le cas de la concession proprement dite, peus éventuellement encaisser une

redevance fixée par le contrat.

Le fermier ne peut, en principe, exécuter pourdmgte de la commune des travaux autres

gue ceux d'entretien courant.

Bien entendu, comme dans la concession strictausém$ermier assure I'exploitatiod 'ses
risques et périls et est remunéré au moyen de redevances prélaigatement sur les

usagers.

Enfin, la collectivité concédante, pour payer legtiéts et rembourser les annuités des
emprunts qu'elle a di contracter pour construige davrages, demande a son fermier

d'encaisser pour son compte, usertaxée sur les usagers du service.

(Exemples : Décret du 17 mars 1980 portant appimbatun cahier des charges type pour

I'exploitation par affermage d'un service de disttion publique d'eau potable ; Décret du 16
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octobre 1981 portant approbation d'un cahier demrgels type pour I'exploitation par

affermage d'un service d'assainissement)

3. La régie intéressée

C'est une formule se situant a mi-chemin entrédgerdirecte et la concession. Dans la régie
intéressée, la commune finance elle-méme ['étaintisat du service dont elle confie
I'exploitation et I'entretien a une personne prieéepublique qui assume la gestion pour le
compte de la collectivité moyennant une rémunématjoi n'est pas assurée par les usagers
mais au moyen d'une prime fixée en pourcentagehitinecd'affaires, complétée d'une prime
de productivité et éventuellement par une part biéséfices. Tous ces éléments de la

rémunération de I'exploitant sont versés par lamarme elle-méme a son régisseur intéresse.

Le Conseil d'Etat a considéré que le contrat déeerigéressée par lequel le cocontractant
était rémunéré a 70 % par la collectivité publigoestituait une délégation de service public,
les 30 % d'intéressement constituant une rémupératiffisamment substantielle (CE, 30
juin 1999, SMITOM précité) au regard du critéere idiéflans la jurisprudence Préfet des
Bouches-du-Rhone.

(Exemple : formule applicable a la gestion d'un owrce a la suite de sa reprise par la

commune, ou a I'exploitation d'un camping municjpal

4. La gérance

Fondé sur les mémes bases que le contrat de migiegsée, le contrat de gérance s'en
distingue dans la mesure ou la collectivité désielde de la fixation des tarifs. La collectivité
conserve les bénéfices ou, en cas de déficit, rarebocelui-ci au gérant qui percoit une
rémunération forfaitaire (prime fixe annuelle ma@rd'une prime proportionnelle aux

produits livrés).
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Dans ce systeme, le gérant ne prend aucun risqgisguausa rémunération est toujours
entierement portée en dépense au compte d'exjuait&t'est cette notion de risque qui fait la

différence entre la gérance et I'affermage.

Dans ces conditions, le Conseil d'Etat a ainsid#&qu'un contrat de gérance, par lequel le
gérant est rémunéré proportionnellement au sereicgdu, doit s'analyser comme un marché
public et non comme une délégation de service pubditte rémunération constituant un prix
versé par la commune (CE, 7 avril 1999, CommuneGdéherand-Granges). Dans ces

conditions, la gérance n'est pas considérée comnaentrat de gestion déléguée.

(Exemple : modele de contrat pour la gérance dart ple stationnement - circulaire
ministérielle (Intérieur) du 15 juillet 1982 puld#ieau JO du 11 septembre 1982, et mémes

hypothéses que pour la régie intéressée).

NOTA

Il convient de noter le risque de qualification mdarché public qui peut étre appliquée aux
contrats de régie intéressée et de gérance audregala jurisprudence récente du Conseil
d'Etat précitée. La sanction de cette erreur’asnlilation de la procédure et du contrat
auquel elle a donné lieu. Elle peut aussi étre Ipésiaelle a été motivée par l'intention de

favoriser un candidat (C. Pénal, art. 432-14).

Si des cahiers des charges types ne peuvent peugm@iosés aux communes, un recueil de
modeles de cahier des charges et de reglementveesa été publié par la Documentation
francaise concernant notamment les ordures meérggeles pompes funébres,

I'assainissement, et la distribution d'eau potable.
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