2\ FALLAIT PAS
faire du droit

DROIT ADMINISTRATIF DROIT CONSTITUTIONNEL
FINANCES PUBLIQUES DROIT FISCAL

Gestion du service public : le manuel du
Conseil d’Etat
(CE, sect., 06/04/2007, Commune d’Aix en

Provence)

Date de rédaction : 09/04/2017



2\ F/LLAIT PAS

FallaitPasFaireDuDroit.fr faire du droit

TABLE DES MATIERES

TABLE DES IMATIERES ...ttt ettt ettt st ettt et sbe e st et e bt e bt e sbeesaeesateembeebeennes 2
T (oo [¥Tord o] o FOU O PP PPT PRI 3
| - Lépineuse question du service public dEIEGUA..............oocuiiiiieciiii e 4
A - Une question centrale du droit administratif demeurée dans 'ombre .......ccccccoovvcciiiieeieeeecccnnns 4

1 - 'impossible définition du service PUBIIC .......cooocviiiiiiiiic e 4

2 - La détermination du service public dEIEGUE ............coooiiii i 5

B — Les modes de gestion du Service PUBIIC ......coociiiiiiiiie e 6
A I I =Y TN o [ =T PR 6

2 - LA BVOIULION .ttt ettt e st s e s bt e e s bt e e bt e e sabeesabeeesabeesbeeesbeesabaeennnas 7

Il - Les problémes posés par la dévolution 3@ une assoCiatioN .......ccueveeciieieiiiee e e eaee e 8
A - Le financement incertain des assoCiatioNns ........ceeveereeiienieeiie ettt 8

1 - L'association — 0pérateur ECONOMIGUE .........eeiieciiieeecieeeeeciteeeeetee e e ete e e e e eareeeeeearae e e eenreeeeeenneeas 8

2 - L’asS0Ciation — OPErateUr @ Part......ciiiccieriiiiie e cceee e cetee et e e ree e e see e e e sbee e e esabee e e s sareeeesnbeeas 8

B - Les limites de la reconnaissance ex post du service publiC.........cccoecuieiinciiiiiiciiee e 10

1 - U'indétermination du « caractére de service PUBIIC » .....ccccoviieiiiieiicciee e, 10

2 - Les incidences sur la validité du soutien finaNnCier ...........coceeieeiieniinieeneeeeee e 10

CE, sect., 06/04/2007, COMMUNE A’ AIX €N PrOVENCE....uvvvieeeeieeeeeeieeeeeeeeeeeeierteeeesssesssareeeeeesssesssseseeeees 12

"" Gestion du service public : le manuel du Conseil d’Etat (CE, sect., 06/04/2007, Commune d’Aix ...) 2



2\ F/LLAIT PAS

FallaitPasFaireDuDroit.fr faire du droit

INTRODUCTION

La question des modalités de gestion du service public constitue l'une des questions
essentielles pour le droit administratif. C'est bien souvent a cette occasion que les problémes de la
pratique juridique quotidienne rejaillissent sur I’édifice juridique, parfois en le bousculant un peu. Dans
son rdle de juridiction supréme de I'ordre administratif, le Conseil d’Etat se doit d’assurer |a stabilité
de cet édifice. A ce titre, I'arrét CE, Sect, 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, est caractéristique
de ce que I'on peut nommer un « arrét pédagogique ».

Chaque année, durant la saison des festivals d’été, se tient a Aix un magnifique festival d’art
lyrique. L’association qui geére le festival a recu, par délibération du conseil municipal, deux
subventions d’'un montant total de 8 millions de francs (un peu plus de 1, 2 millions d’euros). Deux
contribuables ont attaqué ces délibérations, invoquant notamment le fait que I’association ne pouvait
se voir attribuer de telles subventions sans étre titulaire d’'un contrat de la commande publique. La
Cour administrative d’appel de Marseille avait annulé les délibérations litigieuses. Le Conseil d’Etat
casse l'arrét d’appel au motif qu’une association, sous certaines conditions, peut recevoir des fonds
pour I'organisation d’une activité qu’elle estime d’intérét général, en dehors de tout contrat de la
commande publique. Mais l'intérét de I'arrét se situe surtout dans le fait que le Conseil synthétise
I’ensemble des regles applicables a la gestion d’un service public, et a son financement.

En ce sens, I'arrét du Conseil de 2007 est assez révélateur des problématiques qui se posent
qguotidiennement aux praticiens. La question de la définition du service public est toujours aussi
criante, mais continue de conditionner les modalités de gestion des activités prises en charge par des
personnes privées en relation avec des personnes publiques (l). La nature de la personne privée joue
également sur les voies ouvertes. De ce point de vue, I'association n’est pas dans une situation
totalement assimilable aux personnes privées dont I'objectif est la réalisation de profit (I1).
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| - EPINEUSE QUESTION DU SERVICE
PUBLIC DELEGUE

Il est assez cocasse que I'une des notions les plus fondamentales du droit administratif, le
service public, ne présente aucune définition homogéne ou, a tout le moins saisissable, mais qu’elle
soit soumis a une régime d’une grande stabilité. L’arrét ne regle toujours pas la premiere question (A),
mais constitue un formidable guide pratique au regard de la seconde (B).

A - Une question centrale du droit administratif demeurée

dans 'ombre

Le service public n’est pas une notion aisément définissable lorsqu’elle est prise en charge
directement par une personne publique (1). Sa reconnaissance est en revanche aiguillée lorsque le
service est assuré par une personne autre que la personne publique responsable (2).

1 - L'impossible définition du service public

Le service public, notion centrale du droit administratif, ne peut étre précisément défini
lorsqu’il est prise en charge par une personne publique. La définition la plus commune est : constitue
un service public, toute activité d’intérét général prise en charge par une personne publique. Pourtant,
si elle permet une premiére approche de la substance de la notion, une telle définition est a la fois trop
large et trop étroite.

Elle est trop large car, théoriquement, les personnes publiques ne peuvent agir qu’en vertu de
I'intérét général. Plus encore, I'intérét général est ce qui constitue la justification de I'existence des
personnes publiques, celle de leurs pouvoirs exorbitants, mais également les limites de leur exercice.
De ce point de vue, I'intérét général est central. Il tient I'ensemble de la « maison » droit public. Sil'on
admet cette prémisse, on doit considérer que toute action Iégale d’une personne publique est une
activité d’intérét général, et donc une activité de service public. Or, tout n’est pas service public. Au vu
de la distinction classique entre activité de prestation (service public) et activité de prescription
(exercice de I'autorité publique et mise en ceuvre des prérogatives de puissance publique), il n’est pas
possible de considérer que toute activité d’une personne publique constitue une activité de service
public. D’ailleurs, certaines activités de prescription, comme la police, ne peuvent étre délégués a des
personnes privées (CE, 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary). La problématique se retrouve sous une
autre forme en droit de I'Union. La définition de ce que le droit de I'Union appelle service d’intérét
économique général, et qui correspond a la notion de service public économique, est laissée a la libre
appréciation des Etats membres. Malgré une large marge d’appréciation, toutes les activités publiques
ne peuvent étre considérées comme services d’intérét général (voir pour un exemple récent, TPIUE,
1°" mars 2017, France ¢c/Commission).

Elle est ensuite trop étroite car certaines activités sont bien d’intérét général, mais ne sont pas
prises en charge par des personnes publiques. On peut penser aux activités anciennement de service
public, qui ont été attribuées a des personnes privées, sociétés a but lucratif, comme EDF ou La poste.
Plus encore, certaines activités sont bien d’intérét général mais émanent totalement des personnes
privées et sont totalement prises en charge par elles. Parfois méme, elles se sont créées en réponse
aux lacunes et défaillances de I’Etat et des personnes publiques dans la gestion de I'intérét collectif.
On peut ici penser a des associations comme les associations humanitaires, qui agissent en France et
a I'étranger. Enfin, cette méthode de détermination est porteuse d’un vice logique dans la mesure ou
le juge se fonde sur le régime de dévolution pour déterminer la nature de I'activité, alors qu’il e(it été
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plus naturel de qualifier d’abord la nature du service exercé, pour ensuite lui appliquer le régime
adéquat.

2 - La détermination du service public délégué

Paradoxalement, la délimitation des activités de service public est plus aisée lorsqu’elles sont
prises en charge par des personnes privées. L’arrét Narcy (CE, 28 juin 1963), par exemple, exige la
réunion d’un faisceau d’indices pour qualifier une activité déléguée d’activité de service public, et
notamment, le caractere relevant de I'intérét général de I'activité, le contrdle étroit et continu de la
personne publique et, surtout, la dévolution de prérogatives puissance publique a la personne privée.
Ces indices signent la volonté d’éviter un éparpillement du service public vers le secteur privé. La raison
en est que la reconnaissance d’un service public peut entrainer I'application du droit administratif (TC,
15 janvier 1968, Epoux Barbier) et donc la compétence du juge administratif. Or, dans la conception
francaise de la séparation des pouvoirs, le droit administratif est un droit d’exception : il ne s’applique
gue tant que les regles de droit privé ne peuvent trouver a s’appliquer (TC, 8 février 1873, Blanco). |l
s’agit donc d’éviter I'éparpillement du service public, et donc, potentiellement, du droit administratif.

Par un arrét précédant immédiatement I'arrét commenté, le Conseil d’Etat était toutefois
revenu sur la rigidité de I'arrét Narcy, laquelle conduisait parfois a voir une activité changer de nature
lorsque celui qui I'assumait changeait. Avec I'arrét CE, Sect., 22 février 2007, Association des personnels
relevant des établissements pour inadaptés, le Conseil a rééquilibré le faisceau d’indices nécessaire a
la qualification d’une activité de service public délégué. Il n’exige, selon cette seconde option, plus de
dévolution de prérogatives de puissance publique, mais renforce I’exigence du contrdle, sans toutefois
gue cette approche régle totalement les lacunes de I'arrét Narcy (CE, 2 mai 2011, Commune de Six-
fours-les-plages). Cela n’a toutefois pas empéché, d’abord le Conseil d’Etat, puis le législateur,
d’organiser assez précisément le régime de gestion des services publics.
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B — Les modes de gestion du service public

L'arrét commenté mérite une attention particuliére dans la mesure ou il envisage I'ensemble
des solutions possibles pour gérer un service public. Il convient de distinguer selon que la gestion est
assumée en régie directe (1) ou dévolue a une personne tierce (2) car les problématiques ne sont pas
posées de la méme facon selon les cas.

1- Larégie directe

La régie directe ne doit pas étre considérée comme le mode de gestion le plus naturel, ni
historiquement, ni pratiquement, ni logiquement. D’abord de nombreux services publics ont été, des
I’origine, assumés par des personnes privées, que I'on pense aux charges de |'ancien régime (notaire
par exemple) ou, plus récemment, durant la révolution industrielle, les chemins de fer. Ensuite,
certaines compétences ne sont pas détenues par les personnes publiques, notamment dans les petites
communes, ou ne peuvent étre réalisées qu’a des colits beaucoup plus élevés, notamment a cause du
manque d’opportunité d’économies d’échelle. Enfin, la notion de service public n‘implique pas, a elle
seule, que ces activités soient naturellement exercées par des personnes publiques ; il faut, mais il
suffit, que I'on y retrouve la volonté publique.

Le guide que le Conseil d’Etat fournit est assez limpide : « Considérant que, lorsqu'elles sont
responsables d'un service public, des collectivités publiques peuvent aussi décider d'en assurer
directement la gestion ; qu'elles peuvent, a cette fin, le gérer en simple régie, ou encore, s'il s'agit de
collectivités territoriales, dans le cadre d'une régie a laquelle elles ont conféré une autonomie financiere
et, le cas échéant, une personnalité juridique propre ; qu'elles doivent aussi étre regardées comme
gérant directement le service public si elles créent a cette fin un organisme dont I'objet statutaire
exclusif est, sous réserve d'une diversification purement accessoire, de gérer ce service et si elles
exercent sur cet organisme un contréle 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, cet
organisme devant en effet étre regardé, alors, comme n'étant pas un opérateur auquel les collectivités
publiques ne pourraient faire appel qu'en concluant un contrat de délégation de service public ou un
marché public de service ; qu'un tel organisme peut notamment étre mis en place lorsque plusieurs
collectivités publiques décident de créer et de gérer ensemble un service public ».

Toutes les hypothéses légales et possibles sont envisagées. Les personnes publiques peuvent
gérer les services directement, dans le cadre, par exemple, d’un service ou d’un département interne.
Mais elles peuvent également décider d’externaliser totalement ou partiellement la gestion de
I'activité, sans toutefois recourir a une privatisation. C’'est I’hypothese des régies. Elles peuvent étre
simples, c’est-a-dire, non dotées de la personnalité juridique, mais bénéficiant d’un budget propre. La
forme la plus poussée d’externalisation vers le secteur public est atteint lorsqu’une régie dotée de
I"autonomie financiere et de la personnalité morale est créée. Dans ce cas, on parle d’établissement
public.

L'hypothése de I’ « organisme dont I'objet statutaire exclusif est,(...), de gérer ce service et si
elles exercent sur cet organisme un contréle comparable a celui qu'elles exercent sur leurs propres
services » est issue du droit européen. Elle renvoie a une exception jurisprudentielle (CICE, 18
novembre 1999, Teckal) a I'exigence de passation des contrats de lacommande publique. L'intégration
de cette exception tient a ce que la forme juridique (établissement public, société d’économie mixte,
société privée, association, etc.) importe peu au droit de I’'Union, qui apprécie la situation au regard
de criteres purement fonctionnels. Seuls comptent les critéres de I'activité et du contrdle exercé par
la personne publique. Dans ce cadre, en application de la jurisprudence CICE, 11 janvier 2005, Stadt
Halle, le Conseil d’Etat réserve la possibilité que les personnes publiques se groupent pour assurer en
commun une activité dévolue en dehors des regles de passation des contrats publics. Cette hypothése
est appelée « in-house » et sort du cadre de la dévolution. Elle continue d’étre considérée comme
hypothese de gestion en régie de I'activité.
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2 - La dévolution

Plus loin dans le processus d’externalisation, la personne publique peut décider de faire sortir
I"activité du champ public pour I'attribuer au privé. On ne parle pas encore de « privatisation » au sens
strict du terme dans la mesure ou la personne publique conserve un contréle sur 'activité. La
privatisation intervient lorsque la personne publique décide de ne plus assumer la responsabilité, et
donc le controle, de I'activité.

Dans l'arrét Aix-en-Provence, le Conseil rappelle que: « Considérant que, lorsque des
collectivités publiques sont responsables d'un service public, elles peuvent, dées lors que la nature de ce
service n'y fait pas par elle-méme obstacle, décider de confier sa gestion a un tiers ; qu'a cette fin, sauf
si un texte en dispose autrement, elles doivent en principe conclure avec un opérateur, quel que soit
son statut juridique et alors méme qu'elles l'auraient créé ou auraient contribué a sa création ou encore
qu'elles en seraient membres, associés ou actionnaires, un contrat de délégation de service public ou,
si la rémunération de leur cocontractant n'est pas substantiellement liée aux résultats de I'exploitation
du service, un marché public de service ; qu'elles peuvent toutefois ne pas passer un tel contrat lorsque,
eu égard a la nature de I'activité en cause et aux conditions particulieres dans lesquelles il I'exerce, le
tiers auquel elles s'adressent ne saurait étre regardé comme un opérateur sur un marché
concurrentiel ».

Cette synthése intéresse autant le droit des services publics que celui des contrats publics. La
dévolution n’est, tout d’abord, possible que lorsque « la nature de ce service n'y fait pas par elle-méme
obstacle ». Cette incise renvoie a la problématique de la délégabilité de certains services. C'est
notamment le cas des activités de police, qui ne peuvent étre exercées par une personne privée (CE,
Ass., 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary).

Le Conseil rappelle ensuite que lorsque la personne tierce est un opérateur sur un marché
concurrentiel, le principe (qui ne souffre en réalité pas d’exception directe) exige qu’un contrat conclu
apres mise en concurrence soit passé. Le contrat peut étre soit un marché public, soit une délégation
de service public. La logique initiale, suivie par le Conseil est que cette seconde forme est, en général,
privilégiée. La délégation de service public consiste a laisser une personne privée assumer le service,
sous le controle étroit de la personne publique. Le délégataire se rémunére sur I'exploitation du
service. Il doit assumer les risques et charges de la gestion du service. Cette condition est
caractéristique de la délégation de service public. Lorsque ce n’est pas le cas, c’est-a-dire lorsque « la
rémunération (du) cocontractant n’est pas substantiellement liée aux résultats de I'exploitation du
service », alors le contrat ne peut étre qu’un contrat de marché public. Il s’agit |a d’une reprise de la
jurisprudence (CE, 30 juin 1999, SMITOM, reprise dans le droit écrit postérieurement). Dans le cadre
d’un marché public, le cocontractant est rémunéré de facon fixe par la personne publique, sans
assumer de risque. Le Conseil réserve toutefois les hypotheses dans lesquelles le prestataire de la
personne publique n’est pas un opérateur sur un marché concurrentiel. Outre la situation de régie, ce
peut étre, parfois, le cas des associations.
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Il - LES PROBLEMES POSES PAR LA
DEVOLUTION A UNE ASSOCIATION

Malgré son apport indiscutable, I'arrét ne résout pas tous les problémes. I maintient
notamment la complexité du financement des associations (A) et renforce celle issue de la
caractérisation ex post du service public (B).

A - Le financement incertain des associations

Une association n’est pas une personne prestataire de service comme les autres. Bien que les
bénéfices éventuellement générés ne puissent étre reversés aux associés - membres « propriétaires »
de I'association, elle peut parfois étre qualifiée d’opérateur économique (1). Dans ce cas, sa nature
propre ne peut empécher l'application des regles communes. En revanche, cette forme de
personnalité juridique privée permet seule de considérer, sous certaines conditions, qu’elle ne soit pas
une opérateur économique et bénéficie alors d’un régime spécifique (2).

1 - L’association — opérateur économique

Dans I'arrét commenté, c’est bien I'assimilation a un opérateur économique qui avait fondé
les moyens essentiels des requérants. Les exigences de mise en concurrence ne peuvent, en effet, étre
opérantes que dans le cas ou il existe un opérateur concurrentiel. La Cour administrative d’appel avait
d’ailleurs jugé que la dévolution du service public aurait di étre effectuée selon les regles de la
commande publique. Le Conseil d’Etat censure cet arrét d’appel sur le motif d’une erreur de droit. Il
estime que la Cour aurait du rechercher « si, pour I'une des raisons analysées ci-dessus, la passation
d’un tel contrat pouvait ou devait étre exclue ».

Le droit de I'Union, duquel procedent un certain nombre de régles de la commande publique
— en matiére de marché public, et, depuis 2014, en matiére concessive — est insensible a la nature de
I'opérateur. Toute entité, quelle que soit sa forme juridique, peut étre qualifiée d’entreprise, pourvu
gu’elle respecte les critéres. Ceux-ci proviennent de I'arrét Héfner rendu par le CIJCE, le 23 avril 1991.
En substance, est susceptible d’étre qualifiée d’entreprise toute entité exergant une activité
économique, laquelle est comprise comme toute activité consistant a vendre des biens ou des services
sur un marché. Dans le secteur public ou para-public, seules sont exclues les entités qui mettent en
ceuvre le principe de solidarité (CJCE, 17 février 1993, Poucet et Pistre) ou I'autorité publique (CICE, 26
mars 2009, Eurocontrol).

De laméme facon, du point de vue du droit interne, le fait qu’une association prenne en charge
ce type d’activité, ne fait pas présumer I'absence d’applicabilité des régles de la commande publique
(CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne Billancourt). Pourtant, dans certaines circonstances, la
forme associative permet d’envisager d’autres formes de relations contractuelles.

2 - ’association — opérateur a part

Le domaine du subventionnement est le domaine par excellence des associations. On sait que
nombre d’association ne vivent pas des seules cotisations de leurs membres. Aussi, les contributions
publiques sont indispensables a la vitalité du tissu associatif. Les articles 9-1 et 10 de la loi du 12 avril
2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations prévoient la
possibilité pour les personnes publiques d’attribuer des subventions. La définition est la suivante : «
Constituent des subventions, au sens de la présente loi, les contributions facultatives de toute nature,
valorisées dans I'acte d'attribution, décidées par les autorités administratives et les organismes chargés
de la gestion d'un service public industriel et commercial, justifiées par un intérét général et destinées
a la réalisation d'une action ou d'un projet d'investissement, a la contribution au développement
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d'activités ou au financement global de I'activité de I'organisme de droit privé bénéficiaire ». L’article
10 institue par ailleurs I'exigence de conventionnement, afin de déterminer précisément le périmétre
des engagements réciproques des parties.

Deux précisions méritent d’étre relevées : la premiere tient au dernier alinéa de I'article 9-1 de
la loi précitée qui dispose que: « Ces contributions ne peuvent constituer la rémunération de
prestations individualisées répondant aux besoins des autorités ou organismes qui les accordent. ». Ce
faisant, le législateur a souhaité éviter tout conflit de loi avec I'article 1°" du code des marchés publics
qui les définit comme « les contrats conclus a titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs définis
a l'article 2 et des opérateurs économiques publics ou privés, pour répondre a leurs besoins en matiére
de travaux, de fournitures ou de services ». L’absence de contrepartie a un besoin de la collectivité ne
signifie pas I'absence de contrepartie a une subvention. Dans ce cas, I'attribution de la somme d’argent
devrait étre considérée comme une libéralité, interdite en vertu du principe posé par I’arrét CE, Sect.,
19 mars 1971, Sieur Mergui. Cependant, la contrepartie peut étre souplement appréciée et une
association recevant une subvention au titre de son fonctionnement général doit se contenter de
continuer ses activités.

C’est ce raisonnement qui a conduit a censurer I'appréciation de la Cour administrative d’appel
selon laquelle « une association ne pouvait gérer un service public et bénéficier a ce titre d'une
subvention qu'a la condition d'étre titulaire d'un contrat de délégation de service public ».

Par ailleurs, il faut mentionner que I'article 9-1 précise encore a la derniére phrase du 1* alinéa
que « Ces actions, projets ou activités sont initiés, définis et mis en ceuvre par les organismes de droit
privé bénéficiaires ». La primauté de l'initiative par la personne tierce est essentielle. Ce point constitue
I’'un des apports les plus discutables de I'arrét commenté.
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B - Les limites de la reconnaissance ex post du service

public

Les méthodes de reconnaissance du service public établis par la jurisprudence constituent des
méthodes de reconnaissance ex post. On a déja soulevé la problématique de cette approche. L’arrét
ne la régle pas et ajoute de la complexité au probleme. Il reconnait que les personnes privées peuvent
étre a l'initiative d’activité pouvant recevoir un « label » de service public (1). Cet complexification
n’est pas sans conséquence sur la solidité des subventions aux associations (2).

1 - L'indétermination du « caractére de service public »

L'une des évolutions les plus intéressantes de I'arrét commenté réside dans le considérant de
principe concluant la synthese pédagogique du Conseil et rédigé comme suit : « Considérant en outre
que, lorsqu'une personne privée exerce, sous sa responsabilité et sans qu'une personne publique en
détermine le contenu, une activité dont elle a pris l'initiative, elle ne peut, en tout état de cause, étre
regardée comme bénéficiant de la part d'une personne publique de la dévolution d'une mission de
service public ; que son activité peut cependant se voir reconnaitre un caractéere de service public, alors
méme qu'elle n'a fait I'objet d'aucun contrat de délégation de service public procédant a sa dévolution,
si une personne publique, en raison de l'intérét général qui s'y attache et de l'importance qu'elle revét
a ses yeux, exerce un droit de regard sur son organisation et, le cas échéant, lui accorde, dés lors
qu'aucune regle ni aucun principe n'y font obstacle, des financements ».

La rédaction est incertaine. Lorsqu’une personne est a l'initiative d’'une activité d’intérét
général gu’elle assume de facon autonome, elle ne peut « en tout état de cause » se voir reconnaitre
de dévolution de service public. Cette solution est logique : la dévolution suppose un mouvement
d’une personne originaire vers une personne dépositaire. Dans le cas ou la personne privée est a
I’origine de I’activité, il ne peut y avoir de dévolution. En revanche, la reconnaissance ex post par la
personne publique du « caractére de service public » de I'activité pose une double question. D’une
part, il est délicat de déterminer si une activité de service public et une activité présentant un
« caractére » de service sont tout a fait la méme chose. L’incertitude est d’autant plus grande que la
conséquence de cette reconnaissance est simplement la possibilité d’accorder « des financements »,
sans que le Conseil n’indique sous quelle forme. S'il avait précisé la nature du contrat, I'on aurait pu
saisir avec un peu plus de clarté le sens de la notion. D’autre part, la premiére opportunité pour la
personne publique de reconnaitre un tel caractére est de pouvoir « exercer un droit de regard » sur les
activités de I'association. Il n’est pas certain que cette position soit tout a fait libérale.

On peut également ajouter que, dans le cas d’espece, la question de l'initiative « privée » est
assez artificielle. L’arrét commenté constitue le premier exemple d’application postérieur a I'arrét
APREI. Le Conseil y applique la nouvelle méthode de qualification du service public délégué. Pour
aboutir a cette conclusion, il souligne que I'Etat, la région Provence-Alpes-Cote d'Azur, le département
des Bouches-du-Rhone et la commune d'Aix-en-Provence sont a |'origine de |'association, que ces
personnes nomment 11 des 15 membres de son conseil d’administration et pourvoient a I’essentiel de
ses besoins financiers. La frontiére de la qualification entre volonté publique et volonté privée est assez
mince. On peut également considérer que I'on entre dans la qualification « in-house » reprise dans le
considérant immédiatement précédent. Dans tous les cas, cette méthode crée un environnement
instable pour le subventionnement des associations.

2 - Les incidences sur la validité du soutien financier

Dans le domaine des transferts financiers entre personnes publiques et associations, tout est
guestion de doigté. Encore faut-il qu’il soit particulierement délicat. Tous les éléments de qualification
résultent de méthodes d’analyse ex post ou a posteriori : 1a nature de I'activité déléguée, la nature du
contrat, la reconnaissance du caractere de service public sont autant d’éléments qui ne sont pas
déterminés ni assurés dés le départ. Il devient donc compliqué d’assurer la |égalité des actes passés.
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Ce probleme est renforcé par le fait que les frontiéres entre les différentes notions concurrentes sont
souvent bien minces.
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CE, SECT., 06/04/2007, COMMUNE
D’AIX EN PROVENCE

Vu la requéte sommaire et le mémoire complémentaire, enregistrés les 5 septembre 2005 et 5 janvier
2006 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, présentés pour la COMMUNE D'AIX-EN-
PROVENCE (Bouches-du-Rhone), représentée par son maire ; la COMMUNE D'AIX-EN-PROVENCE
demande au Conseil d'Etat :
1°) d'annuler Il'arrét du 4 juillet 2005 par lequel la cour administrative d'appel de Marseille a, a la
demande de M. et Mme B...A..., annulé les jugements du 29 juin 2000 du tribunal administratif de
Marseille rejetant leurs demandes tendant a I'annulation pour exces de pouvoir des délibérations des
12 février et 26 mars 1998 du conseil municipal d'Aix-en-Provence décidant d'allouer a I'association
pour le festival international d'art lyrique et I'académie européenne de musique d'Aix-en-Provence
deux subventions d'un montant respectif de six et deux millions de francs ;
2°) de mettre a la charge de M. et Mme A...une somme de 5 000 euros au titre des dispositions de

I'article L. 761-1 du code de justice administrative ;
Vu les autres piéces du dossier ;
Vu le code général des collectivités territoriales ;
Vu la loi n® 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de
la vie économique et des procédures publiques ;
Vu le code de justice administrative ;
Apres avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M. Edouard Crépey, Maitre des Requétes,

- les observations de la SCP Delaporte, Briard, Trichet, avocat de la COMMUNE D'AIX-EN-PROVENCE,
de la SCP Gaschignard, avocat de M. et Mme A...et de la SCP Lyon-Caen, Fabiani, Thiriez, avocat de
|'association pour le festival international d'art lyrique et I'académie européenne de musique d'Aix-en-
Provence,

- les conclusions de M. Frangois Séners, Commissaire du gouvernement ;

Considérant qu'il ressort des pieces du dossier soumis aux juges du fond que, par des délibérations en
date des 12 février et 26 mars 1998, le conseil municipal d'Aix-en-Provence a accordé a I'association
pour le festival international d'art lyrique et I'académie européenne de musique d'Aix-en-Provence des
subventions d'un montant respectif de six et deux millions de francs ; que la COMMUNE D'AIX-EN-
PROVENCE se pourvoit en cassation contre I'arrét du 4 juillet 2005 par lequel, saisie par M. et MmeaA...,
la cour administrative d'appel de Marseille, infirmant les jugements du tribunal administratif de
Marseille du 29 juin 2000, a annulé pour exces de pouvoir les délibérations litigieuses ;

Sur I'intervention en demande
Considérant que I'association pour le festival international d'art lyrique et I'académie européenne de
musique d'Aix-en-Provence justifie d'un intérét a l'annulation de I'arrét attaqué ; qu'ainsi, son

intervention est recevable ;

Sur le bien-fondé de I'arrét attaqué
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Considérant qu'aprés avoir relevé que l'association pour le festival international d'art lyrique et
I'académie européenne de musique d'Aix-en-Provence s'était vu confier une mission de service public,
la cour, pour annuler les délibérations litigieuses, a jugé qu'une association ne pouvait exercer une
telle mission et bénéficier a ce titre d'une subvention que si elle était liée a une personne publique par
un contrat de délégation de service public conclu soit en application des dispositions des articles 38 et
suivants de la loi du 29 janvier 1993 soit en application des articles L. 1411-1 et suivants du code
général des collectivités territoriales ;

Considérant que, lorsque des collectivités publiques sont responsables d'un service public, elles
peuvent, dés lors que la nature de ce service n'y fait pas par elle-méme obstacle, décider de confier sa
gestion a un tiers ; qu'a cette fin, sauf si un texte en dispose autrement, elles doivent en principe
conclure avec un opérateur, quel que soit son statut juridique et alors méme qu'elles 'auraient créé
ou auraient contribué a sa création ou encore qu'elles en seraient membres, associés ou actionnaires,
un contrat de délégation de service public ou, si la rémunération de leur cocontractant n'est pas
substantiellement liée aux résultats de I'exploitation du service, un marché public de service ; qu'elles
peuvent toutefois ne pas passer un tel contrat lorsque, eu égard a la nature de I'activité en cause et
aux conditions particuliéres dans lesquelles il I'exerce, le tiers auquel elles s'adressent ne saurait étre
regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel ;

Considérant que, lorsqu'elles sont responsables d'un service public, des collectivités publiques peuvent
aussi décider d'en assurer directement la gestion ; qu'elles peuvent, a cette fin, le gérer en simple régie,
ou encore, s'il s'agit de collectivités territoriales, dans le cadre d'une régie a laquelle elles ont conféré
une autonomie financiére et, le cas échéant, une personnalité juridique propre ; qu'elles doivent aussi
étre regardées comme gérant directement le service public si elles créent a cette fin un organisme
dont I'objet statutaire exclusif est, sous réserve d'une diversification purement accessoire, de gérer ce
service et si elles exercent sur cet organisme un contréle 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, cet organisme devant en effet étre regardé, alors, comme n'étant pas un opérateur auquel
les collectivités publiques ne pourraient faire appel qu'en concluant un contrat de délégation de
service public ou un marché public de service ; qu'un tel organisme peut notamment étre mis en place
lorsque plusieurs collectivités publiques décident de créer et de gérer ensemble un service public ;

Considérant en outre que, lorsqu'une personne privée exerce, sous sa responsabilité et sans qu'une
personne publique en détermine le contenu, une activité dont elle a pris l'initiative, elle ne peut, en
tout état de cause, étre regardée comme bénéficiant de la part d'une personne publique de la
dévolution d'une mission de service public ; que son activité peut cependant se voir reconnaitre un
caractére de service public, alors méme qu'elle n'a fait I'objet d'aucun contrat de délégation de service
public procédant a sa dévolution, si une personne publique, en raison de l'intérét général qui s'y
attache et de I'importance qu'elle revét a ses yeux, exerce un droit de regard sur son organisation et,
le cas échéant, lui accorde, des lors qu'aucune regle ni aucun principe n'y font obstacle, des
financements ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précede qu'en jugeant qu'une association ne pouvait gérer un
service public et bénéficier a ce titre d'une subvention qu'a la condition d'étre titulaire d'un contrat de
délégation de service public passé soit en application des dispositions des articles 38 et suivants de la
loi du 29 janvier 1993 soit en application des articles L. 1411-1 et suivants du code général des
collectivités territoriales, sans rechercher si, pour I'une des raisons analysées ci-dessus, la passation
d'un tel contrat pouvait ou devait étre exclue, la cour administrative d'appel de Marseille a entaché
son arrét d'une erreur de droit ; que la COMMUNE D'AIX-EN-PROVENCE est fondée pour ce motif, et
sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens de sa requéte, a en demander |'annulation ;
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Considérant que, dans les circonstances de l'espéce, il y a lieu, par application des dispositions de
I'article L. 821-2 du code de justice administrative, de régler I'affaire au fond ;

Considérant d'une part que, contrairement a ce que soutiennent M. et Mme A..., le tribunal
administratif de Marseille a suffisamment répondu aux moyens tirés de I'absence de convention de
délégation de service public et de la méconnaissance des dispositions de I'article L. 1411-2 du code
général des collectivités territoriales ;

Considérant d'autre part qu'il ressort des pieces du dossier que I'Etat, la région Provence-Alpes-Cote
d'Azur, le département des Bouches-du-Rhone et la commune d'Aix-en-Provence ont créé en 1996 une
association pour le cinquantenaire du festival international d'art lyrique d'Aix-en-Provence, devenue
en 1997 l'association pour le festival international d'art lyrique et I'académie européenne de musique
d'Aix-en-Provence ; que cette association a pour objet statutaire exclusif la programmation et
|'organisation du festival international d'art lyrique et de I'académie européenne de musique ; qu'elle
se compose de trois représentants de I'Etat, de quatre représentants des collectivités territoriales et
de cing personnalités qualifiées, dont une est nommée par le maire d'Aix-en-Provence et trois par le
ministre chargé de la culture, ainsi que, le cas échéant, de membres actifs ou bienfaiteurs ou encore
d'entreprises, dont la demande d'adhésion doit étre agréée par le bureau et qui ne disposent pas de
voix délibérative au sein de I'association ; que son conseil d'administration est composé de quinze
membres, dont onze sont désignés par les collectivités publiques ; que les subventions versées par les
collectivités publiques mentionnées ci-dessus représentent environ la moitié des ressources de
|'association ; que celle-ci bénéficie en outre, de la part de la commune d'Aix-en-Provence, de
différentes aides, comme la mise a disposition de locaux dans lesquels se déroule le festival et des
garanties d'emprunt ;

Considérant que I'Etat, la région Provence-Alpes-Cote d'Azur, le département des Bouches-du-Rhone
et la commune d'Aix-en-Provence ont ainsi décidé, sans méconnaitre aucun principe, de faire du
festival international d'Aix-en-Provence un service public culturel ; que, compte tenu de son objet, de
ses modalités d'organisation et de ses modalités de financement, ce service public présente un
caractére administratif ; que I'association a laquelle les quatre collectivités publiques ont confié sa
gestion ne saurait étre regardée, compte tenu de son objet statutaire et du contréle qu'exercent sur
elle ces collectivités, comme un opérateur auquel il ne pourrait étre fait appel que dans le cadre d'un
contrat de délégation de service public ou d'un marché public de service ; qu'ainsi, le moyen tiré de ce
gue la commune d'Aix-en-Provence aurait d{ passer avec |'association une convention de délégation
de service public doit étre, en tout état de cause, écarté ; que M. et Mme A...ne peuvent, dés lors,
utilement invoquer les dispositions de I'article L. 1411-2 du code général des collectivités territoriales

’

Considérant que la commune d'Aix-en-Provence pouvait accorder des subventions au service public
culturel du festival international d'Aix-en-Provence ; que, contrairement a ce que soutiennent M. et
MmeA..., les dispositions de l'article L. 2224-2 du code général des collectivités territoriales, qui
limitent la possibilité pour une commune de prendre en charge dans son budget des dépenses d'un
service public a caractére industriel et commercial, ne peuvent étre utilement invoquées ; que la
commune d'Aix-en-Provence n'a pas davantage méconnu les dispositions des articles L. 1511-1 et
suivants du méme code des lors que celles-ci ont pour objet de réglementer les conditions dans
lesquelles les collectivités territoriales peuvent apporter des aides a des entreprises et que
I'association, dont l'activité exclusive est de gérer, a la demande des collectivités publiques qui I'ont
créée et sous leur contréle, le service public du festival international d'Aix-en-Provence, ne saurait étre
regardée comme une entreprise au sens de ces dispositions ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précede que M. et Mme A...ne sont pas fondés a se plaindre
de ce que, par ses jugements du 29 juin 2000, le tribunal administratif de Marseille a rejeté leurs
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demandes tendant a I'annulation des délibérations des 12 février et 26 mars 1998 ;

Sur les conclusions tendant a l'application des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice
administrative :

Considérant que ces dispositions font obstacle a ce que soit mise a la charge de la COMMUNE D'AIX-
EN-PROVENCE, qui n'est pas, dans la présente instance, la partie perdante, la somme que M. et Mme
A...demandent au titre des frais exposés par eux et non compris dans les dépens ; que, dans les
circonstances de l'espece, il y a lieu de mettre a la charge de M. et Mme A...une somme de 4 000 euros
au titre des conclusions que la COMMUNE D'AIX-EN-PROVENCE présente sur le méme fondement ;

DECIDE :
Article ler : L'intervention de I'association pour le festival international d'art lyrique et I'académie
européenne de musique d'Aix-en-Provence est admise.

Article 2 : L'arrét de la cour administrative d'appel de Marseille en date du 4 juillet 2005 est annulé.
Article 3 : Les conclusions présentées par M. et Mme A...sous les requétes n° 00MA02343 et n°
00MA02344 devant la cour administrative d'appel de Marseille sont rejetées.
Article 4 : M. et Mme A...verseront a la COMMUNE D'AIX-EN-PROVENCE une somme de 4 000 euros
au titre des dispositions de [l'article L. 761-1 du code de justice administrative.
Article 5 : La présente décision sera notifiée a la COMMUNE D'AIX-EN-PROVENCE, a M. et Mme B...A...,
a l'association pour le festival international d'art lyrique et I'académie européenne de musique d'Aix-
en-Provence, au ministre de la culture et de la communication et au ministre de l'intérieur et de
I'aménagement du territoire.
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