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Lorsqu’une personne publique souhaite intervenir dans un
secteur relevant d'un intérét public dont elle a la charge, celle-ci
dispose de plusieurs leviers: la commande publique a travers
I'achat d’'une prestation (de fourniture, de service ou de travaux)
ou le subventionnement via une part|C|pat|on financiére a un

projet extérieur.

L es deux modes d’action que sont la
commande publique et le subven-
tionnement engendrent l'application de
deux régimes juridiques bien distincts — le
régime applicable 2 la commande publique
étant nettement plus encadré que le régime
applicable au subventionnement, qui se
caractérise par une certaine souplesse. Des
lors, et afin que le subventionnement ne soit
pas un moyen pour les personnes publiques
de se soustraire 2 la réglementation de la
commande publique, la jurisprudence et le
législateur sont intervenus pour clarifier et
encadrer le recours au subventionnement.

Par conséquent, si ces deux modes d’action
permettent, ensemble, une action publique
efficace, ils impliquent que la personne

publique qui souhaite les actionner matrise
leurs conditions de recours, et identifie et
limite les risques de requalification.

CRITERES DE CHOIX ENTRE
SUBVENTION ET COMMANDE
PUBLIQUE

Larticle 9-1 de laloi du 12 avril 2000 relative
aux droits des citoyens dans leurs relations
avec les administrations?, créé par la loi du
31 juillet 2014 relative 'économie sociale
et solidaire (ESS)?, définit les subventions
comme des « contributions facultatives de
toute nature, valorisées dans I'acte d’attribu-
tion, décidées par les autorités administra-
tives et les organismes chargés de la gestion

d’'un service public industriel et commer-
cial, justifiées par un intérét général et desti-
nées 2 la réalisation d'une action ou d'un
projet d'investissement, a la contribution
au développement d’activités ou au finan-
cement global de Tactivité de 'organisme
de droit privé bénéficiaire ». Une personne
publique peut donc, dans la limite de ses
compétences, subventionner certaines acti-
vités lorsqu'un intérét public local existe
et sous réserve du respect du principe de
neutralité*.

Ce méme article précise les deux criteres
de reconnaissance d'une subvention : le
projet doit étre initié, défini et mis en ceuvre
par Torganisme bénéficiaire, et la subven-
tion ne doit pas constituer la rémunération
de prestations individualisées répondant
aux besoins de la personne publique qui
l'accorde. Ces criteres de reconnaissance
s'inscrivent en opposition avec ceux d’'une
commande publique, laquelle est définie
par le code de la commande publique
comme 'ensemble des contrats conclus a
titre onéreux par un acheteur ou une auto-
1ité concédante pour répondre a ses besoins
en matiere de travaux, de fournitures ou de
services, avec un ou plusieurs opérateur(s)
économique(s)’.

Cette notion d’opérateur économique® est
extensive et s'entend de « toute personne
physique ou morale, publique ou privée,
ou tout groupement de personnes, doté ou
non de la personnalité morale, qui offre sur
le marché la réalisation de travaux ou d’ou-
vrages, la fourniture de produits ou la pres-
tation de services ». Du reste, un opérateur
économique désigne toute personne qui
exerce une activité économique, « indépen-
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damment de son statut juridique et de son
mode de financement »’. Ainsi, la circons-
tance que le bénéficiaire serait une associa-
tion ne poursuivant pas de but lucratif est
sans incidence sur la qualification de contrat
dela commande publique.

Afin de déterminer si elle doit actionner le
levier du subventionnement ou celui de la
commande publique, la personne publique
doit ainsi sassurer que les conditions de
recours a la subvention sont bien remplies.

Initiative, définition et mise en
ceuvre du projet: I'identification

du besoin a satisfaire

La personne publique doit d’abord déter-
miner si le projet & mettre en ceuvre vise
a répondre a 'un de ses besoins ou si, au
contraire, l'initiative, la définition et la
mise en ceuvre du projet relevent du béné-
ficiaire. Si, dans la pratique, la distinction
entre initiative associative/besoin associatif
et initiative de la personne publique/besoin
public peut étre délicate, la jurisprudence
permet de mettre en lumiére certains points
d’attention.

Le juge administratif regarde volontiers
les modalités d’exercice passées de Tacti-
vité subventionnée : lorsquune personne
publique prenait jusqu'alors en charge
une activité — telle que l'organisation d'un
festival® ou d’'une manifestation sportive’ —,
le fait de recourir ensuite au subventionne-
ment pour la méme activité peut contribuer
a démontrer l'existence d'un besoin de la
personne publique. A Tlinverse, lorsque
lactivité de Tlassociation préexistait au
financement communal, le juge adminis-
tratif le releve pour écarter la commande

publique®. Par ailleurs, le juge s'attache a
étudier la marge de manceuvre dont dispose
le bénéficiaire de la subvention dans la défi-
nition etla mise en ceuvre du projet—le plus
souvent, au regard du contenu de la conven-
tion de subventionnement que l'article 10
delaloi du 12 avril 2000 impose de conclure
avec le bénéficiaire!!. En effet, la subven-
tion implique que la personne publique se
contente de définir des objectifs généraux et
non les conditions de réponse a un besoin
précis.

Le juge administratif doit néanmoins néces-
sairement prendre en compte le fait que
la convention de subventionnement vise
également a fixer les conditions d'utilisation
de la subvention et a permettre un controle
de la personne publique de son « bon »
usage, ce qui peut complexifier son analyse.
En ce sens, le gouvernement a récemment
rappelé quune subvention doit étre allouée
« dans un cadre contractuel par des criteres
prédéfinis par la collectivité subvention-
nant le projet », la subvention devant « étre
utilisée pour une action déterminée »'?,
et a semblé admettre que la convention
de subventionnement puisse contenir
des obligations de communication ou de
promotion de la collectivité qui cofinance,
a la condition que ces actions ne soient pas
« T'objet principal de la motivation de la
subvention ».

Sur I'absence de rémunération
de prestations individualisées
La personne publique souhaitant attribuer
une subvention doit également veiller a ce
que les sommes versées ne soient pas en
relation directe avec les avantages immé-

diats qu'elle pourra retirer des actions qui
vont donner lieu a paiement. Le juge
administratif pourra également étre amené
a regarder si la convention de subvention-
nement prévoit une ventilation précise des
sommes versées'’.

En substance, ces deux criteres permettent
de sassurer que la personne publique
nachete pas un bien ou un service, mais
qu'elle contribue réellement au finance-
ment d'un projet porté par un tiers et qui
ne vise pas a répondre a un besoin quelle a
défini.

REQUALIFICATION EN CONTRAT
DE LA COMMANDE PUBLIQUE:
IDENTIFICATION ET MAITRISE
DES RISQUES ASSOCIES

Validité du contrat, TVA et délit

de favoritisme

La matrise des criteres de recours au subven-
tionnement est impérative compte tenu
des différents risques liés & une mauvaise
qualification.

Tout d’abord, il convient de mentionner
le risque d'invalidité du contrat conclu
en raison de sa requalification par le juge
administratif saisi d'un recours' : apres avoir
requalifié le contrat de subventionnement
en contrat de la commande publique, le
juge pourra constater un manquement aux
obligations de publicité et mise en concur-
rence préalables justifiant son annulation
ainsi que celle de la délibération autori-
sant sa signature”. Le risque d’annulation
serait toutefois moindre dans hypothese
ott la personne publique parvien- e®@e®
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1. Cet article prévoit que la personne publique qui
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a but non lucratif, peut conserver tout ou partie de la
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000 dait 2 démontrer que le contrat de
la commande publique aurait pu, en toute
hypothese, étre conclu de gré a gré avec
lassociation  bénéficiaire’®.  [’annulation
entrainera en principe le remboursement
des sommes versées par son bénéficiaire.
Outre ce risque d’annulation, il convient
également de noter que la requalifica-
tion d'une subvention en contrat de la
commande publique a également des
incidences fiscales dans la mesure ou les
sommes versées en contrepartie d'une pres-
tation de service sont assujetties a la taxe sur
la valeur ajoutée (TVA), contrairement aux
subventions.

Enfin, en accordant un avantage a une asso-
ciation en violation des regles de publicité
et mise en concurrence préalables prévues
par le code de la commande publique, les
élus s'exposent 2 un risque lié au délit d'oc-
troi d’avantage injustifié prévu par l'article
432-14 du code pénal' et leur responsabi-
lité financiere pourrait étre engagée sur le
fondement de T'ordonnance du 23 mars
2022 relative au régime de responsabilité
financiere des gestionnaires publics'®

Identification et limitation

des risques

Afin de maitriser le risque de requalification,
la personne publique doit étre vigilante dans
la rédaction de I'éventuel appel a projets et
de la convention de subventionnement.

Appel a projets. Dans le cadre d'un subven-
tionnement, la personne publique peut
recourir  un appel a projets afin d’annoncer
par une communication publique qu'elle
dispose de budgets destinés a étre distribués

simoncarter

sous forme de subventions et stimuler les
initiatives.

La personne publique doit néanmoins
veiller a ce que T'appel a projets ne porte
pas atteinte 2 la condition selon laquelle le
projet doit étre défini par le bénéficiaire. En
ce sens, elle ne doit pas définir la solution
attendue, mais se contenter de présenter des
orientations, un cadre général. La Direction
des affaires juridiques (DAJ) de Bercy
affirme a cet égard que la personne publique
qui lance un appel a projets « se borne ainsi
A identifier les initiatives et les projets d’'opé-
rateurs qui favorisent la mise en place d'une
politique publique »". La vigilance doit
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donc étre de mise au stade de la rédaction
de I'appel a projets, le juge administratif s'at-
tachant & analyser son contenu pour déter-
miner s'il vise a satisfaire un besoin public?

Convention de subventionnement. Le
risque de requalification est d’autant plus
renforcé que les subventions sont quasi systé-
matiquement contractualisées. I peut donc
étre aisé, pour le juge administratif, de déter-
miner si le projet est bien défini et mis en
ceuvre par le bénéficiaire. Pour cette raison,
il apparait nécessaire de mettre en lumiere
ces éléments dans le contrat. La personne
publique doit notamment veiller a ne pas
insérer d’obligations pouvant étre inter-
prétées comme des prestations de services
répondant aux besoins de la collectivité en
contrepartie de son soutien financier.

Et en cas de doute?

En cas de doute sur la nature du contrat a
conclure, il est recommandé a la personne
pubhque d'appliquerla procedure de passa-
tion la plus rigoureuse, a savoir celle de la
commande publique?!. m

Samuel Couvreur
Avocat associé,
Seban Avocats
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