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Les gestionnaires privés,   pouvoirs adjudicateurs ?
Trois ans après la publication de l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics,  
dont l’ambition était de simplifier et de sécuriser leur passation, la question de la qualification  
des gestionnaires privés de structures sociales et médico-sociales comme pouvoirs adjudicateurs 
demeure entière. Un problème qui se résout au cas par cas.

L
e récent rapport de la 
Chambre régionale des 
comptes (CRC) des Pays 
de la Loire[1] relatif au 

contrôle de gestion de l’associa-
tion gestionnaire Adapei-Aria 85, 
qui affirme de façon péremptoire 
le principe de la soumission des 
personnes morales de droit privé 
gestionnaires d’établissements et 
services sociaux et médico-
sociaux (ESSMS) à l’ordonnance 
n° 2015-899 du 23 juillet 2015, 
souligne l’actualité de ce sujet. 
Les enjeux d’une telle qualifica-
tion sont majeurs eu égard au 
risque contentieux relatif aux pro-
cédures d’achat et au risque pénal 
attaché à la méconnaissance du 
droit des marchés publics.

La notion de pouvoir 
adjudicateur

Les règles relatives au droit des 
marchés publics[2] s’appliquent 
par principe aux pouvoirs adjudi-
cateurs. Différentes catégories de 
personnes sont ainsi visées par 
l’article 10 de l’ordonnance, dont 
les personnes morales de droit 
privé « qui ont été créées pour 
satisfaire spécifiquement des 
besoins d’intérêt général ayant un 
caractère autre qu’industriel ou 
commercial » [3]. Ainsi, quand une 
personne morale de droit privé 
remplit les critères cumulatifs  
prévus à l’article 10-2° de l’ordon-
nance, elle est de fait tenue de 
respecter le droit de la commande 
publique dans la passation de  
ses contrats. Ces critères sont au 
nombre de trois. L’entité en ques-
tion doit :

• être dotée de la personnalité 
morale ;

• avoir été créée pour satisfaire 
spécifiquement des besoins  
d’intérêt général ayant un carac-
tère autre qu’industriel ou  
commercial ;

• être sous la dépendance d’un 
pouvoir adjudicateur.

Pour ce dernier critère, c’est le 
cas dès lors qu’une des conditions 
alternatives suivantes est respectée :

• soit l’organe d’administra-
tion, de direction ou de surveil-
lance de la personne morale est 
composé de membres dont plus 
de la moitié sont désignés par un 
pouvoir adjudicateur ;

• soit son activité est financée 
majoritairement par un pouvoir 
adjudicateur ;

• soit sa gestion est soumise  
au contrôle d’un pouvoir  
adjudicateur.

En pratique, seuls ces deux  
derniers sous-critères nous  
intéressent ici : ceux tenant à la 
personnalité morale et à la satis-
faction de besoins d’intérêt géné-
ral ayant un caractère autre qu’in-
dustriel ou commercial étant 
aisément satisfaits s’agissant des 
associations gestionnaires 
d’ESSMS.

Le critère du financement 
majoritaire

Il s’agit donc de déterminer si 
les activités menées par les asso-
ciations gestionnaires sont majo-
ritairement financées par des res-
sources provenant d’un ou 
plusieurs pouvoirs adjudicateurs. 
D’emblée, deux précisions 
doivent être apportées. D’une 
part, la Cour de justice de l’Union 
européenne (CJUE) a spécifié 
que la notion de financement 
majoritaire signifie qu’il doit  
couvrir plus de la moitié du bud-
get annuel de l’entité[4]. D’autre 
part, la notion de financement 
vise ici « un transfert de moyens 
financiers opéré sans contre- 
partie spécifique, dans le but de 
soutenir les activités de l’entité 
concernée »[5]. Ainsi, à l’inverse 
des subventions, les versements 

effectués en contrepartie de pres-
tations de services[6] ne consti-
tuent pas un financement par un 
pouvoir adjudicateur au sens de 
l’ordonnance. Ce faisant, une 
analyse au cas par cas visant à 
déterminer si plus de la moitié 
des ressources de la personne 
morale de droit privé concernée 
émane de pouvoirs adjudicateurs 
est nécessaire.

Toutefois, il semble possible 
d’exclure de ce calcul les finance-
ments versés au titre de la gestion 
des ESSMS dès lors qu’aux 
termes de la jurisprudence 
actuelle ils constituent la contre-
partie de services rendus [7]. En ce 
sens, le Conseil d’État considère 
que les prix de journée consentis 
aux établissements à caractère 
sanitaire et social gérés par une 
association ne peuvent s’assimi-
ler à des subventions de fonction-
nement puisqu’ils constituent la 
contrepartie de services rendus.

Sur ce point, la CJUE a utile-
ment précisé, s’agissant du forfait 
soins versés aux établissements 
d’hébergement pour personnes 
âgées dépendantes (Ehpad) par 
les caisses d’assurance maladie, 

que « pour qu’une prestation de 
service puisse être considérée 
comme effectuée à titre onéreux, 
il n’est pas nécessaire que la 
contrepartie de cette prestation 
soit obtenue directement de la 
part du destinataire de celle-ci, 
mais la contrepartie peut égale-
ment être obtenue d’un tiers » [8]. 
Les produits de la tarification ne 
constituent donc pas un finance-
ment au sens de l’ordonnance 
précitée. A contrario, devraient 
être prises en compte dans ce 
calcul toutes les ressources 
allouées sans contrepartie spéci-
fique par des pouvoirs adjudi-
cateurs en vue de soutenir les 
activités de l’association, ce qui 
est par exemple le propre d’une  
subvention.

Le critère du contrôle  
de la gestion

Si ce critère demeure sans 
conteste le plus délicat à cerner [9], 
la jurisprudence de la CJUE four-
nit de précieux éléments d’analyse 
permettant de mieux appréhender 
son raisonnement. En pratique, 
afin de déterminer si ce critère est 
satisfait, il convient d’examiner si 

les différents contrôles auxquels 
est soumis l’organisme créent une 
dépendance de celui-ci à l’égard 
des pouvoirs publics qui permet à 
ces derniers d’influencer ses déci-
sions en matière de marchés 
publics. Dépendance qui doit logi-
quement avoir une intensité équi-
valente à celle existant lorsque l’un 
des deux autres critères alternatifs 
est rempli [10].

Un simple contrôle a posteriori 
ne saurait donc suffire [11]. Pour 
autant, répond « à un tel critère 
une situation dans laquelle, d’une 
part, les pouvoirs publics 
contrôlent non seulement les 
comptes annuels de l’organisme 
concerné, mais également sa ges-
tion en cours sous l’angle de 
l’exactitude des chiffres cités, de la 
régularité, de la recherche d’écono-
mies, de la rentabilité et de la 
rationalité et, d’autre part, ces 
mêmes pouvoirs publics sont 
autorisés à visiter les locaux d’ex-
ploitation et les installations dudit 
organisme […] » [12]. Surtout, il a 
pu être considéré que lorsque « les 
règles de gestion [imposées par la 
loi à l’entité] sont très détaillées, la 
simple surveillance de leur respect 
peut, à elle seule, aboutir à confé-
rer une emprise importante aux 
pouvoirs publics » [13].

Dans cette affaire, qui concer-
nait les sociétés anonymes  
d’habitations à loyer modéré  
(SA d’HLM), l’effectivité du 
contrôle sur la gestion était, selon 
la CJUE, notamment révélée par 
la possibilité pour le ministre de 
prononcer leur dissolution, de 
nommer un liquidateur, de sus-
pendre les organes dirigeants et 
de nommer un administrateur 
provisoire. Ceci quand bien 

même l’exercice de ces préroga-
tives avait vocation à demeurer 
exceptionnel [14]. En synthèse, on 
retiendra que la CJUE s’attache 
à évaluer le degré d’autonomie 
dont dispose concrètement l’en-
tité sur le plan organisationnel 
et budgétaire [15].

Que peut-on en conclure 
pour les gestionnaires ?

D’ores et déjà, c’est selon nous 
de la satisfaction, ou non, de ce 
critère dont dépendra le plus 
souvent la qualification des asso-
ciations gestionnaires en pouvoir 
adjudicateur. Et, sans présager 
de la position des juges qui pour-
raient être amenés à se pronon-
cer sur ce point, il serait difficile 
de contester le fait que ces asso-
ciations, et plus encore les 
ESSMS qu’elles gèrent, sont sou-
mis, dans leur fonctionnement 
quotidien, à un regard attentif de 
leur autorité de tarification, ainsi 
qu’à un certain nombre de 
contrôles de la part des pouvoirs 
publics. À ce titre, les préroga-
tives dont dispose l’administra-
tion au titre de l’autorisation des 
ESSMS, dont notamment le 
pouvoir d’injonction, y compris 
pour des dysfonctionnements 
financiers et de fermeture, tra-
duisent un contrôle important 
dans leur gestion. 

De même en est-il du contrôle 
financier effectué par l’adminis-
tration en sa qualité d’autorité 

de tarification, bien que les 
contrats pluriannuels d’objectifs 
et de moyens (CPOM) – qui se 
généralisent – accordent davan-
tage de responsabilité financière 
aux gestionnaires. Tout comme le 
contrôle que l’administration 
exerce au titre de l’habilitation.  
Le régime juridique applicable 
aux ESSMS pourrait en somme 
justifier l’existence d’un contrôle 
étroit des gestionnaires par  
l’administration.

Mais une nuance de taille doit 
toutefois être apportée quant à 
l’étendue de ce contrôle : celui-ci 
concerne moins la personne 
morale gestionnaire que les 
ESSMS qu’elle gère. Ainsi, si l’ad-
ministration exerce un contrôle 
étroit sur la gestion des structures, 
celui-ci ne s’étend que dans une 
moindre mesure à la gestion 
administrative et financière de 
l’association. Cela constitue une 
différence notable avec le contrôle 
qu’exercent les autorités sur les 
SA d’HLM qui peut aller jusqu’à 
leur dissolution. 

Par ailleurs, à supposer qu’une 
association n’ait que partiellement 
pour objet d’assurer la gestion 
d’ESSMS, comment dans ces 
conditions caractériser l’existence 
d’un contrôle de l’administration 
sur cette personne morale ? Com-
ment ces structures pourraient 
être assimilées à des associations 
assurant exclusivement la gestion 
d’ESSMS ? Il s’agit ici d’éléments 

importants quant à l’identification 
d’un contrôle de l’administration 
sur les gestionnaires privés 
d’ESSMS et qui devraient inter-
dire une lecture homogène de leur 
situation au regard du risque de 
qualification en pouvoir adjudi-
cateur. Ce, au bénéfice d’une 
approche fine au cas par cas.
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Quid des ESSMS gérés par des personnes 
morales de droit public ?

L  es personnes morales de droit  
 public sont des pouvoirs 

adjudicateurs au sens de l’article 
10 de l’ordonnance n° 2015-899 
du 23 juillet 2015. Aussi, les 
contrats relatifs aux ESSMS qu’elles 
gèrent y sont aussi soumis. Ainsi en 
est-il par exemple des collectivités 
territoriales et des établissements 
publics tels que les centres 
communaux et intercommunaux 
d’action sociale (CCAS et CIAS).  

En pratique, il n’est pas rare que les 
collectivités publiques constituent 
des associations afin d’assurer la 
gestion d’ESSMS en partenariat 
avec des personnes privées. Dans 
ce cadre, l’association sera qualifiée 
de pouvoir adjudicateur si ces 
collectivités sont majoritaires au 
sein de ses instances de 
gouvernance, ou encore si elles lui 
accordent plus de la moitié de son 
budget, hors produits de tarification. 

GESTION ET FINANCES

Le régime juridique 
applicable aux ESSMS 
pourrait justifier 
l’existence d’un contrôle 
étroit des gestionnaires 
par l’administration.

Concernant les Ehpad, les produits de la tarification ne constituent  
pas un financement au sens de l’ordonnance du 23 juillet 2015.


