L a qualification d’association transpa-
rente est la plupart du temps retenue
par les chambres régionales des comptes
(CRC) qui pointent le risque de gestion de
fait. Des lors, I'enjeu est de maintenir les
activités exercées par l'association tout en
mettant un terme 2 la structure.

ASSOCIATIONS ET COLLECTIVITES
TERRITORIALES: DES LIAISONS
DANGEREUSES

Lorsqu'une personne publique est a Tori-
gine de la création d’'une association, qu'elle
exerce un contrdle quasi exclusif sur ses
modalités d’'organisation et de fonctionne-
ment et, enfin, qu'elle lui procure I'essen-
tiel de ses ressources, le risque de « transpa-
rence » sera élevé.

Notion de transparence

Pendant longtemps, lidentification du
caractere « transparent » d'une associa-
tion a résulté de I'application d’un faisceau
d’indices dont le juge se servait de maniere
discrétionnaire en fonction des circons-
tances de chaque affaire’. Le mode de quali-
fication a été clarifi¢ par le Conseil d’Etat
dans une décision de 2007 par laquelle il a
identifié quatre criteres cumulatifs permet-
tant de qualifier de « transparente » une
personne privée?, a savoir :

m clle est créée a l'initiative d'une personne
publique;

m il lui est confié une mission de service
public;

W son organisation et son fonctionne-
ment sont entierement controlés par cette
personne publique ;

TRANSPARENCE D'U

NE

ASSOCIATION LOCALE:

RISQUES ET ENJE

UX

Une personne publique peut recourir a une association
afin de gérer une mission lui incombant. Si une telle pratique
nest pas illégale, le recours a ce mode de gestion peut revétir
un certain nombre de risques juridiques et financiers lorsqu’il

apparait que I'association constitue, en réalité, «un simple

m Iessentie]l de ses ressources provient
de subventions de cette méme personne
publique.

Au travers de I'ensemble de ces criteres, le
juge administratif cherche a déterminer si la
personne publique exerce ou non la « direc-
tion effective » de l'association®. Ces quatre
criteres « ne semblent pas tous devoir étre
placés sur un méme plan »*. Le controle par
la personne publique du fonctionnement
et de l'organisation de la structure ainsi que
Torigine des ressources de cette derniere
apparaissent comme les criteres prédomi-
nants dans I'identification d’'une association
transparente. Ainsi, la cour administrative
d’appel de Marseille a écarté 1a qualification
d’association transparente invoquée pour
une association financée a pres de 80 % par
un département apres avoir souligné notam-
ment qu'il ressortait des statuts que, « [...]
si les cinq conseillers généraux du Var dési-

démembrement» de celle-ci.

gnés par leur assemblée étaient membres de
droit de l'association, I'Etat comptait égale-
ment cing membres de droit, et les élus du
conseil général étaient minoritaires au sein
du conseil d'administration »’. Le finance-
ment plus que majoritaire de I'association
par le département n’emportait donc pas,
en l'absence de direction effective par la
collectivité, la qualification d’association
transparente.

Critéres d’identification

Le premier critere, celui de linitiative
d'une personne publique, wappelle pas de
remarque particuliere.

Le deuxieéme critere tient a 'assimilation des
activités confiées a I'association a des missions
de service public. Afin de qualifier une acti-
vité de mission de service public exercée par
une personne privée, le juge administratif
prend en compte différents éléments: o®®
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000 m ['activité exercée doit étre d'intérét
général ;

m les conditions de création de I'organisme,
son organisation et son fonctionnement
ainsi que les obligations qui lui sont impo-
sées et les mesures de controle administratif
et financier auxquelles il est soumis®.
Précisons qu'une association peut exercer
une mission de service public sans étre trans-
parente — 'inverse n’étant, lui, pas possible.
En effet, les criteres fixés ne sont pas cumu-
latifs, mais la réunion de plusieurs d’entre
eux constitue un « faisceau d'indices » en
faveur de Tidentification d’une mission de
service public.

Sagissant du troisieme critere, le juge admi-
nistratif examine, d'une part, le degré de
contrdle administratif exercé parla personne
publique sur I'association, lequel se traduit
principalement par la présence de membres
de Tassemblée délibérante dans le conseil
d’administration de l'association et par
I'influence de la personne publique dans
la désignation du directeur ou du président
de Tassociation’. Le fait que les membres
du conseil d'administration appartenant a
la personne publique soient minoritaires
n'exclut pasla transparence de I'association®.
D’autre part, est également pris en compte
le fonctionnement réel et autonome des
organes de l'association, lesquels doivent
se réunir régulierement et avoir un réel
pouvoir décisionnel’. Enfin, le juge tient
compte du controle financier exercé par
la personne publique sur l'association, qui
se matérialise notamment par l'examen
régulier de la comptabilité et des docu-
ments financiers'’. Le juge s'intéresse aussi
a tous les moyens de fonctionnement mis a

disposition de l'association par la personne
publique!.

Concernant le quatrieme  critere, une
association peut étre transparente lorsque
I« essentiel » de ses ressources provient de
subventions de la personne publique'?.

QUAND UNE ASSOCIATION

NE PEUT ETRE UN OUTIL
INSTITUTIONNEL

La qualification d’association transparente
conduit a considérer que l'association en
cause est « fictive »”* ou qu'elle doit étre
regardée comme « agissant pour le compte »
de la personne publique!* pour lui appliquer
les regles du droit public, voire des sanctions
financieres. Des lors, une remunicipalisa-
tion de l'activité exercée doit étre envisagée.

Risques financiers et administratifs
liés aux relations entretenues

avec les associations locales

La transparence d'une association conduit
a substituer intégralement la collectivité
publique a l'association. Ainsi, les contrats
conclus par lassociation sont en réalité
conclus par la collectivité, ce qui entraine
leur qualification en contrats administratifs
s'ils en remplissent les criteres matériels®.
En l'absence de toute publicité et mise en
concurrence préalables, le risque d'annu-
lation de ces contrats est fort, sous réserve
d'une atteinte excessive a 'intérét général.
De méme, les décisions prises par I'asso-
ciation seront regardées comme des actes
administratifs de la collectivité!®. Les fautes
commises par elle engagent la responsabi-
lité extracontractuelle de la collectivité!.
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Les agents qu'elle emploie seront regardés
comme employés par la collectivité et béné-
ficieront de la prise en compte de cet emploi
lors de leur intégration dans la fonction
publique’.

Les effets de cette qualification peuvent aller
jusqu'a la reconnaissance d’'une gestion de
fait et exposer les exécutifs locaux a I'enga-
gement de leur responsabilité financiere.
En effet, les subventions versées 4 une asso-
clation transparente conservent leur carac-
tere de deniers publics, contrairement aux
subventions versées a des personnes privées
autonomes, et ne peuvent donc qu'étre
maniées par un comptable public. Ainsi,
tant I'association personne morale que ses
dirigeants peuvent étre qualifiés de comp-
tables de fait?. La responsabilité¢ pénale
peut aussi étre engagée, la juridiction judi-
claire recourant également a la notion de
personne morale fictive, en général pour
appréhender des tentatives de contourne-
ment de la regle de droit, par exemple de
mise en concurrence.

La remunicipalisation, ou comment
mettre fin a une situation risquée

La transparence de l'association peut faci-
liter la reprise de son activité par la collec-
tivité territoriale des lors quielle est réputée
exercer ses activités pour le compte de celle-
ci. Il convient alors pour la collectivité de
délibérer sur les modalités d’exercice des
activités en question : il peut sagir de les
exercer en régie simple, en régie autonome,
impliquant la mise en place d'un budget
annexe et d’'une comitologie dédiée, ou
encore en régie personnalisée conduisant a
créer un établissement public local (EPL).

Il peut aussi étre décidé de réinternaliser
les activités avant de les externaliser par un
contrat de la commande publique.

Dans ce cadre, le comité social territorial
devra étre consulté puisqu’il a a connaitre
des questions relatives a l'organisation, au
fonctionnement des services et aux évolu-
tions des administrations”. Le Conseil

Les biens peuvent étre repris sans qu'il
soit besoin d’envisager une procédure de
cession 2 titre onéreux ou de donation.
En effet, la transparence de l'association
permet de considérer que ces biens sont en
réalité ceux de la collectivité concernée.
Enfin, il en va de méme des contrats
conclus par I'association, qui seront réputés

¢¢ La transparence de 'association peut
faciliter la reprise de son activité par la
collectivité territoriale des lors qu’elle est
réputée exercer ses activités pour le compte

d'Etat a jugé, de longue date, que ces dispo-
sitions sont applicables alors méme que la
décision envisagée ne modifie ni l'effectif
ni le statut du personnel affecté au service
en cause”. Précisons, en outre, que le juge
administratif analyse la situation d’anciens
salariés  d’associations transparentes en
considérant qu'ils étaient en réalité toujours
des agents de droit public de la collectivité,
ce qui va jusqu’a permettre l'utilisation des
mécanismes d'intégration de la fonction
publique?.

de celle-ci 99

conclus par la collectivité. Néanmoins, il
est préférable d’envisager une information
des cocontractants ainsi que la conclusion
d’'un avenant entérinant définitivement
la substitution de la collectivité a I'asso-
ciation.

Enfin, quand bien méme l'association trans-
parente ne constituerait que le faux nez de
I'administration, il semble préférable que
la procédure de dissolution, nécessitant
la convocation d’'une assemblée générale
extraordinaire, soit respectée. m

Alexandra Aderno
Avocate associée,
Seban Avocats
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