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Modes de gestion

La Semop, un outil de
coopération public-priveé

La société d'économie mixte a opération unique (Semop) doit donner a la personne publique
la maitrise de son service, sur une opération bien définie, tout en y associant les avantages
de la gestion déléguée, avec des garanties de respect des principes de la commande publique.
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a loi du 1 juillet 2014 a consacré en France une
forme de coopération public-privé institution-
nelle en créant la société d'économie mixte a
opération unique (Semop). Si la proposition ini-
tiale soumise le 16 octobre 2013 par le sénateur
Daniel Raoul, avec d'autres sénateurs (1), a été amendée
de fagon importante, 1'essentiel a été maintenu. Le nom a
certes été changé au fur et & mesure des débats - les termes
de « SEM a opération unique » ayant été préférés a ceux de
«SEM contrat» -, mais 1'objectif demeure celui de donner
a la personne publique la maitrise de son service, tout en
y associant les avantages de la gestion déléguée.
Cette société permet désormais aux collectivités territoriales
et a leurs groupements de lancer une seule procédure de
publicité et de mise en concurrence pour choisir 1'action-
naire «privé» (ou le groupement d'actionnaires) de la société,
appelé «actionnaire opérateur économique », lequel s'asso-
ciera avec elle au sein de la société attributaire de l'un des
contrats de la commande publique visés par le texte. Est
ainsi évité le recours a une double procédure avec, d'abord,
la mise en concurrence de l'attribution du contrat et, ensuite,
la sélection du prestataire de la société.
La Commission européenne, dans sa communication inter-
prétative sur les partenariats public-privé institutionnalisés
(PPPI) de 2008, avait déja admis 1"hypothése de I'attribution
libre d'un contrat public & une structure au sein de laquelle
le partenaire privé serait sélectionné au terme d'une mise
en concurrence (2). Mais elle insistait alors sur ]'importance
d'un véritable partenariat avec 'opérateur privé. Et la Cour
de justice de I'Union européenne admettait, peu de temps
apreés, l'attribution directe d'un service public & une société
a capital mixte au sein de laquelle 1'associé privé était sélec-
tionné sur appel d'offres, aprés vérification des conditions
financiéres, techniques, opérationnelles et de gestion (3).
Cela n'était toutefois pas précisément la position adop-
tée par le Conseil d'Etat qui, dans un avis du 1* décembre
2009, s'était montré beaucoup plus réservé sur la pos-
sibilité d'introduire un «partenariat public-privé institu-
tionnalisé» au stade de la passation du contrat (4). Pour
lui, en effet, il ne pouvait y avoir a ce stade de «substitu-
tion» d'une personne morale distincte, la régle étant 1'iden-
tité entre le candidat qui présente une offre et le titulaire
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du contrat & l'issue de la compétition. Le Conseil d'Etat a
alors insisté sur la nécessité d'un texte législatif spécifique
pour l'application en France du dispositif « PPPI», la SEM
traditionnelle n’'étant pas selon la haute juridiction adaptée
pour ce montage.

Tel est 1'objet de la nouvelle loi: faciliter la mise en place
d'une véritable coopération entre les collectivités territo-
riales et les opérateurs privés, en alliant gestions directe
et déléguée, en contrepartie de certaines garanties permet-
tant d'assurer le respect des grands principes de la com-
mande publique.

Mise en place du partenariat

Sila Semop constitue une nouvelle forme d'entreprise publi-
que locale, elle se distingue de celles existantes - société
d’économie mixte locale (SEML), société publique locale
(SPL) et société publique locale d'aménagement (SPLA) -
sur un certain nombre de points.

Un objet large pour une opération

bien définie

La Semop pourra exercer un objet plus large quune SEML,
dans la mesure ou elle sera chargée soit de la réalisation
d'une opération de construction, de développement du loge-
ment ou d'aménagement, soit de la gestion d'un service
public (qui n'est pas nécessairement & caractére industriel
et commercial) pouvant inclure la construction des ouvrages
ou l'acquisition des biens nécessaires au service, soit de
toute autre opération d'intérét général relevant de la com-
pétence de la collectivité territoriale ou du groupement de
collectivités territoriales, a 1'exclusion de toute «mission
de souveraineté ».

Toutefois, et c’est ici que réside 1'une des principales ori-
ginalités de ce nouvel outil, la Semop n'a vocation a exé-
cuter que le seul et unique objet et contrat attribué par la
personne publique. L'existence de la Semop est donc liée &
la durée du contrat. Aussi, la société ne pourra pas béné-
ficier de l'attribution d'autres contrats et sera dissoute dés
la réalisation de son objet ou au terme de l'exécution du
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contrat attribué. On peut dés lors supposer que, conformé-
ment au régime des avenants pour les contrats de la com-
mande publique, seuls des ajustements sur les éléments
essentiels du contrat liés aux changements économiques
seront possibles. La loi semble opérer a ce sujet une assi-
milation restrictive entre la «réalisation d'une opération»
et la «conclusion d'un contrat ». En effet, elle n'envisage pas
la possibilité pour la Semop de conclure avec la collecti-
vité actionnaire plusieurs contrats pour la réalisation d'une
méme opération. La collectivité devra donc mettre en place
un unique appel public a la concurrence pour le choix de
'opérateur économique selon les régles de 1'un des quatre
contrats limitativement énumérés par le texte de loi: délé-
gation de service public, concession de travaux, concession
d’aménagement ou marché public (5).

La seule souplesse offerte par sur ce point est celle de la
conclusion complémentaire d'un bail emphytéotique admi-
nistratif nécessaire a la réalisation de 1'objet du contrat.

Un actionnariat spécifique
Par certains aspects, la Semop se rattache aux SEML de
droit commun (6). Il s'agit d'une société anonyme constituée
par des capitaux publics et privés, régie, d'une part, par des
dispositions relatives aux sociétés anonymes dans le code
de commerce (7), d'autre part, par des dispositions propres
au sein du code général des collectivités territoriales (8), en
complément de celles relatives aux SEML (9), également
applicables. Cependant, contrairement 4 une SEML de droit
commun, qui nécessite la présence d’au moins sept action-
naires, la Semop peut é&tre constituée - comme la SPL -, par
deux actionnaires au moins. Et si le texte prévoit la possibi-
< lité qu'au sein de la Semop soient
A NOTER présents plusieurs actionnaires

Une originalité dela 4510115 économiques, il n'en-

Semop réside dans . e,
le fait que la compétition Visage pas la possibilité que plu-
est organisée en amont  sieurs collectivités territoriales ou
non pour Fattributiondu o, hements de collectivités ter-
contrat a une structure . .. .
existante, mais pour ritoriales participent au capital de
le choix de I'actionnaire  la structure, excluant par ld méme
opérateur «privé» toute mutualisation d'une com-
d'une structure a créer. .

mande publique.

La Semop devra donc étre constituée par une seule collec-
tivité territoriale ou un seul groupement de collectivités ter-
ritoriales auprés d'un ou de plusieurs opérateurs. L'emploi
par le texte de loi de la notion d'« opérateur économique»
laisse néanmoins la porte ouverte a la participation de par-
tenaires divers, allant des grands groupes privés jusqu'a
des acteurs publics ou parapublics tels que des établisse-
ments publics de coopération intercommunale, des SEM,
voire des SPL (10).
Concernant la composition du capital, une nouveauté
majeure - qui rappelle au demeurant le régime préexis-
tant a la loi de 1983 relative aux SEML (11) - est introduite:
au lieu de prévoir que la collectivité territoriale ou le grou-
pement de collectivités territoriales est nécessairement
majoritaire, la loi prévoit que l'actionnaire public pourra
détenir entre 34% et 85% du capital, aux c6tés d'un ou de
plusieurs actionnaires opérateurs économiques détenant,
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par voie de conséquence, entre 66% et 15% du capital. La
volonté du législateur a donc été de donner au secteur privé
la possibilité de s'engager dans un véritable processus de
partage des responsabilités et des risques.

Une gouvernance partenariale

En contrepartie de la faculté d'ouvrir la majorité du capi-
tal & un ou des actionnaires privés, la personne publique
bénéficie de la minorité de blocage au sein des organes
délibérants, soit d’au moins 34% des voix, tout comme de
la présidence de la société, au travers de son représentant
permanent désigné par délibéra-

A NOTER tion de 1'assemblée délibérante.
La sélection de Sur ce point, et au regard de I'am-
l'opérateur, qui

biguité de la rédaction du nou-
vel article L..1541-1 du code géné-
ral des collectivités territoriales,
on pourrait se demander si I'élu
assumera ce mandat en son nom
ou pour le compte de la collectivité. Il est, selon nous, pru-
dent qu'il soit désigné par sa collectivité territoriale afin
d'exercer la fonction de président au nom et pour le compte
de celle-ci et bénéficier, en conséquence, de la protection
fonctionnelle prévue a l'article L.1524-5 du CGCT, appli-
cable a la Semop.

En revanche, I'attribution du poste de directeur général par
le conseil d’'administration n'est pas encadrée. Elle se fera
donc juste aprés la création de la société et sera le résultat
de la concertation entre les membres du conseil d’admi-
nistration (12). La fonction de direction générale ayant
un rdle central dans la gestion d'une société anonyme a
conseil d'administration, elle pourra donc étre attribuée
tant & l'actionnaire public - dans le cas notamment ou la
collectivité actionnaire dispose d'un mandat de président-
directeur général (13) - qu'a un actionnaire privé, ou méme
4 une personne extérieure a la société (14).

Le texte prévoit enfin que les pouvoirs au sein du conseil
d'administration (ou du conseil de surveillance) seront
répartis de fagon équitable entre les actionnaires publics
et privés, dans la mesure ot le nombre de siéges d'admi-
nistrateurs est attribué en proportion du capital détenu.

1l reste que c'est la collectivité territoriale a 'initiative du
projet qui va déterminer dans un «document de préfigura-
tion» la part de capital qu'elle souhaite détenir, les régles
de gouvernance ainsi que les modalités de contréle dont
elle veut disposer sur l'activité de la société. Elle reste donc
maitre du projet qu'elle souhaite mettre en place.

est une étape essentielle
a la honne réalisation

de la procédure, devra
étre bien préparée

par la personne publique.

Respect des grands principes

de la commande publique

La principale autre originalité de la Semop réside dans le fait
que la compétition est organisée en amont non pour l'attri-
bution du contrat proprement dit & une structure existante,
mais pour le choix de 'actionnaire opérateur «privé » d'une
structure a créer. La mise en concurrence portera en (e00)
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(ees) réalité sur le choix de l'opérateur privé au sein d'une
société qui sera attributaire du contrat et annoncée en tant
que telle au sein du cahier des charges.

Une consultation dans le respect

des procédures propres a chaque contrat
Cependant, choisir un actionnaire privé n'est pas la méme
chose que choisir I'attributaire du contrat. Pour cette raison,
le 1égislateur prévoit une procédure assez contraignante.
La collectivité territoriale initiatrice doit en effet permettre
aux différents candidats de connaitre précisément 1'objet
du contrat et, plus généralement, le contenu du projet, au
sein du «document de préfiguration» que doit comporter
'appel public a la concurrence. Elle devra ainsi précisé-
ment connaitre ses besoins en amont de la création de la
structure (capital, gouvernance, modalités de rémunération,
dévolution de 'actif et du passif, contenu du pacte d'action-
naires éventuel, etc.).

Doivent ainsi &tre annoncés dans ce document les princi-
pales caractéristiques de la future société ainsi que le cofit
prévisionnel global de 1'opération pour la collectivité. Et,
méme s'il est toujours délicat pour un pouvoir adjudicateur
de bien apprécier I'étendue réelle de ses besoins et leur cofit
prévisionnel, une fois la Semop créée, la personne publique
ne saurait en revanche lui confier de nouvelles missions
ou étendre ses missions de maniére substantielle sans la
remettre en concurrence.

La sélection de I'actionnaire opérateur économique et 1'attri-
bution du contrat se feront alors au terme d'une procédure
de publicité et de mise en concurrence unique respectant
les procédures applicables selon la nature du contrat.

De méme, les critéres de sélection de l'actionnaire privé
seront établis en fonction de cette méme nature de l'un
des quatre contrats visés par la loi, étant précisé que cette
sélection devra se faire sur la base d'exigences de garanties
financiéres, techniques et opérationnelles telles que soient
apportées des garanties quant a la pérennité de la société.
Au final, la phase de sélection de 1'opérateur apparait comme
une étape essentielle a la bonne réalisation de la procédure,
et nécessitera d'étre bien préparée par la personne publique.

Les suites de la consultation publique

La loi prévoit que, & 'issue de la mise en concurrence, tant
les statuts que 1'éventuel pacte d'actionnaires conclu au sein
de la société doivent é&tre arrétés et publiés. Cela est iné-
dit, dans la mesure ol un tel pacte est généralement conclu
entre les actionnaires d'une société au regard du bénéfice

quiy est attaché: absence de publication obligatoire et donc
confidentialité possible des clauses sur 'accord des asso-
ciés. Sile législateur a souhaité assurer une véritable trans-
parence sur les relations entre les actionnaires publics et
privés de la Semop, on peut objectivement se demander
si ces actionnaires auront intérét a conclure un tel pacte.
Sa conclusion présente toutefois 1'intérét d'anticiper des
situations non réglées par la loi, en prévoyant notamment les
conditions de sortie des actionnaires de la société et, donc,
du contrat. On relévera au demeurant que, si la loi prévoit
les conséquences de la transformation de la collectivité ter-
ritoriale actionnaire (au regard notamment des modifica-
tions apportées par la réforme territoriale), elle est muette
quant aux éventuelles transformations que pourrait subir
'actionnaire privé (fusion, absorption, dissolution, etc.).
D'autres questions restent non tranchées par la loi: celle-
ci est notamment muette sur l'issue d'une éventuelle diffi-
culté rencontrée entre la personne publique et 'opérateur
économique. Que se passera-t-il si la collectivité territo-
riale actionnaire n'est pas satisfaite des prestations accom-
plies par l'opérateur économique? Pourra-elle se séparer de
celui-ci sans dissoudre la société, alors méme qu'il pour-
rait en étre l'actionnaire majoritaire? Il reviendra a la pra-
tique de proposer des solutions visant a bien anticiper de
telles situations.

Autant d’hypothéses qu'il appartiendra a la collectivité ou
au groupement de collectivités d'instruire lors du lance-
ment du projet, mais qui rendent potentiellement pertinent
le recours a cette nouvelle société au regard de la particu-
larité de chaque projet.

A RETENIR

> Complexité. Si la création d’'une Semop
présente une certaine complexité, elle peut
permettre a la collectivité de déterminer,
deés la phase d'élaboration de son projet,
son propre niveau d'implication financiére
et structurelle, mais également le niveau
d'implication qu'elle attend de son ou
de ses futurs partenaires, en fonction
des particularités du projet.
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