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La société publique locale, entre service public et
transparence
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La loi du 28 mai 2010 créant les sociétés publiques locales a eu pour objectif principal de doter les
collectivités territoriales et leurs groupements d'un outil soumis a un controle public renforcé. Ce faisant, le
législateur n'a peut-étre pas mesuré tous les risques juridiques que présente une telle structure. Le juge
administratif a, en effet, développé plusienrs techniques lui permettant, d’une part, de qualifier de service
public certaines activités exercées par des personnes privées placées sous un controle public étroit, et, d’antre
part, de reconnaitre [lempreinte des collectivités territoriales derriere des structures qualifiées  de
« transparentes », car manguant en fait d’antonomie. A chague fois, le juge a adopté une grille d’analyse
Sfondée sur le degré de dépendance de la structure par rapport aux collectivités territoriales. La nature
particuliere des relations entre les sociétés publiques locales et leurs actionnaires invite a entamer une
réflexcion sur l'applicabilité de ces raisonnements a ces structures.
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La création des sociétés publiques locales d’aménagement en 20061, et celle des
sociétés publiques locales en 20102, ont relayé les espoirs des ¢lus locaux de voir émerger
des outils qui «remplissent sans ambiguités [les] deux conditions [de la théorie des
prestations intégrées| »*. Bien qu’intervenant dans des champs partiellement différents, les
sociétés publiques locales d’aménagement et sociétés publiques locales* ont été congues
comme un remede unique au refus du juge de ’'Union européenne d’écarter les regles de la
concurrence dans les relations des collectivités territoriales avec les sociétés d’économie
mixte locales®. Pour qu’elles puissent bénéficier de la théorie des prestations intégrées®, le
législateur a rapproché le statut de ces sociétés des criteres de la Cour de justice de I'Union
européenne’. En particulier, il impose qu’elles réalisent 'intégralités, de leurs activités sur le
territoire de leurs actionnaires. Par contre, la loi reste lacunaire en ce qui concerne le critere
du contréle analogue, se contentant de préciser que les collectivités territoriales et leurs
groupements détiennent I'intégralité du capital social de ces sociétés®. En toute hypothese,
cela ne peut étre qu'un indice de lexistence dun tel controle ', méme si le juge
administratif et le juge financier!? ont fait récemment preuve d’une certaine souplesse
dans leurs analyses.

La doctrine s’est montrée assez circonspecte envers cet outil aux implications
incertaines pour les collectivités territoriales!3. Le Ministere de I'Intérieur a par ailleurs

I Loi n®2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement (ENL), JORF, 16 juillet 2006
p. 10662, AJDA, 20006, p. 2371 et s., note Peltier.

2 Loi n° 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales (SPL), JORF, 29 mai 2010,
p. 9697, JCP A, juil. 2010, comm. 2229, note Deves.

3 SCHOSTECK (J-P), « Entretien avec la Revue Lamy collectivités territoriales », RLCT, 2010, n® 60, 1707.

* Dans un soucis de simplicité, il sera fait référence au terme générique de société publique locale, que I'objet de celle-ci soit
ou non limité a des activités d’aménagement.

5 CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Halle RPL, C-26/03, BJCP, 2005, n° 40, p. 180 et s., Concl. Stix-Hackl ; .4/D.A4, 2005,
p. 898 et s, note Rolin. La Cour consideére que les sociétés d’économie mixte locales ne sont pas des prestataires
intégrées aux collectivités territoriales, et que leurs relations contractuelles doivent, par conséquent, respecter les
obligations de publicité et de mise en concurrence de la commande publique communes a toute relation contractuelle
d’une collectivité avec une société de droit commun.

6 Sur la théorie des prestations intégrées, ¢f., not. BRAMERET (S), Les relations des collectivités territoriales avec les Sociétés
d’économie mixte locales. Recherche sur linstitutionnalisation d’un partenariat public-privé, LGD], coll. Bibliotheque de droit
public, Tome 271, 2011, n°® 483-489.

7 CJCE, 18 novembre 1999, Tecka! SRL, C-107/98, conclusions Cosmas, BJCP, 2000, n° 8, p. 43 et s.

8 Articles L. 327-1 du code de l'urbanisme pour les sociétés publiques locales d’aménagement et L. 1531-1 du code
général des collectivités territoriales pour les sociétés publiques locales.

o Idem.

10 Sur cette question, ¢ BRAMERET (S), gp. ¢it., n° 441-449 ; G. Kalfleéche, actes de ce colloque.

1 Ainsi, «il ressort des articles 6 et 14 des statuts de la société d’aménagement de 'agglomération de Montpellier
(SAAM), que la communauté d’agglomération de Montpellier en est I’actionnaire majoritaire, et que, en cette qualité,
elle désigne plus de la moitié des membres du conseil d’administration ; que, selon I’article 8 des mémes statuts, le
capital de la SAAM ne peut étre détenu que par des personnes publiques ; que la communauté d’agglomération de
Montpellier doit par suite étre regardée comme exercant sur la SAAM un contréle analogue a celui qu’elle exerce sur
ses propres services » (TA Montpellier, 23 mars 2012, EADUC et Mme Fraysse, req. 1002680, AJDA, 2012, p. 1521 ets.,
note Brameret).

12 Ainsi, le fait que la Ville de Mulhouse dispose de 9 des 18 siéges au sein du conseil d’administration de la Société
d’équipement de la région mulhousienne (SERM) la place « en situation d’exercer un réel contréle sur la SERM » (CRC
Alsace, ROD 27 février 2012, 177lle de Mulhouse, n°® 5.1.

1311 suffit de constater le vocabulaire utilisé des les premiers commentaires de la loi du 28 mai 2010 et la récurrence du
mode interrogatif pour constater cette circonspection. En ce sens, ¢f DEVES (C), « La loi n° 2010-559 du 28 mai 2010
pour le développement des sociétés publiques locales : évolution ou régression des régles de la commande publique ? »,
JCP A, juillet 2010, étude 2229 ; LINOTTE (D), « Sur un nouvel instrument d’action publique locale : la société
publique locale, panacée ou placebo ? A propos de la loi du 28 mai 2010 pour le développement des SPL », Gaz. Pal.,
oct. 2010, n® 275, p. 19 ets.; LINOTTE (D),, «Quelques interrogations sur la société publique locale et ses



publié en avril 2011 une circulaire venant préciser certaines modalités du régime de la
société publique locale!*, sans pour autant éclaircir toutes les incertitudes!>. En particulier,
le renforcement des liens de domination des collectivités territoriales sur les sociétés
publiques locales pourrait avoir des effets secondaires paradoxaux. Que se passerait-il, en
effet, si le juge administratif répondait a l'invitation de M. Passi et reconnaissait que les
sociétés publiques locales sont « ancrées dans les territoires, sous le contréle étroit des élus
locaux, seuls maitres a bord »¢? Le juge pourrait-il continuer a envisager ces sociétés a
capitaux intégralement publics comme de simples sociétés commerciales ?

La recherche d’'un contournement aux régles de mise en concurrence dans les
relations contractuelles des collectivités territoriales avec les sociétés publiques locales
pourrait conduire le juge administratif a étendre le champ d’application de certaines des
théories applicables aux associations para-administratives!”7. En particulier, il pourrait
s’appuyer sur existence d’un controle analogue pour considérer que les sociétés publiques
locales sont institutionnellement chargées d’une mission de service public (I), voire
considérer, dans certains cas, qu’elles sont des organismes transparents (II).

I — La société publique locale, service public institutionnalisé ?

Notion protéiforme, hétérogene!® et complexe!?, le service public ne se réduit pas a
I'exercice d’une activité d’intérét général par une personne publique. Depuis que le juge
administratif a admis la possibilité qu'une personne privée soit chargée d’une telle activité,
la nature des relations entre la personne assurant le service et celle qui en assume ’exercice
n’a cessé d’étre précisée. Lorsque la personne publique délegue Dactivité par la voie
contractuelle, la situation est sans équivoque. Mais lorsqu’une personne privée exerce une
activité d’intérét général de sa propre initiative, le recours au critere organique est
insuffisant et ne permet plus de savoir si 'activité peut recevoir ou non le «label » de
service public?!. Le juge administratif recourt alors a un faisceau d’indices lui permettant de
caractériser 'existence d’une telle mission dans I'activité d’une personne privée. Reprenant
ces indices, il a, au terme d’un raisonnement circonstancié, refusé de reconnaitre qu’une
société d’économie mixte locale puisse étre chargée d’une activité de service public en
dehors de tout lien contractuel avec ses actionnaires majoritaires (A). La nature particuliere

contraintes opérationnelles », Gaz. Pal., mai 2011, n° 141, p. 17 et s. ; LOMBART (P), « Faut-il avoir peur des sociétés
publiques locales ? », RJEP, 2010, repére 9.

14 Citculaire n° COT/B/11/08052/C du 29 avril 2011 portant régime juridique des sociétés publiques locales et des
sociétés publiques locales d’aménagement, non publiée au JORF.

15 En ce sens, ¢ WELS (Y), «Sociétés publiques locales et sociétés publiques locales d’aménagement : entre
clarifications et imprécisions réglementaires », JCP A, juin 2011, 2209.

16 PASST (M), « L’heure des sociétés publiques locales a sonné » RLCT, 2010, n° 60, p. 14.

17 Six ans apres la création des sociétés publiques locales d’aménagement, et seulement deux ans apres celle des sociétés
publiques locales, le Conseil d’Etat n’a toujours pas eu I’occasion de se prononcer sur ces problématiques. Néanmoins,
certains paralleles avec les sociétés d’économie mixte locales et avec les associations para-administratives méritent
d’étre soulignés, car ils permettent d’esquisser des pistes de réflexion quant a avenir des sociétés publiques locales.

18 BRACONNIER (8), Droit du service public, Paris, PUF, 2¢ éd., 2007, p. 155.

19 GUGLIELMI (G J), KOUBI (G), DUMONT (G), op. cit., n° 177.

20 T.a possibilité pour une personne privée d’exercer une mission de service public a été reconnue pour la premiere fois
dans le domaine social (CE, Ass., 13 mai 1938, Caisse primaire « Aide et Protection », Rec. 417), avant d’étre étendue,
notamment a la sphére économique (CE, Ass. 31 juillet 1942, Montpenrt, Rec. 239).

2'TRUCHET (D), « Nouvelles d’un illustre vieillard. Label de service public et statut du service public », AJD.A, 1982,
p. 427.



des relations des sociétés publiques locales avec leurs actionnaires publics incite a reprendre
ce faisceau d’indices. Il est alors nécessaire de s’interroger sur le caractere incontournable
d’une telle reconnaissance au profit des sociétés publiques locales (B).

A — Un rejet circonstancié pour les sociétés d’économie mixte locales

Présentés dans la décision Narey??, les indices de la présence d’une mission de
service public sont liés a la nature d’intérét général de Dactivité, a Iexistence d’un droit de
regard de l'administration sur son fonctionnement et a exercice de prérogatives de
puissance publique par la personne. Méme si la date du 28 juin 1963 est a « marquer d’une
pierre blanche »? en ce qu’elle apporte pour la premicre fois des éléments matériels de
définition du service public, les criteres retenus excluent d’une telle qualification les
activités des sociétés d’économie mixte locales ou des sociétés publiques locales. Comme la
plupart des personnes privées, elles peuvent exercer des prérogatives qui leur sont confiées
par la voie contractuelle?®, mais aucun de leurs pouvoirs propres n’a jamais été qualifié
comme tel par le juge administratif.

Par une décision APREI du 22 février 200725, le Conseil d’Etat a affiné les critéres
de reconnaissance d’une activité de service public exercée par une personne privée en
dehors de tout cadre contractuel. Pour le juge, 'intention du législateur prime, que celui-ci
ait entendu qualifier Plactivité de service public ou au contraire en exclure cette
qualification?¢. Dans le cas des sociétés d’économie mixte locales (mais également des
sociétés publiques locales), le code général des collectivités territoriales est ambigu. Il
prévoit que ces sociétés peuvent exercer des activités d’aménagement, de construction, de
service public industriel et commercial, ou toute autre activité d’intérét général?’. La loi
établit donc une distinction entre les activités de service public et celles qui seraient sez/ement
d’intérét général. Or, cette distinction n’est pas évidente a comprendre, l'intérét général
étant au fondement méme de I'idée de service public?®.

A défaut de qualification législative explicite, une personne privée reste chargée
d’une mission de service public au sens de la jurisprudence si elle remplit les criteres de la
jurisprudence Narey??. La jurisprudence APREI prévoit par ailleurs qu’en P'absence de
prérogatives de puissance publique, la personne privée peut étre chargée d’une mission de

22 CE, 28 juin 1963, Sieur Narcy, Rec. 401, AJD.A, 1964, p. 91 et s., note de Laubadere

2 WALINE (M), Note sous CE, 28 juin 1963, Séenr Narey, RDP, 1963, p. 1186.

24 Par exemple les sociétés peuvent exercer des pouvoirs d’expropriation liés a une opération d’aménagement (¢f a titre
illustratif, CRC Guadeloupe-Guyane-Martinique, ROD 20 avril 2007, Société d'économie miixcte Société d’étude et de réalisations
nultiples (SEMSEROM), »°3; CRC ile—de—France, ROD 25 mars 2009, Société d’économie mixte Courbevoie Danton
(SEMCODAN), n°3.1). Cf DURAND (G), Les sociétés d’économie mixte locales, Paris, Berger-Levrault, 2¢ éd., 2002,
n° 106.

% CE Sect., 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour handicapés (APREI), Rec. 92, JCP A,
mars 2007, comm. 2066, concl. Vérot, et note Rouault, A/D.A4, 2007, p. 793 et s., note Lénica et Boucher, JCP. G,
2007, I, 166, note Plessix.

26 Idem. La décision se place ainsi dans une continuité jurisprudentielle indéniable, le Conseil d’Etat ayant toujours
procédé a la recherche de la volonté du législateur depuis qu’il reconnait qu’une personne privée peut étre chargée
d’une telle mission (CE, Ass., 13 mai 1938, Caisse primaire Aide et Protection, op. cit.).

27 Article L. 1521-1 du code général des collectivités territoriales, applicable aux sociétés d’économie mixte locales et
aux sociétés publiques locales.

28 Pour S. Braconnier par exemple, « I'intérét général se situe au cceur de la construction de la notion de service public,
voire au ceeur de la construction du droit administratif francais » (gp. cit., p. 169).

2 CE, 28 juin 1963, Sienr Narey, op. cit.



service public si « eu égard a I'intérét général de son activité, aux conditions de sa création,
de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations qui lui sont imposées ainsi
qu'aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il
apparait que I'administration a entendu lui confier une telle mission ». Le juge cherche
I'intention de Dl'administration, privilégiant une approche téléologique de la notion de
service public.

Saisi de la question de l'application des criteres de 'arréet APRET a certaines activités
des sociétés d’économie mixte locales, le juge administratif a apporté une réponse nuancée,
dans sa jurisprudence Uge-Ciné-Cité. 11 en rejette application au cas d’espece, sans pour
autant refuser de reconnaitre par principe quune telle société puisse Etre
institutionnellement chargée d’une telle activité de service public. Les circonstances de
Pespece éclairent le raisonnement du juge. La société d’économie mixte « Palace Epinal »,
dont la commune d’Epinal est actionnaire majoritaire, exploite un cinéma sur le territoire
communal. Pour remplacer cet équipement, la société a fait une demande d’autorisation a la
commission départementale d’équipement cinématographique des Vosges. Celle-ci lui ayant
été délivrée, la Société UGC-Ciné-Cité a alors demandé a la commune de lui transmettre la
délégation de service public sur le fondement de laquelle I’autorisation aurait été accordée.
Confrontée a une réponse négative de la commune, au motif qu’une telle délégation
n’existait pas, la société a saisi le juge des référés précontractuels d’'une demande de
constatation d’'un manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence.
Selon cette derniere, lactivité cinématographique était une activité de service public, qui
n’aurait da étre confiée a un tiers quapres mise en concurrence. Le juge administratif n’a
pas eu besoin de répondre a la seconde question, estimant qu’en I'espece activité n’avait
pas le caractere d’une mission de service public.

Reprenant les critéres de la jurisprudence APREI le Conseil d’Etat considére que
«si la société d’économie mixte "Palace Fpinal", qui n’est pas dotée de prérogatives de
puissance publique, a, en vertu de ses statuts, une mission d’intérét général en vue d’assurer
localement l'exploitation cinématographique, son activité, eu égard notamment a ’absence
de toute obligation imposée par la ville d’Epinal et de contréle d’objectifs qui lui auraient
été fixés, ne revet pas le caractere d’une mission de service public confiée par la
commune »33. Dans ses conclusions, le Rapporteur public D. Casas préconisait également
de rejeter la qualification de service public. Il précisait cependant qu’il s’agit d’un « cas
limite », et insistait sur le fait que le rejet de cette qualification « ne signifiera pas, en tout cas
a nos yeux, que dans toutes les communes de France des activités de cinéma confiées a des
SEML ne peuvent jamais étre qualifiées de service public ».

30 CE Sect., 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour handicapés (APREI), op. cit.

3 CE, 5 octobre 2007, Société UGC-Ciné-Cité, Rec. 418, BJCP, 2007, p.483 ets., concl. Casas, A/DA, 2007,
p. 2260 et s., note Dreyfus, Contrats Marchés publ., nov. 2007, comm. 308, note Eckert, JCP 4, mai 2007, comm. 2125,
note Linditch, Dr. Adp., déc. 2007, comm. 165, note Ménéménis, RR], 2008, p. 2317 et s., note Millett, R[EP, 2008,
comm. 19, note Moreau, JCP. G., 2007, 1, 214, note Plessix.

32 Article L. 551-1 du code de justice administrative.

3 CE, 5 octobre 2007, Société UGC-Ciné-Cité, op. cit.

3 CASAS (D), « A quelles conditions une personne privée gére-t-elle un service public du cinéma ? », Conclusions sur
CE, 5 octobre 2007, Société UGC-Ciné-Cité - BJCP, 2007, p. 484-485.



I1 est incontestable que dans ses rapports avec la société, la commune n’a pas pris
soin de fixer une convention d’objectifs ou tout autre document de nature contractuelle
renforcant exercice de son contréle. En espéce pourtant, I'intention de la commune était
manifeste, les statuts de la société prévoyant explicitement que la société avait pour objet
principal Pexploitation du service public cinématographique. La présence de la collectivité
était par ailleurs assurée par le biais du maire de la commune qui, en sa qualité de
mandataire de P'actionnaire public et de président, disposait des pouvoirs tres étendus. Le
juge financier avait d’une part relevé que nombre des décisions du directeur général de la
société devaient étre a l'autorisation préalable du président®. D’autre part, le président
dispose de pouvoirs propres importants qui, sans étre contraires au droit des sociétés,
soulignent néanmoins la prééminence des collectivités territoriales actionnaires sur le
fonctionnement de Ientreprise. I appréciation factuelle du Conseil d’Etat dans arrét
Sociéte UGC-Ciné-Cité s’explique ainsi par le fait que la société est « traitée abusivement
comme une société a actionnariat privé »38.

La création de sociétés a capital intégralement public et le nécessaire
approfondissement des mesures de controle de la société nécessaire a la satisfaction des
conditions de la théorie des prestations intégrées devraient donner occasion au juge
administratif de se reposer la question de la reconnaissance d’un service public
institutionnalisé dans cette structure.

B — Une reconnaissance incontournable pour les sociétés publiques locales ?

Dans le cas des sociétés publiques locales, la solution semble plus simple, et
Papplication des critéres de la jurisprudence APREI semble assurée®. A Pimage des
sociétés d’économie mixte locales, les sociétés publiques locales ne peuvent étre créées que
« pour réaliser des opérations d’aménagement, de construction, pour exploiter des services
publics a caractere industriel ou commercial, ou pour toute autre activité d’intérét
général »¥0. Ce critere ne pose pas de difficulté majeure, sauf a considérer que des activités
d’aménagement ou de construction pourraient, dans des circonstances particulieres, ne pas
revétir un caractere d’intérét général.

A Pinverse des sociétés d’économie mixte locales cependant, les actionnaires publics
sont tenus d’exercer un controle renforcé de activité des sociétés publiques locales, s’ils
souhaitent bénéficier de la théorie des prestations intégrées. Pour C. Bergéal, «la société
doit rester sous la coupe de la ou des collectivités qui 'ont créée ». « Les élus devront y
avoir le pouvoir »*1, ce qui suppose, comme le rappelle la circulaire du 29 avril 2011, une

% Le président controle ainsi toutes les décisions qui entralnent des modifications importantes dans la stratégie
d’exploitation de entreprise (CRC Lorraine, ROD 29 juin 2005, Société d'économie mixte Palace Epinal, n° 9)

36 GERMAIN (M), Traité de droit commercial. Les sociétés commerciales (T'1, 1Vol. 2), Paris, LGD]J, 19¢ éd., 2007, n° 1688.

3711 est, en particulier, seul a pouvoir nommer les agents de la société, a en fixer la rémunération et a pouvoir 'engager
contractuellement (Idem, n° 4).

3 Comme le releve G. Clamour, la confusion provient de ce que la société est « traitée abusivement comme une société
a actionnariat privé ». CLAMOUR (G), « Qui peut le moins peut le plus... | Ou la liberté économique de fait des
personnes publiques », JCP A, nov. 2007, étude 2286, n® 42.

% CE Sect., 22 tévrier 2007, Association du personnel relevant des établissements ponr handicapés (APREI).

40 Article L. 1522-1 du code général des collectivités territoriales.

41 BERGEAL (©), « Utilisez la SPL, mais respectez le mode d’emploi », AJDA, 2010, p. 1228.



analyse « au cas par cas des statuts de chaque société »*2. Afin de répondre a ces impératifs,
les collectivités territoriales optent de plus en plus largement pour deux techniques de
controle renforcés.

En premier lieu, I'analyse de l'actionnariat des sociétés publiques locales, deux ans
apres Padoption de la loi du 28 mai 20104, montre une forte concentration de ce capital au
profit d’un actionnaire. Il y a tres peu d’exemples de sociétés dans lesquelles un actionnaire
ne détiendrait pas a lui seul la majorité du capital social**. Mais, bien plus, la pratique tend a
montrer qu’un modele de société émerge, constitué autour d’un nombre limité
d’actionnaires®, dont 'un détient en propre de plus de 80 % du capital social*. Cette
pratique tend a conforter I'idée selon laquelle 'un au moins des actionnaires doit exercer un
controle prédominant sur le fonctionnement de la société.

En second lieu, les collectivités territoriales accompagnent parfois les statuts de la
société d’un document instituant des controles publics spécifiques, dérogatoires au droit
des sociétés. Il en a été ainsi lors de la transformation de la Société d’économie mixte
d’aménagement et de restauration de Metz Métropole (SAREMM) en société publique
locale*”. Ce document, destiné a « définir les régles de controle desdites personnes
publiques sur ladite société de maniere analogue a celui qu’elles exercent sur leurs propres
services », s'impose a tous les organes et préposés de la société. Il vise a renforcer les
controles publics, « notamment » en maticre d’orientations stratégiques de la société, de
gouvernance et de vie sociale et de vie sociale®. Plus particulicrement, il permet aux
collectivités territoriales actionnaires d’intervenir a deux niveaux. D’une part, il institue un
comité technique, dans lequel chacun des actionnaires est représenté. Ce comité est chargé
d’examiner tous les projets, en vue de proposer I'engagement éventuel de la société au
conseil d’administration. Il controle également la conformité de exécution des contrats
passés pour chaque opération ou mission engagée par la société*. D’autre part, le
document attribue des pouvoirs renforcés a chacun des administrateurs représentants les
collectivités territoriales actionnaires au sein du conseil d’administration®’. Ainsi, il est
délicat d’affirmer qu’une telle société échapperait a toute obligation imposée par

42 Circulaire, 29 avtil 2011, NOR COT/B/11/08052/C, relative an régime juridique des sociétés publigues locales et des sociétés
publigues locales d'aménagement, AJDA, 2011, p. 1880 et s., note Nicinski, JCP A4, 2011, n® 23, 2209, note Wels.

B L’¢étude des 55 sociétés publiques locales recensées par la Fédération des entreprises publiques locales au 1¢ mai 2012
permet d’esquisser un premier profil-type de Iactionnariat de ces sociétés (¢f BRAMERET (S), « L’actionnariat de la
société publique locale », 77 « Les sociétés publiques locales. Les deux ans de la loi du 28 mai 2010 », actes du colloque
organisé par le CRDP de I'Université de Lille 2, les 31 mai et 1¢" juin 2012, L."Harmattan, a paraitre.

# Dans 8 % des sociétés seulement, aucun actionnaire ne dispose, a lui seul, de la majorité du capital social.

%77 % des sociétés recensées sont constituées autour de deux, trois ou quatre actionnaires. Plus précisément, 44 %
des sociétés ne comportaient que deux actionnaites.

4 Dans 47 % des sociétés, I’actionnaire majoritaire détient, a lui seul, plus de 80 du capital social.

47 Modalités du controle de la société par les personnes publigues, document annexé aux statuts de la Société d’aménagement et
de restauration de Metz Métropole, 2011, 8 p.

48 Article 1¢* du document de controle.

# Article 4 du document de controle.

0 Article 3 du document de controle : « chacun des administrateurs représentant les personnes publiques disposera des
pouvoirs de contrbles identiques a ceux qu’il exerce sutr ses propres services ce qui lui confere le droit d’acces, qui
emporte celui de prendre copie, de ’ensemble des documents de la société, le droit de demander a la société de lui
fournir toutes notes sur tout sujet relatif a I’activité de la société, et de se faire assister dans ses investigations de tout
sachant de son choix, expert ou autre ».



'actionnaire majoritaire, ainsi qu’a tout controle d’objectifs, au sens de la jurisprudence

UGC-Ciné-Cité!.

Des lors qu’est reconnu le bénéfice de la théorie des prestations intégrées, il est
possible d’envisager que le juge administratif leur applique sa jurisprudence APREI Cela
revient a voir, dans les sociétés publiques locales, des entités chargées institutionnellement
de missions de service public. Se pose alors la question de la nécessité de recourir au
contrat dans leurs relations avec les collectivités territoriales actionnaires. Plus
généralement, c’est la problématique de la transparence de la société qui ressurgit.

IT — La société publique locale, organisme transparent ?

A I'image des établissements publics, les sociétés publiques locales sont dans une
relation de dépendance institutionnelle tellement marquée par rapport aux collectivités
territoriales que leur nature corporative s’efface. Elles ne permettent, théoriquement,
qu’une rencontre de volontés convergentes entre les acteurs du secteur public, en vue d’un
intérét commun. Elles se présentent davantage comme une structure fondative, de
mutualisation, permettant ’émergence d un partenariat public-public. La création de la société
publique locale a ainsi été saluée en ce qu’elle permettrait de réduire — voire de mettre fin —
a la théorie des associations transparentes®?. Avec quelques années de recul, les chambres
régionales et territoriales des comptes constatent, en effet, la multiplication des projets de
transformation d’associations para-administratives en sociétés publiques locales®?. Pourtant,
ce nest peut-tre pas a une disparition de cette théorie que la création des sociétés
publiques locales devrait conduire, mais plutét a son renouvellement. En utilisant les
criteres de la jurisprudence Tecka/’*, les collectivités territoriales et leurs groupements
s’exposent a un risque de requalification de relations avec les sociétés publiques locales,
sous le prisme de la transparence®. Celle-ci pourrait se limiter a des aspects matériels et
demeurer ainsi attractive (A) ; elle pourrait, également, avoir un caractére organique et
devenir ainsi plus dangereuse pour les collectivités territoriales (B).

A — Une transparence matérielle attractive

Lorsqu’une collectivité territoriale souhaite confier a un tiers une activité de service
public, elle a par principe 'obligation de passer par la voie contractuelle>®. Cette obligation
connait cependant une exception notable lorsque, en application de la jurisprudence
Commune d’Aix-en-Provence du Conseil d’Etat du 6 avril 2007, les collectivités « créent a cette
fin un organisme dont Pobjet statutaire exclusif est, sous réserve d’une diversification

51 CE, 5 octobre 2007, Société UGC-Ciné-Cité, op. cit..

2 DAMAREY (S), « La société publique locale ou la fin des associations transparentes », .4J/D.A, 2011, p. 15 et s.

53 Par exemple, CRC Pays de la Loite, ROD 12 mai 2011, Association CRDC-le Lien Unigue, n° 8 (création de la SPL Le
Voyage a Nantes) ; CRC Auvergne, Rhone-Alpes, ROD 12 juillet 2012, Association Opéra de Lyon, n° 2.4 (projet de
transformation en SPL).

> CJCE, 18 novembre 1999, Teckal SRL, op. cit.

5 Sur la notion de transparence, ¢ AUBY (J-B), La notion de personne publigue en droit administratif, Thése, Université de
Bordeaux 1, 1979, 428 p.; LICHERE (F), Les contrats administratifs entre personnes privées : représentation, transparence et
exceptions jurisprudentielles an critére organique du contrat administratif, Theése, Montpellier 1, 1998, 512 p.

% Sur la notion d’habilitation a gérer une mission de service public, ¢f GUGLIELMI (G J), KOUBI (G),
DUMONT (G), gp. ¢it., n° 663-694 ; SABIANI (F), « L’habilitation des personnes privées a gérer un service public »,
AJDA, 1977, p. 4 ets



purement accessoire, de gérer ce service et si elles exercent sur cet organisme un controle
comparable a celui qu’elles exercent sur leurs propres services leur donnant notamment les
moyens de s’assurer du strict respect de son objet statutaire ». 37

Le juge administratif reprend les criteres de la théorie des prestations intégrées issus
de la jurisprudence européenne,>® mais en étend la portée. Selon la Cour de justice de
I'Union européenne, lorsquune personne exerce sur un tiers de droit public ou de droit
privé un controle comparable a celui qu’elle exerce sur ses propres services et que ce tiers
réalise Pessentiel de ses activités pour le compte de la personne publique, sous réserve
d’une diversification purement accessoire, l'organisme dédié n’a pas a étre mis en
concurrence. Poursuivant le raisonnement jusqu’a son terme, le Conseil d’Etat considére
que dans cette hypothese la collectivité n’a pas a nouer de relation contractuelle, car elle
gere directement le service. Il y a une forme de transparence matérielle qui s’établit dans les
relations entre la collectivité et la structure®.

Admettre qu’une association puisse entretenir des relations 7z house avec ses associés
publics devrait conduire le juge administratif a qualifier comme telles les relations des
sociétés publiques locales avec leurs actionnaires majoritaires et, par voie de conséquence, a
autoriser ces dernieres a intervenir en dehors du cadre contractuel. Cela renforcerait, s’il le
tallait, 'appréhension fondative d’une telle société. La société publique locale est habilitée a
gérer une activité de service public par le biais du contrat de société qui I'institue. Dans
cette perspective, le contrat de délégation de service public vient seulement lui donner les
moyens juridiques et techniques d’assurer son objet social de service public. La passation de
ces contrats est d’autant moins nécessaire que la société publique locale est elle-méme
largement assimilée a un pouvoir adjudicateur ou a une entité adjudicatrice, largement
soumise a des obligations de mise en concurrence dans ses relations contractuelles avec des
tiers®0,

B — Une transparence organique dangereuse

En s’écartant de la notion traditionnelle d’économie mixte, le 1égislateur renonce
¢également aux avantages que peut procurer la mixité du capital®!. La détention publique de

5T CE, Sect., 6 avtil 2007, Commune d’Aix-en-Provence ¢/ Armand, Rec. 155, RFD.A, 2007, p. 812 et s. conclusions Sénets,
D., 2007, p. 2617 et s., note Clamour, RFD.A, 2007, p. 821 et s., note Douence, JCP 4, mai 2007, comm. 2111, note
Karpenschif, AJDA, 2007, p. 1020 et s., note Lénica et Boucher, JCP 4, mai 2007, comm. 2125, note Linditch, JCP A4,
mai 2007, comm. 2128, note Pontier.

8 CJCE, 18 novembre 1999, Teckal SRL, op. cit.

% G. Clamour résume la position du juge administratif en concluant que « les organismes dédiés n’apparaissent plus
comme des opérateurs, mais comme une émanation de la personne publique, justifiant ainsi qu’il ne puisse étre conclu
de contrat de délégation de service public ou de marché public de service et, donc, que soient écartées les regles de
transparence » (ir, « La transparence et le service public : vade-mecum », Note sous CE Sect., 6 avril 2007, Commune
d’Aixc-en-Provence, D., 2007, p. 2620). La position du juge de 'Union européenne est plus restrictive : le pouvoir
adjudicateur n’est pas dispensé de passer le contrat. Simplement, il n’est plus tenu de mettre en concurrence
Porganisme dédié.

% Sur ce point, la ressemblance avec les sociétés d’économie mixte locales est tres forte (¢f BRAMERET(S), Les
relations des collectivités territoriales avec les sociétés d’économie mixte locales. Recherche sur institutionnalisation d’un partenariat public-
privé, op. cit., n° 542-569.

ol Tla société d’économie mixte locale est particulierement utilisée par les collectivités territoriales qui souhaitent
recourir aux services d’une structure alliant, a leurs cotés, des investisseurs parapublics (tel que le Groupe Caisse des
dépots et consignations) et privés (¢¢ BRAMERET (S), « Les partenariats public-privé institutionnalisés : 'exemple des



Iintégralité du capital aboutit a une conception particulicre de la société, « dénuée d’intérét
propre et de volonté autonome » 2. Cette absence d’autonomie est recherchée pour
caractériser une prestation intégrée. Elle pourrait cependant conduire le juge administratif a
considérer que les sociétés publiques locales n’ont pas d’indépendance et ne sont que des
organismes transparents, au sens organique du terme cette fois-ci.

Développée pour caractériser les relations entre certaines associations
administratives et les collectivités territoriales, la théorie de la transparence organique
permet au juge de différencier les associations ayant une réalité juridique de celles qui ne
sont qu'un « faux-nez » de I'administration®. Méme si la théorie de la transparence n’a
jamais été appliquée a d’autres organismes, le juge administratif ne limite pas son champ
d’application aux seules associations, considérant que toutes les personnes privées peuvent,
a priori, €tre transparentes®4.,

Le juge administratif tend a rapprocher la théorie de la transparence et celle des
relations in house . Toutes deux soulignent la domination renforcée des personnes
publiques sur des organismes tiers. Mais la théorie de la transparence organique a des
conséquences plus étendues que celle des prestations intégrées. Elle permet d’obtenir la
requalification des contrats conclus avec l'organisme transparent en contrats administratifs
et d’engager directement la responsabilité de la collectivité, en lieu et place de celle du
cocontractant®. Elle peut également conduire a 'application aux personnels du statut des
agents publics®’ ainsi qu’a la mise a la charge des collectivités de ses dettes®. Le Conseil
d’Fitat a dégagé quatre critéres cumulatifs de reconnaissance d’une telle la théorie : il y a
transparence « lorsqu’une personne privée est créée a l'initiative d’une personne publique
qui en contrdle I'organisation et le fonctionnement et qui lui procure 'essentiel de ses
ressources, cette personne privée doit étre regardée comme transparente » % . Cette
définition est assez proche de la définition des sociétés publiques locales, telles qu’issue du
code général des collectivités territoriales.

sociétés d’économie mixte locales », 77 Actes du colloque consacté aux « Les partenatiats publics/ptivés : Partenariats
contractuels et institutionnalisés », organisé par le GRDPE 4 Grenoble le 8 avril 2011, JCP A4, 2011, n® 51-52, 2397).

2 PELTIER (M), « La société publique locale d’aménagement », AJD.4, 20006, p. 2173. Les sociétés publiques locales
se rapprochent ainsi des sociétés unipersonnelles, constituées par un seul actionnaire. Les sociétés publiques locales ne
sont pas des sociétés unipersonnelles au sens strict, puisqu’elles sont constituées par deux actionnaires au minimum.
Elles demeurent néanmoins des sociétés dont seules certains personnes — les collectivités territoriales ou leurs
groupements — peuvent en étre actionnaire.

6 DE LAUBADERE (A), « Les associations et la vie administrative. Introduction », .AJD.A, 1980, p. 115. D’autres
expressions, tout aussi imagées, ont été employées a propos des associations administratives, pour les qualifier de
« fictives », de «paravent » (LICHERE (F), «La transparence des associations administratives », gp. cit. p. 10) ou
d’« ectoplasme » (DONDOUX (P), Conclusions sur CE, 5 mai 1987, Divier, RDP, 1988, p. 267).

% CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billanconrt, Rec. 130, Contrats et Marchés publ., sept. 2007, comm. 14,
note Lichére, confirmée par CE, Sect., 6 avtil 2007, Commune d’Aixc-en-Provence ¢/ Armand, Rec. 155, JCP A, mai 2007,
comm. 2128, note Pontier.

% CE, Sect., 6 avtil 2007, Commune d’Aixc-en-Provence ¢/ Armand, op. cit.

% CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt, op. cit.

97 CAA Nancy, 2 décembre 2004, M/le Anne X., Req. 98NC02315.

%8 CE, 5 décembre 2005, Département de la Dordogne, Rec. 552, RGCT, 2005, p. 395 et s., concl. Glaser ; CE, 4 aott 2000,
Commune de Grimaud, Rec. tables 744, JCP G., 11, 10170, concl. Séners.

9 CE, 21 mars 2007, Commune de Bonlogne-Billancourt, op. cit., confirmée par CE, Sect., 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-
Provence ¢/ Armand, op. cit.
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Les sociétés publiques locales sont des personnes morales de droit privé dont les
collectivités territoriales sont les actionnaires uniques. Elles sont dominées par leurs
actionnaires publics qui en contrélent le fonctionnement et qui leur procurent I'essentiel de
leurs ressources, en tant qu’actionnaire aussi bien que comme partenaires’. Dés lors que
les relations contractuelles des sociétés publiques locales avec les collectivités territoriales
sont assimilées a des prestations intégrées, il n’existe aucune barriere de principe a
'application de la théorie de la transparence.

Entre enthousiasme exacerbé et méfiance légitime, la pérennité du mécanisme
semble conditionnée par 'appréhension qu’en aura le juge administratif, sous le controle
attentif du juge de I'Union européenne. L’avis de DI’Autorit¢ de la concurrence du
24 novembre 201171 confirme ces doutes initiaux, sans toutefois se pencher sur toutes les
difficultés liées a la création de sociétés intégralement publiques dans un environnement
concurrentiel. Préoccupée par la sécurisation du recours a l'outil en marge des regles de la
concurrence’?, I’Autorité de la concurrence n’a pas pris toute la mesure d’'un montage
juridique étonnant : une personne morale de droit privé, créée par une personne publique
et ayant automatiquement vocation a obtenir certains contrats aupres de cette personne. Le
contournement des obligations de mise en concurrence dans les relations contractuelles des
collectivités territoriales avec les sociétés d’économie mixte locales par la création de
sociétés publiques locales s’avere donc d’un intérét limité, dans la mesure ou le juge
administratif pourrait constater la transparence de cette forme de société.

70 Article L. 1531-1 du code général des collectivités territoriales : « ces sociétés exercent leurs activités exclusivement
pour le compte de leurs actionnaires et sur le territoire des collectivités territoriales et des groupements de collectivités
territoriales qui en sont membres ». Elles sont par conséquent dans P'obligation de nouer des relations contractuelles
avec leurs actionnaires publics.

' Aut. conc., 24 nov. 2011, n°® 11-A-18, Avis relatif a la création des sociétés publiques locales, AJDA 2011, p. 1880, note
Nicinski, Contrats, conc., consom., 2012, comm. 26, note Prébissy-Schnall, RL.CT, 2012, n°® 79, 2197.

72 auteur de ces lignes remercie les organisateurs du colloque de Toulouse d’avoir organisé une Table ronde consacré
au théme de ’'amélioration et de la sécurisation des relations iz house, sous la direction du Professeur Hoepffner, qui ont
permis de replacer ces questions dans une perspective contentieuse éclairante.
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