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INTRODUCTION

Du fait de 1 d-¥plasaleétionsmuniaipales 2020,0nt eu un caractere inédit a

bien des égardsLe processus électar des municipales, laissé en suspens apres le
déroulement du premier tour de scnutie celless i 1 e 15 mars en raison
exceptionelle, newus laissop a s sans nous interroger d’une |
r ¢ s e r v @tre padt,tsur sadalidité eu égard méme aux décisions qui pourront étre prises.

Nous s ommes entrés dans un aut rchelleMlelaRlanéte, c e 1 ui
d’autant plus grave que son fait eguéetgdberlest e ur
dommages qui vont résulter de¢amentmasurablesi i nvi s

Les juristes ds collectivités localesont devaus a ler niveau desurgentistes qui
interviennent sur des sujets inhabituels liés aux difficultésanmues, aux opérations de
marché publics en urgenoa a la conclusion de contsaen cours, aux tenues des assemblées,
a la cybercriminalité, a lprotecton des donnéepersonnelles, etc...

La situation impose de sduttetmonde.r oger sur | e m
La menace d°
situation d
d’>aujourd’h

une nouvelle pandénduetowvaune ester
e mnouveau pasdoten bien desnesuresaprodsoiness r e t
ui seront définitivement adoptées

Le télétraail, la visioconférence, la signature des actes a distance, ont déja bouleversé des
habitudes, remis en cause degueradesornaisaveceset 1 e
outils devenus ceux du quotidien.

Le Droit n’y ¢échappera pas.

Quoi qut led équipas manicipales issues qui le serontfle ce scrutin inattendu

qu’elles soient nouvelles o usodamengd d prendres > i n s
des décisions lourdes de sens et d’importanc:e

La vie démocratique du pays connafisdsecousses sans précédent dues aux circonstances
excepionnelles de cette crise sanitaire.

La période post crise ne seraitl 1 e pas 1 ’ o pour arepénsen le ade dea i s i
fonctionnement et d’organisatioalawvegubligpgeouvoir
En tout état de causk question queoit se poser tout acteur de la scéne politique se résume
ala probl émat i quoa dedterritoites aeplusi eni pus rcampléxes et
interconnectés

Le temps des mondes fermés est désornéasiu. Les divisions territoriales traditionnelles
sontdéfinitivement dissolues dans les nouvelles fagons de vivre et de parcourir les espaces.

La France a fait le choix@ s> administrer au travers d’ un
singuliére, qui esk la fois décentralisée et déconcentrée, distribuardgueqir local entre les

mains d’acteurs nombreux, p a r Wamtipar aikturs uynee r s ¢ s
administration de 1’ Etat qui , quoidemeure pr és

d’essence centralisée.
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Ainsi et par naturel dmi ni stration des territoitles est

collectivités locads dont c neset lmarvoesasgd on et 1 Et at,
d’>édicter desetnod’ ' memnsc agdmeérr all’'easct 1 vi ts& désunanu
maillage dense de services 1 ui permettant

nationales, de veilleau respect de la regle der o i t et d>arbitrer, 1 e

intérétsdivergents des acteurs locaux.

Ainsi, dans cette pratiquiu droit sont laissseuls les élus (qui ne sont pas technicien) face a
des problématiquegarfois lourdes de comguences tant pour les administrés que pour eux
méme.

De cet édifiant constat estoes apparu de maniere sejasente une espece devade

meum» des bonnes pratiques a mettre en @uUVT e
s ’ puyantnotammensur 1 a mi s e en pl a cetjuridiuesaydnt pour buf,i na n ¢
non seulemented v éri fier l>adéquation de&cdumemdes e n s b
engagements pris pendant la campagne électorale, mais aussi de mettre ere [@aatégie

financiee sécuriségpertinente sur la durée du mandat.

Ces pratiquesie constitust malheweusementpas encore un réflexe systématique. Pour
autant, &€ phénomene de judiciarisation de la vie publique locale devrait inciter les houveaux
€lus aprendre toutes lesrpé caut i ons juridiques de mnature
responsabilité persoelle civile, financiere, voire pénale.

Pire, si la commundssue de la paroissd e me ur e comme partout en E
ba® des institutins locales, elle a conséren France des attributions importantes qui sont

bien souvent déconneett des mogns dont elle disposephénomene qui’sest trouvé
accentuéparlagéé r ali sation de | ’intercommunalit é.

En dépit de la complexité juridique cotérable des ptdémes que kexécutifs communaux
nouvellement installés doivent nécessairement prendre egeghiaut particulierement dans
ce contexte posiCOVID 19, le principe de précaution appliqué au dreitlal gestion locale

peut étre présenté deaniere sommiute assezmple.

L>’ensemble des régles de précautandsmpringipesut s e
essentiels issus de notre tradition républicaine au respect desquels nos juridictiongeet

de plus en plus attentive.s > a g i t ipel de cqmpéier e , du principe d
principe « d’étanchdéi oséprivée etdu principecéd teansparepce b 1 i ¢
démocratique (1). La prise en comptedeggasi nci pes essentiels avant
ou touteopération estle nature a aqorter la sécurité juridique dont ont besoin les décideurs

publics tant en ce quioncerne les actes pris ou a prendre au sein de la collectivité (Il) que

c e ux qnisuscéptiblesde prendre en qualité de représentaneitdederniereleés lors
qusidont désignés pour exercer des ftesdecti ons
droit public ou de droit privé (lll)Ces précautions et bons usages prendhiénta i 1 1 eur s p |l
sens un fois que les différents risqudserents a laollectivité sontidentifiés

Par ailleurs, comme précisé en propos liminaire, dans ces tenpsseale conscience, la

conjonction d’une volontéededrf @dadei extkasipmneée
dévolues aux collectiwéts territorialeoblige, en ef ¢ t a rechercher 1les v
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gestion.L” une des ¢ o nmonpourdiens géraunencollectyviiéalocaleest de
di sposer d’un bon systeéme d’information.

Estil besoin derappeler quedans une entreprisbien gérée, beaoup de décisius

s’imposent aux dirigeants, des l orsonqu’>ils
accompagnésdaé t hodes de cCliesetprécise®3 cu vr e

Dans cette recherche de la sécurité juridique¢lésu s di s p dasaeimt nd’ndbmr ec edr’
de régulasation des gestions (externalisées ou in house) permettant de contribuer de maniere
puissante au développement de la collectivité.

Ces armes permettent aux res petms manitre pluspol it
compete sur lasituaton de leurcdl e c t i vi t é notamment a | ’>occa
changement d’équipe.

Le présent ouvrage ambitionne ainsi de vous équiper aux mieux afin de faire face aux
nouveaux enjeux daleetstatéegigquesde’i omh emld @sia jpiéradelaa 1 .
loi deréforme des collectivités localesdrgaises du 3 juillet 2019.

Lecadregénérald e | > actunecoretpudlklildorganisation territ
mandat de maireomme ceux des autres exécutidsduxen un exercice jugé par nongbr
d>entre eux comme passionnant mai sdiffipultdéss di f f
budgétaires, & tensions sociales et de redéfinition des pouvoirs locaux.

La 1oi de modernisationiadkelédtcdi o fiefdicemd i o e
“loi MAPTAM”, et <celle du 7 ao interridridlédelap or t a n
Répubh i que, dite “1oi NOTRe ”, ont eu une 1nci
territoriales, notamment decommunes. Par exemple, la loi MARNT modifie le statut des
métropoles et organise la décentralisation du stationrtepagan ; la loi NOTRe reéfinit

les compétences attribuées a chaque collectivité territoriale et renforce les intercommunalités.

Les bis MAPTAM et NOTRe ne sont pas legutes a avoir opéré des transferts de
compétences de | a ¢ ammunaliar exemple,’ladaduli?24 massi?014 nt e r ¢
pour 1|1 acces au logement et un urbanisme 1 ¢én
matiere de plan 1l)ocall ’dé culreblaonn simet e rPcLoUnmu n a 1
en cause la compétence du maioer kes permis de consiire.
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I. Les principes fondamentaux régulangdction pubique locale
1.1Leprincipe de compétee
1.2 Leprincipe d¥galité
1.3Le principed@tanchéité entre intét générhet intérét particulier
1.3.1Endroit administratif

1.3.2Endroit pénal

1.4Leprincipe de tansparence

CHAPITRE |

RAPPEL DES PRINCIPES FONDAMENTAUX REGULAN T L ACT1 ON
PUBLIQUE LOCALE

Lemandatdesiansd u maire est 1 >un des plus longs d
pour le compte demithdiiEd aet et émcée&fliudi aded’lwn ce f
avec ses administreés.

e
f

La 1 oagen®@ Ehg et pr aeeiprpos éefibrcerlesnddoits des éluutre la
multiplicité de ses compétences et de ses responsabilités, le maire est contrainhdé a pt e r ¢
un environnement législatif eéglementaire évolutif.

Les pouvoirs du maireont nombreux. La délégation aux collectdstteritoriales du Sénat,
dans son rapportFaciliter I'exercice des mandats locauks i g n a:l1"En qygeigues
décenniesune technicité de plus en plus pointuessimposée dans la gestion des affaires
locales. Désormais, les élus doivent disposer den@issances précises dans leurs tres
nombreux domaines d'intervention. Les deux formes de la compleigrtition desbles et
des pouvoirs entre les strates duille-feuille territorial, maquis normatif a gitre
guotidiennement eh u v -rse combinengt font de la gestion locale, tout au moins dans les
petites communes dépourvues de services, un exploit d'équilibrisaetitulaires de
délégations, en particidr, sont appelés a se spécialiser dans desiémest précises,
mouvantes, souvent tres teijues et en outre politiqguement sensibles : questions
environnementales, sécurité publique, questions juridiques. Lrgeclole travail reposant sur
les épaules dedlus locaux s'est donc considérablement actrue

Quoi qu’il e ncertainsigandsp ri il n cdiepmeesu rgeui col orent et

publique locale. Ces derniers doivent constamment transparaigdegadécisions priseSes
principes sonau nombre de quatre et doivent insuffler tslés politiques publiques locales.
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1-1-L e principe de compétence

2

Concernant le principe de compétence, 1> ¢lu
savoir qujduma i r e , des adjoints ou de 1’assembl?¢éece
regles de représentation ou de délégation devpio ou designature.ll en va de méme
concernant les intercommunalitddais, Sagissant tktablissements publics locaux ennde
cdlectivités territoriales ce sont leurs statutyui délimitent leurs changpde compétences
respectifs.

Si notre Constution consacre le principe de libre administration des collectivités territoriales,
cette liberté connait certaines limites :

-La premié¢re limite tient au fai tCeigexigente’ ad mi
S énonceersgdwprincip ade 1 égalité augelecommurale dshi ni st
constamment soumise, sous le contrdle du juge administraté, dio jugerépressif.

L’ a r 5 du Cbde pénal précise en ce sens :

« Les juridctions pénalesant compétentegour interpréer les actes administratifs, réglementai
ou individuels et pour en apprécier la Iégalité lorsque, de cet examen, dépsoidtlan du proce
pénal qui leur est soumis

-La seconde 1 i mogaphique slaco ndp’ éotrednrcee gd > u Mméte auxo mmu n «
frontiéres de son territoire ;

-La troisieme tient a |l > exigence d’urmssentnt ér €
pas, mais que le juge, qu’ il tsoleavecatiedimi ni st r a

1 a naffaires €cammuhadles confere une latitude particulierement importante a
action <ideitrespeates dgincipek intangiblestels que celui de laicité issu

la 1loi de s ép aFtaade 1905ntks gue celui plasgmciersdddirté du de 1 °
mme T r c ¢ et de l>industrie ou encore tel s
action publngquedeetl’ dectmnoacemeol itique dé ga
nancement des partis fibfues et desampagnes électorales de 198890 et 1995L° é | u
o1t faire face d>ailleurs aux droits dits

b

o e

> O 0

co=h—o0 a—wn

b

enviromnmndmee meumté rawque tel que le droit a 1’ ouv

Par ailleurs, 1 > acter v mme n s@jprodpadissément dua fait e in
comnunautaire ou encore le partage des mémes impositions confrontent tous les jours un peu
plus les différents intéréts en présenc s u r le territoire d’un en
l1>inter commun aal Serviée des anmunes; elle a1 ses lbgiquesopres, ses

int éreéts propres qui peuvent €tre en contra
intérét intercommunal, pai de plusieur s, 1> EPCI a découver
int ér é intéerBteammunaaire. 1 °
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Plus largement, commas et EPCI partagent de nombreuses actions, des financements ou se
compl étent dans Il > exer ci c ee edtre led deuxraleléa desip ¢ t e n
dispositifs réglementaires qui la prévoient, impdsa l1 i s a utils pour conmuniquer.

Les facettes du principe de compétence
Travaux de consolidation ddéune voie mopEENt i

Chemin privé situé en c odesserla dommne affeaiénpar des @ésard
menac¢amte Ild aisnsei voie publique dont la fer me
ville. Méme siopri &tidieendestepte poic puled
uneroute ndonale), les travaux pris partiellement eragie par elle présentent un intérét commy
(Conseil d'Etat21 décembre 1994, commune de ThésuieMer, req.n° 119135, Rc. Leb. p. 825).

Mesures destinées a floasur teteiitoire delalcemmunegi nt i en d

A la suite de la dédisn prise par une société de fermer une usine, le conseil municipal a pu lég
proposer a cette société, sans excédelinetes de sa compétence et sans porter atteinte a la libe
conmmercee t ddustrié, laicession au bénéfice de la commdes terrains et des batiments afin
favoriser |’ implantation ultérieure d’entre
(CE, 10 mai 1985, sociétBoussac Sairreres, Rec. Leb. p. 145).

NB :

Laloi engagement et proximité du 27 décembre 20t6nforce les pouvoirs deofice des maires.

Par exemm, les mairegpeuvent imposer des astreintes financiéae cas de nomespect d'un
décision de fermture d'un établissement recevant du public ou pour la mise en conforn
constructions irrégulieres.

Un conseil des mairgseut étre institué au seirslintercommualités.

La protection juridique des magekvient un droit pour tous les maires. Usabsitif d'assurance e
créé et il est obligatoire.

Pour assurer la sécurité juridique de ses actes, le maire peut demesdenseilde légalité at
préfet.

Les indennités des maires des communes de mo#sHd0 habitants peuvent étre revaloris
aubmatiqguement selon trois tranches graduées.

1-2Le principe d’"égaliteé

Concernant 1 e principe ngablésglacaux, tdans la lgesk nouwv
quotidiennede leur collectivité, devront conciliei Iéaligé des droits de leurs concitoyens

avecl a nécessité d’aide rtelle asdodiationtel sympathisantflee d é f a
soutenir le développement écononeqie leur cité, de permettte’ e x p r w plusalismen d
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https://www.vie-publique.fr/loi/268675-loi-du-27-decembre-2019-engagement-dans-la-vie-locale-loi-sur-les-maires

et, de facon plus généralee thire face a la diversité des réalités éconigues et sociales qui
caractérisent la société moderne.

Ce principe d”>égalité trouve Sauxtemphospublics, appl i
enmai eére dlacacommande publ i q de usagers auxnserviGes r e d
publics,commeenmai ¢ re d’accé¢s aux aides publiques.

Le droit intermne, tout comme Il e droitduc o mmun
principe dniagsaitune ér cai me cmar ge dec lescauxu vr e a
La prise en compte des différencee s i t uation et de 1 ’>intérét ¢
¢troite avec le principe drditéegrapéen ont également s | e
distingué lesdifférences de traitement qui doiveritedinterdites en toutes circonstances et

celle s qui sont acceptables au regard de 1 ’1in
concreétes. Le priguuc’iiple eds’té g a b,udeérespongdiid o a ul at
administrative et de responsaldlitenale, a une portée considérable et ne peutucun cas

étre transgresseé par les responsables locaux.

Il est également possible de garaatiec p r iintégritép ¢ égdlitéen mettant en placeed
contrepouvoirs en interne, par exemple en crédes commissions de suivi des marchés
publics,de contréle financier ou encore de surveillance des dépenses de communication et de
représentation (certains sont obligatoinedancion de la taille desatlectivités).

Afin de garantir leur indépendancegs commissions doivent pouvoir associer désgsé
minoritaires et des citoyensces derniers pouvant étre tirés au sort comme le prapuse
partie de la doctrine

Al ’ eixetuérr de 1 ° iinmsptoirttuatnito nd,e ifla veosrti s caltédee dé ve
médias locaux eenmed’ associations citoy

1-3 Le principe d’ «étanchéité entre intérét général et intérét particulier

Le nonrespectdu principed ’étarchéité entre chose publique et a$e privée trouve
application devant le juge administrasifr 1 e fonde ment -1d du@CTar t i cl
avec la notion de €onseiller municipal intéressé, lequel ne peut pas prendre part a une
délibération faute @ quoi céte derniére seraitentacle  d > i 1 1 ¢ gal i t é .

Le juge répressif sanctionne égalemantratique du mélange des genres entre intgFaéral

et intérétprive, surle fondement des articles 432 et 43213 du Code pénal visant les délits

de prise it g a 1 rtérétdet de pantouflagel, o n t l es contours jurisry
particuliérenert larges.

L’ ar t i-r12 dueCodé pénalishboseainsi:

«Le fait, par une personne d®positaire dgé
publicou paru n e p er s o n n enandan éleeti§ gublie deg@ndme, recevoir ou conse
directement ou indirectement, un intérételponque dans une entreprise ou dans une opér
dont el |l e a, au mo me n t de | 6 a arerela urneeilance,
I 6 a d miion,ilaslituidaion ou le paiement, est puni de cing d® mpr i sonnem
amende de, 5d000nt0O0l0e imont ant peut °tre posrt
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Par ailleurs, @r le fondement des articles L. 82alinéa 2 et suivantudCode électoral, la
Commission nationale des comptescd@mpagne et des financements politiqueSIQCFP) et

le juge électoral sanctionnent le fait, pour un maire sortant candidat, de confondre
communicatio institutionnelle, en direction de ses administrét propagande électorale, en
direction de ses électeu

Ainsiileid®pdet d’ ¢élu est obligatoire lorsqu’il :
publiqgue votée en séance (exvote du PLU(l), vote de 1loctroi de subventios a des
associations la direction desquslparticiperant des élus..) .

Pou rappel, snt casidéréscomme manqements au devoir de probité : les infractions
d’abus de biens sociaux, abus de confiance
d>influence, ortisme; paoteuiige r i o r 1 £ @a v i 1, bobistagidneou d ° 1 n t
détournementle biens publicsy o 1 et recel de 1 ’>une de ces i
fiscale.

D’ une maniére générale, i1 s agit enpaprinci
l>auteur des faits d’un intérét personnel

Cette «olonté de responsabiliser la vie locale par le juge se caractérise, outre les
manquements aux devoirs de probité susmentionnés, par des sanctions aux atteintes
1 > h o % (diffamation et dénariaon calomnieuse) et aux atteintes la dignité
(harcdement moral, injures, discriminatioretc.).

1-4 Le principe de transparence

Le principe de transparence, déja ¢énoncé pa
1 Homme et du Citoyen, su s mi s e en oceuvre singul iogsrement
derniere décennie avec la loi relativ a 1 > administration territo
février 1992 et la loi du 10 avril 2000 relative aux droits des citoyens darssrelations avec
lesadministrations.

Par ailleurs, les lois ordinaseet organique pour la confiance dans la vieolgique
promulguées le 15 septembre 2017 contribuent a la moralisation de la vie publique.

Promesse de campagne ’d’ghHmmadneuderésigrevdes ojpmie, m i 1
quinquennat. Elles viennent comi@éles mesures progressivement adoptéegagticulier
depuis 2013, en matiere de transparence.

Tous l es domaines d>activités de nouslescol 1l ec
marchés pulcs, il en découle 1 ’obl i gaaaididats ; doer lemot i v e
associations, les texte f on't désor mai s obligation d’ ¢
subventionnement a partir d’>un s eupolrlesle vant
personnd, la tansparence érige en droit la communication dssdoen matiére disciplinaire

1 Propos tensi par J.M Auby
2Voir en ce sens, CE, Z8vrier 2017, requéte n° 407906.
3Voir en ce sens, CE, 16 décemB@4.6, requéte n° 392557.
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; en matiere glitique, la transparence imposepuis bientét trois décenniése d é p 6t d’
compte de campagne dans les circonscriptions de plus de 9000 habitants ; etc.

Ceprincipe a justifié 1 acontrdlesaan senleament juridittionnealst e r v e
mais également administrt i f s , ¢manant d’autorités 1indépe
nationale de 1’informati queministé ideels]l e id’ceant gwé
les marchés et délégatiods service public (MIE) ou encore la Commission nationale des
compes de campagne et des financements politiques (C& kP éfenseur des Droits

Le but de 1l a trans pa ron eompéete dans tous lea domainesede 1 ° i
compétencesdeslte ct i vit és, de 1’ ensemble des acteur :

Laprd ecture pour qu’elle opere le controdle
transmission des actes des collectivités ;

-Lesorganesd ¢ 1 i bér ant s, par 1> eobd i¢gatl oas ddé mmlf &a m
des affaires q u délibdratiant(art.1L’ 281R32 edu Cod€e généeal des
collectivités territoriales, pour la commune), et par la transmission des dosypeemetant

de délibérer en toute connaissance de c@dseuments budgétaires, informations sur les
associations subventinées, etc.) ;

-Les administrés (ex. : depuis la loi du 10 avril 2000 : les budgets et les comptes des autorités
administratives qudispo&nt de la personnalité morale sont communicablgspersonnes

qui en font la demanddon del itgattico nd ednaasnadceu sd
etc.).

Le législateur est devenu de plus en plus protecteur du respect de ce principe, nbtrsne
i mpul sion du juge a dnm figouressementt toufe atteinté pare n S
l1>annul at i onisichecontestées.e s 1 es déc

La mise ene u v du¢rincipe de transparence impliqgue nécessairement la communication des
documents aux persorm@ntéresdes par le bon fonctionnement des organisnésgurs

des informations (loi du 10 avril 2000) et le respect demélités de publicité (publicatiost
notification constituent le point de erdépart
avec A possibilité p o ur rluresactianocantemtieuseu laréqliee la d’ i
collectivité refuse ou négligeede faire).

Par exemple, de nomhrex €1l us l ocaux doivent aujourd’l
d’intéréts et dde la plav¢ Autoriie pour da Teamsparedce de la Vie
Pulique (HATVP).

Comme le rappelle Transparency International Fraxcertaines infractions peuvent étie
fruit doune simple n®gligence ou dbéune m®co
mise en case pour un manquement au devoir de proloté Bien réels.

La transparence de 1’ aedécisionretdesdbnhéesqestestrded e s p
l1>¢éthique en politique. Dans une logaiggue Vv
aussi lgpédagogie sur les sujets politiques comedet les initiatives de la société civile.

r
€

Un e di ver s i ns doitd pouvairf &ére faailement a&ssible : les documents
administratifs  (délibérations, réglements, marchés publics, décisiond > a it r i bu't
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jugements ..., 1 e s escnofnocrenrantainotn sl af icnoalnlceicétri vi t ¢
et le personnel pdigue (indemnités, misesadisposii n, frais de représen
celles relatives aux divers mandats ou attribstioes élus donctionnaires.

Bonnes pratigues:

En maiere de transparence, les élus locaux peuvent également rendre leur gojéitpee ouvert
comme le font dé& quelques parlementaires, et associer les citoyens a la construction des p
publigues via des dgarches participatives.

s> agi te mattre eB placedquelques régles de fonctionnement au départ : refusesdde dg
cadeau ou d’avantage offert par wune entreHf
tout élu cmdamné, évited > a t t r Mairaila pésidenae de laommission des marchés publics et

*kkk kkk

Ces quatre principes, dohta mi s e en @uvre a constamment ¢
sont certes source de contraintes pour nos élus locaugntlgagssietsut out 1l e gage
gestbn locale authediguement démocratiquéls permettent aussi une communication plus

largeavec les administrés qui sont alors plus apte de soutenir les différentes actions mises en
ecuvr €.

Au-dela de se former poue orémunir desisques encourus a titreegsonnel, le déut de
mandat est en effet 1’ o0occaséansendelaanlfectitite e r u 1
locale en prévenant les risques éthiques et de corruption parmi le personnel politique et
adminigratif.

S ’ i dst pas toujours possibie’ ¢ t a bplans de pdéeesmtion pour les petites communes,
des formations et quelqubsnnes pratiques peuvent étre mises en place.

Le cabinet DEPORCQ propose des formations dans un trés grand nombre de sidedéne
gestion lede, formations dont ldecteur poura trouver le contenu en consultant notre site
internet: https//deporcg-avocats.fr.
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Il. Les premiers controles de précaution a effectuer asein de la collectivité

1.1.Les questions a se poser en matikrenarciés publics et de délégatiods ®rvice public
2.1.1. Le regard du juge répressif
2.1.2. Le regard du juge financier

1.2.Les questions a se poser concernant le personnel
2.2.1. Les rémunérations ou avantages en nattéguliers percus par certamagents
2.2. 2. L 6 o c tetdedogemdnts deor®tlon c ul e s
2.2.3. Les mises a disposition de personnel

CHAPITRE 1

LES PREMIERS CONTROLES A EFFECTUER EN DEBUT DE
MA NDAT

Pour réepondre aunclimatd ns é cur i t ¢ | u rapparaiigcomeimpéieuse, n é c ¢ s
celle de rdomflaor deérci He at t eeillar unnnstiactmpsénentif des ¢ v
services territoriaux trop souvent en sommeil.

C’est ainsi que peut nstd ocdhé fiimpiln qluangr il mac imp & «
conagéteenvu e d’ ant eventuplleertravteo it el > action 1l ocale.

Lamaiti se de la contrainte juridique &est, C 0 mn
juridigues majeures des collectivités. Ainsi, mérsie cette prétention de prévenir le
contenties n > eenpag kesh contestations, la pride décisions équitables, réfléelsi
proportionnées et ¢ conomes, réduit consid¢ér a
les codts financiers et symboliquemséquents que cela peut engendrer.

« La so@étéale droit de demander des comptesoattagent public de son administian »

Les échelons locaux sont de plus en plus sollicités et mobilisés, au quotidien, en vue
d>accompagner et abXgpelesils doivenifairafacemut at i ons

N o u saurans de cae de le dire, lesollectivitésterritoriales conduisent des politiques de

plus en plus complexes dans des secteurs stratégiques et essentiels pour le citoyen (urbanisme,
logement, emploi, formatioprofessionnelle, nouvelles technologiesidé i n f o actiomt i o n
sociale, deeloppemendurable, aménagement tirritoire, transpork

Avec 1’2 émergence et l > ancrage du droit eur o]
dimension et impose aux élasresponsables territoriaux une polyvakeglargie.

Pa ailleurs, dans leuquétede consolidation des (acquis) atouts de leurs territoires au moyen

de l eur s infrastructures, de l a formation e
développement c onomi que et 1’ ®tapreservablin ddent tetprvi s on
etducad e de vie, de 1’accompagnement des pers
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doivent jongler avec les attentes et les exigences des usagers, des contribuatitegedss
qui sont de plus en plus nombses et de plusn plus affirmées.

Dés las,1 e s collectivités territoriales sont d e s
des comptes

Concernant la commune ellenéme, il peut étre immédiatement utile de céder a un

diagnostic des actes judiques, délibératons et surtout arrétes, pis p ar |l > équi p
précédente au cours des trois derniers mois précédant les élections, le cas échéant en vue

de retirer ou d" abroger des engagements qui

- Soit ne corresponde pas a la volonté politique de lauvelle équipe ;
- Soit apparaitraientcomne porteurs de risques en termes de responsabilité
administrative, financiére ou pénale pour les nouveaux exécutifs.

En effet, compte tenu des délais de procédure (deuxouajsatre moiy il peut étre encore
ay our d’ hu ereyenrsu ¢eliabackes &t notamment engagements pris au cours des
derniers jours de |’ ancienne mandature.

Au-del a de ce type d’actions susceptibdtlees d’ ¢
gestion pouvant survenir duifa d’ e nga &3 corcarnest dep miasesgenérale
l>exécution de marchés publics ou de dél éga
antérieur (2.2.) ainsi que les rémunérations et avantages octroyés auxcagemisnaux
(2.3.).La mise en placé > u n e ¢ a res risguesappdiaitators eomme préliminaire
indispensablé 1 a mi s&¢’” wme cluoomrme gestion locale. (2.

L’ e nj ejacent de s specificite de 1’ ¢é ctiouvd @ a définis, on e sait
désormais, dans la complexitée s d o ma i nntian favdorisanh unemultitude de
risques.

La mise en place d>un controle i1interne a d«
dérapages juridiques mais aussi judieis, finartiers ou encore médiatiques.

Pour ce faire,iles i ndi s p e orsne bdnre évhlliah des tistjues encourus par le
biais de la réalisat i oncartdographiedeslrisquess, prealable r a i t

a une bonne maitrise dasques. Erparticulier, pourdes procédures transversaleliete que

les procéduresle subventionnememud ¢ commande publique qui n¢é
vision d’ensemble de |’ administration.

La mi s e e n place d’>une cartddsgrephifdargdd s t &1
organisations publiques et lewapacités a faire fronua défis auxquelges collectivités sont
confrontées, oudemeurent destensions toujours plus fortes avec notamment une
augmentation de la précarité sociale et des fractures texgsor

La cartographie des risques peut étréni comme une opératiotélicate qui, pneart en
compte 1’ ensemble decetsi vpiatrét iaedsmipnriesntarmtteisvea dlI’’
a faire ressortir et a h ourus par la bollectwité dahs’le n s e m
cadre de sescHons.
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Figure 2 : La norme ISO 31000 de management du risque
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Si au premie de ceuxci exige le risque juridigue engageant la responsabilité lale
collectivité ou d’ un de ses agents, une mul
éludés.

Tel eg ainsi le cas du risque financier qui englgisr exemple la capacité awon de la

persome publique a honorer un contrat. Il est intimemeatdila délicate gestion des deniers

publics faisant appel, en ce encore plus depuis les derniéres directivesxigences de
transparenc e ,emahtetdejustiicationedid eépenseplinpt e dans 1’ I nt
Geénéral.

La prise en compte dm risque potentiel concerne non seulement la sécurité des agents et des
administrés, mais aussi et surtout kstipn des ressources humaines ainsi que ilessd
troubles qui peuventedécouler (harelement moral, troubles psychologiques etc.)

Lerisqueo p ér ati onnel est celui qui traite de 1 a
vissaevi s d’ un pationneleoscasionnanbla rémise en questiera continuité du
Service Phblic et de sa dfectivité.

Quoi qu’ il

en soitieretdes succqumues en&aumes avo
limitative d°

autant pliows que 1 ’>action locale

Concupour |’ ent r epéférencepropose eneepréasdtati@n endrois dimensions
transposableaux collectivitéspubliquesI 1 s > a gi t p oentitésd > wem sprmdd es sd
mis en ®uvre par toutes les parties prenante

Encesenda prise de ¢ ons c cesdivers risques est tnepreddatequisn c e d «
en vue de reconnaitre le plus rapidement possible les palteritits dommageables a
l>activité locale et a celle de scativememtér at c-
les évenements qui puissent mgfer voire entraver la dynamigloeale.

Cete déclinaison revient ainsi a déterminer et a connpieisément les différents secteurs
d>activités de la collectivité.

Il appartiendra alors a la cellule ou a lmedtion compétente, responsable dutéye de
contrble interne de prendteutesles actions de prévention et de protection nécessaires,
actiors qui seront vérifiées par le contr6le interne mais aussi périodiguement évaluées par des
missions m audit 1nter

Cette démarche demanagement dessques» par la dénomination présg desléfis locaux,

tend a faire évoluer le systéme de contrdle inter. C’est wune mnécessité
guand enfin ledit management est mis en place par une colledlidst malheureusement,

trop souventconstruit autour de validation ai@n et auomatique des actes et actions
engageant la personne pubkqu
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Graphique 3 : Reépartition des risques de la collectivité par catégorie
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A la lecture de cesitems», la maitrisedes risquesipparaitmoins comme un des multiples
processusnanagériauxjue les organismegeveloppenet parfois juxtaposent que comme le
lieu et la codition de lacohérencelesactivitésd cenfitétq ui | a formalise et

Une telledémarchemémesi sondéploienentest progressif, est fortement structurante. On
pourrait la qualifier de management shanagementl: > out i I d e slprineipalesi c i p a't
contraintes qupesents ur 1 > action publique, du pilotage
équipes de la onduite desopérationse t de l>information de |
concernés qu’ i 1 s sélug agents publicstobtat e n s ,

2-1 Les questionsspécifiquesa se poser en matiere de marchés publics et de délégations
de service public

Lanouvellegui pe en place, si elle n’a pas a rend
précédente en matiere de passation de marché&e a@élégations de service public, peut
cependant voir sa responsabilité engurgée au

d>’exécution au moment de leur prise de fonct
2-1-1 Le regard du juge répressif

La pénalisation du droit de la commandélpi que depuis 1> entrée en
3 janvier 1991 et du droit des dél égations d
du 19 janvier 1995 doit inciter les nouveaux élus a la plus grandemce dans ces matiéres,

et ce p@’uasutgun’tel 1 es plosnde la inoitie des paursliitas gpénales
intentées a |l ’>encontre de personnes déposit
mission de service public.

Pour 1’esdéhitel sodeéeumxmot armaommislorsdedacpaspationb | e s
ou de 1’ exécution d’un marché ou d’ une dél ég

Le d®l it de prise ill ®gale doéint ®r °t

Mentionné soh2 dda€Codel pédadl, le déliwé de pr
par la réunion des deux éléments auiy:

b

-L> é1 u doit avolr au mo me nt de ] >acte | adm

surveillance du marché ou de la délégation dans lesquels il a un;intérét
-L> ¢é¢1u doit avoir npriinst,é rréet¢ ud aonus ¢iS€ nospeérrvaét iuvo n
L intérét pris, reg¢u ou conserveé peut €tre,

s
ou indirecte de bénéfices ou d’avantages ma-t
morale, affective ouglitique.

Il n’”est ménaeguele coypable aicretise urnavantage quelconque car méme si

]l opération litigieuse n’a pu €tre réalis¢ée,
d’intéréts et mnon pas s onseguemsesmpratiqyes (Casdim. r ¢ al i
16/12/75; 13/02/69).
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b

L>infraction est ré¢alisée des lors que 17 €1
l es affaires dont 11 a eu 1| a surveillance,
cong ituer 1’2 ¢é1 émealorsmaime équél | dugdét atidt que ¢

prise d’intérét, et qu’ étant de bonne foi,
moralement de 1’ opération 1litigieuse.

La prise d’in¢ecetreétemeact € ¢ mgepéeanees rie'modifielar p o s i
ré¢alité de 1> infraction, qu’ il s’ agisse de g
ou de personnes morales (société dont 1 7>¢lu
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Art. 432-12, alinéa 1Codepénal:Ledéltd ' i ngér ence ou de prise ill éga

b

L'’ auteur -déposia i re de 1’ autorité publique
-c¢ h a r gné& missionude service public
-investi d’un mandat électif pub

Les activités - Prendre ou recevoir un intérét (délit instantprescritauterme de 3 ans)
punissables - Conserver un intérét (délit continu :peescription ne joue pas)
L>intérét en cause : personnel,

- Directement ou non (Interposition de tiers, personnes physiques ou
morales, pourdciliter’ op ér at i on)

Les entreprises - L’auteur prend un intérét dans :

et les opérations * une entreprise : du secteur privé (S.E.M.L.)

concernées * une opération : acte juridique isolé (ex : vente)
- Il doit :

* avoir sur cette affaire un pouvoir dearveillarce (ou de préparation)
* participer & son administration
* enréaliser la liquidation ou le paiement

-Pouvoir sur 1l affaire et prisece

Les sanctions 10 ans d’ empr i s ofidn’eanmeenntd ee t 1.00

Ce type de situatiopeut seencontreren début de mandatptamment lorsque tel nouvel €élu

a un i1intéreét, par exemple en qualité de dir-
parent d’un dirigeant ou d’un actiovantles re d’
élections

De maniere plus gérede, les élus doivent étre particulierement attentifs, des leur prise de
fonction au respect pdatéepnrtirnec ilp’ei n«t édr’éétt agnécnhééri
particuliers, qu écoriomiquesmdraen fectifs autpoliiqes: ni a u x ,

En effet, les juridictions administratives sanctionnent le mélange des genres entre intérét
communal et intérét personnel par la nullité de toute délibération ainsi viciée, les juridictions
financieres sanainnent en ddarant unegestion de fait, & élus ayant méconnu le principe

de la séparation des ordonnateurs et des comptables et les juridictions répressives peuvent
condamner 17 ¢é1u 1int ér-22sdy €ode pénaltaiuner peine gpeuvamt > a r t
atteindre 5a n s  disornememt etneam nde de 500 000 €, dont |
porté au double du produit tiré de l'infraction.

Nb : Toutefois, dans les communes comptant 3 500 habitants au plus, les maires, adj
conseillers municipaux d&jués ou agsant en relacement du maire peuvent chacun traiter
la commune dont ils sont élus pour le transfert de biens mobiliersraohkiliers ou la fournitur
de services dans la limite d'un montant annuel fixé a 16 000 &mwasitre, dans ce&sommunes
les maires,adjoints ou conseillers municipaux délégués ou agissant en remplacement d
peuvent acquérir une parcelle d'etidsement communal pour y édifier leur habitation person
ou conclure des baux d'habitation avec la commune lpau proprelogement Ces actes doive
étre autorisés, aprés estimation des biens concernés par le service des domaines
délibéraion motivée du conseil municipddans les mémes communes, les mémes élus pe
acquérir un bien appartenant aclammune pouta création ou le développement de leur acti
professionnelle. Le prix ne peut étre inférieur a I'évaluation du seffeselomaines. L'acte d
étre autorisé, quelle que soit la valeur des biens concernés, par une délibération matvéei
municipal.
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Bonne pratique le maire, I'adjoint ou le conseiller municipal intéressé doit s'abstenir de part
a la délibéation du conseil municipal relative a la conclusion ou a I'approbation du contrat

. Le délit de favoritisme

L’ «le 43214 duCode gnal réprimele délit de favoritisme, dénomination courante du
délit d’>octroi d’un avantage 1injustifié

Le favoritisme consiste a procurer ou tenter de procurer a autrui un avantage injustifié par un
acte contraire aux dispositions iglgtives et rglemenaires encadrant les marchés publics et
délégations de service public ; précisément « le fait pour unenmersdépositaire de
l>autorité publique ou chargée d’ une mission
public ou exezant les fondgbns & r epr ésent ant , a d mitai dest r at e t
collectivités territoriales, des établissements publs , des sociétés d’”écon
national chargées d’une mission delocalesowice p
partoutep e r s onne agissant pour -rhentiornéemgetprocurdrou 1 ° un
de tenter de procurer @utrui un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions
|égislatives ou réglementaires ayant pour objet de garanti a laécése tr t £ @dgal it é
candidats dans les marchés publics et les délégations de service public ».

Cedélitestppi de 2 ans d’ e mpr iewosd ’ nacmetmdaentantpeud e 2 0 0
étre porté au double du produit tiré de l'infraction

Nb :

Prescriptionextinctive :Le dél it d’octroi d’un avantage
par 3 ans aampter du jour ou les faits le consommant ont été commis. Toutefois, la Cour de cas
été amenée a se prononcer danscderéts du 27aobre1999 sur la date de départ du délai de
prescription, lorsque les actes irréguliers ont été dissimuléscomaltis de maniere occulte, en la
reportant au jour ou ils sont apparus et ont pu étre constatés dans des conditionsipermétta e x
despoursilites.

Pr i nc ibgemce déffet des transactionsL a transaction per met
contentieux indemnitaire mais ne saurait f
personnes ayant méconms ldispositionsulcoded e s mar chés publics oal
commande publique.

L’ art i-K41de code3pénal vise de fait toute personne, quel que soit son statut, qui
intervient dans le processusacetlg art dllegishbose i on d

ou non d’>un pouvoir de décisionna(tcefur pda’run
groupement de commandes : Crim., 7 avril 2004, Bull. crim. 2004, n°® 93, pourvot n° 03
85. 698 le secrétaire gé alittdardprésétintou@agent o mmu n

d’>une collectivité territorihée,déngaul eamelne
procédure d’ attribution de marchés en vue de
d’>autres : Cr i m. m.2Q08,n° 439,pourvoi n20%#88.917). Bul 1 . cr i
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Le délit de favoritisme peut étre constitué avant le larecerde la procédure, au cours de
l>examen des of fres, voire apr¢es l>attribut
marché passé s o atwe mlad’ modifié par avenant damsnld cadre de la
mandature issue des scrutins des 11 et 18 méafs 20

La caractérisation de linfraction de l'avantage injustifi¢ au sens du code des juridictions
financiéres (article L.318) nécessite de prouver I'exdate d'uravantagenjustifié au profit

d'une société (absence de mise en concurrence et de publé&téble), mais également
I'existence d'un préjudice subi par la personne publique. (CDBF, 2nde section, 4 juillet 2019,
n°235779, "Chambre de commereed'indusrie de La Rochelle)

Par un arrét du 17 février 2016, la Cour de Cassation a précisédgl# tBoctroi d'avantage
injustifié s'appliquait a I'ensemble des marchés publics, y compris aux marchés relevant de
l'ordonnance 200649, passés pakes personrgepubliques ou privées non soumises au code
des marchés publics (Cour de cassation, chaothmnenelle, 17 février 2016, n° 185363).

Mauvaise définition des besoins. Tel serait le cas de besoins définis sur mesure pour une
entreprise, par lbiais de spéfications ou de contraintes techniques non justifiées qu'elle est

seule a pouvoir exécute ( Crim 30/ 06/ 06 n?° 03.86287) ; (
mont ant maximal irréaliste du marché amenant

La Qour de Discipline Budgétaireet Financiérea pu ériger au nmde titre que la
méconnaissance des regles du Code des marchés l'absence de régul@issodélais

impartis ne permettent pas de conclure un marché public, cet état de fait ne dispense pas

" d ’ eprendre les démarcheécessaires a la régularisatoba cette situation”. L'urgence est

par nature provisoire, il n'est donc pas possible dsdatrainer des factures de prestations

hors marché (CDBF, 25 novembre migtddejavile Soci é
de Raris- SIEMP »).

Mauvaise utilisation du "in hous€'. L'attribution sans mise en concurrence d'un marché
public & une socté d'économie mixte locale sur la base de l'article 3 du code est constitutive
du délit de favoritisme (Cassrim. 25 juin 2008, n° h07-88.373)

Au-deld,lapassati on d” un marché ou d’une dél égatio:
c o mmi s s iresdanfradtions telles qui_concussion(art. 43210 du Code pénal)a
corrupt i on infiuencé,ledétournementae fands pblics (art. 43215), le recel

(art. 3211) et surtoute faux en écriture publique(art. 4411 a 4). Cette derniére infraction,
lorsque qu’elle e s t terdtorial,nconstitue pnerime relavanteparé ¢ u t i
conséquentd 1 a Cour d’assises.
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Artic le 4414 du Code pénal

Modifié parOrdonnancen°2008916 du 19 septembre 2000art. 3 (V) JORF 2!

septembre 2000 en vigueur le ler janvier 2002

misson.

Le faux commis dans une écriture publique ou authentique ou dans un enregistrement
pa l'autorité publique egiuni de dix ans d'emprisorment et @ 150 000 euros d'amende.

L'usage du faux mentionné a l'alinéa qui précede est puni des mémes peines.

Les peines sont portées a quinze ans de réclusion criminelle et a 225 000 euros d'astpI®
le faux ou l'usage elfaux est commis par unerpenne dpositaire de l'autorité publique
chargée d'une mission de service public agissant dans l'exercice de ses fonctions

Le délit de favoritisme, ( at t ei nt es & sl atl iabé r tédgtadhnsdesnadhes
publics)
L’ auteuCdépositaire de 1’ |Bénéficiaire de |’ in
Cchargée d’une mi s |Autrui
Cinvestie d’un man|C Lespartiesa laprocédure
Cexercani es fonctions |C Lestiersextérieurs ala procédure
de repr ésentiavnitt éd,’ y
1 > Et at
L”incrinLe résultat :de | ' i nMoyens utlisé
Procurer ouenter de procurer un avantagq Un acte contraire aux dispositions Iégislatiy
injustifié ou réglementaes ayant pour objet de garan
Notion diéavantage la liberté d”accées
C en naure
C en argent

Un avantag injustifié:

C 1 ’ a v aqui téauliecde la violation des
lois ou réglements

C 1’ avaqmtia gnee
la plus intéressante

Procurer ou tenter de procurer

C latentative ne peut aboutir

C il doit nécessaiment y avoir un

corr«cs

commenceman d’ exécut 1 (

Les sanctions

2 ans

d’> empr i s oenrasd imende+ ¢ qAOO0dEODNAE] i gi

Moyens utilisé s

candidats

pour détourner

es regles de mise

candi

en

Cabinet d’avocats DEPORCQ

C (


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=3F2290E623EDE2357F41449D2E82EB9A.tplgfr21s_2?cidTexte=JORFTEXT000000219672&idArticle=LEGIARTI000006716442&dateTexte=20020101&categorieLien=id#LEGIARTI000006716442
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=3F2290E623EDE2357F41449D2E82EB9A.tplgfr21s_2?cidTexte=JORFTEXT000000219672&idArticle=LEGIARTI000006716442&dateTexte=20020101&categorieLien=id#LEGIARTI000006716442

U Avant le lancement de la procédure

Recour s injustifié a 1 achat sur facture

- utilisation abusive des MAPA

- Frac t i o n n e me n tsenendé faussedlCtuées (méntionssfausses sur le montant, lal
ou la nature des prestations afin de faire ressortir que les seuils ne sont pas atteints).

- Absence ou limitation de la mise en concurrence

- Recours a une ssciation « transparente »

- Recours au maté négocié motivé abusivement par la technicité du projet ;
- Absence ou limitation de la publicité ;

- Recour s abusif a 1> appel d’>of fres res:t
technicité du prjet ne justifiait pas ldimitation du nombreles entreprises admises a présenter
offre ;

- Fixation arbitraire d’>un mont ant ma x1 ma
infructueux ;

- Recours non justifié a 1’ urgence.

Informations difusées a certains candigat

- En raison de Iprésence de candidats dans les assemblées délibérantes ou dans les cor
d’>appel d’>offres ;

En raison de la participation de candidats a la rédaction du cahier des charges ;

U - En raison de la fournituré > i n f or ma t itroen s d ’pcaw v mpke, unngewis chiftre
estimatif des travaux établis par la DDE, ou des estimations quantitatives détaillées par

UAu cours de | "examen des offres
Modification des offres des candidats

Négociation menéavec certaingandidats apé s 1 > ouplirds uref ide squ’ i
en vue de se placer en position de maiisaint, grace a la communication de nouveaux devis.

Modification de 1’o0objet du marché¢é

Suppression de certaines prestations ouification des aractéristiges du marché inglement défini
apreés 1> ouverture des plis en violation du
diminuer son offre afin de devenir moidsi s ant e, l es autr e sonsulténpdu
gjuster leurproposition.
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Miseal > é cart arbitraire de certains candidat

implantation de proximité ».

Irrégul arités a 1l ’>o0ccasion du déroul ement

Mise a |1’ édiagantdumantoiimé& par le seul fai
Choix d’entreprise ne respectant pas 1e

Choix sur le critéredu localismemotivé par une «dnne connaissance des lieux grace &

analyse étonnée ou insuffisante des offres

demande a 1’ un d’entre eux, apreées |1 ouvert
s”était pas posé candidat p o auneautte aéreprise joalel;a n
- Constitutim  d > u acemmissiom &fin que les membres ayant voix délibérative décidg
aparté du choix de |’ entreprise présentée,
fait accompli ;

- Ne pastenir le regitre de dépbtles plis, et ne parédiger le rapport sur le déroulement d
procédur e, rendant alnsi impossible |’ exer

qU aucune afvfarnde mwe smd i sfaire et que 1> app
infructueux.

¢élection contenus dans la premiéeére envelo

Ouverture des @ipar le conseimunicipaldans lequel siégesit les entrepreneurs en caus

Accepter de procéder a 1’ o-deladudélailimite;de p

Ouverture ded deuxiéme mveloppe alors quies candidats ne satisfont pas aux critére

Sousestimation volontaire du montant prévisionnel du marché denfaellement rréaliste
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U0 Aprés |7 attribution du marché

Marchés de régularisation

- Découverte de factures portant une date antérieutanaement de la consultati et afférents

auxt ravaux définis dans | >appel d’>offres fi
- Organisation d’un simulacre de mise en
permettre le paiement d’une entreprise qui

- Recours au marché négodiien que le montdardu marché exige une mise en concurrence
injustifié ’ entreprise

qu’une seule
du entreprise

gement effective. e

mot i f

]l >exécution mar c hé

Les avenats

>

d’
nouvelle

attribuer a | ent

procédur e

- Recours auxa venant s afin

S affranchissant d’>une
| b o uelda magchés; e 1 °

avenant économ

0 - Apréesquel > obj et du mnmatréc hi¢l a8 gal e ment m o
prestation pour favoriser une entreprise, un avenant rétablissant cette prestation a é
avec cette entreprise afin de revenir au marché initial.

Art. 43211 CP : Le délit de corruption passiveet de trafic d’influence

personnes exercant une fonction publique

L"auteur -Dépositaire de 1 ”>autorité
Une personne -Chargée d’ une mission de s
-1 n v e s tmardat élétifupublic
L’ e nr i erh|-Demader des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantal
injustifié quelconques
- Accepter des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantag
quelconques
- Il peut étredirect ou indirect
L"incrim LA CORRUPTION PASSIVE LETRAFIC D’ | NFLUE
La contrepartie |- Accomplir un acte -Abuser de son influence rélle
-S" abstenir d’  accompl|lou supposée au
* De |la fonction, de la mission du mandat autorité ou d°
* Facilité par la fonction, la mission, le manda{ publique
(Assimilationde la parecorruptiona la - Afin d’obte

corruption)

emplois, des marchés ou toute
autre décision favorable

Les sanctions

10 ans

d’ empr i s ofidn’eanmeenntd ee t 1.

000. 0(
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321-1 CP : Le délit de recel

Auteurs Toute personne

Incrimination C Dissimuler, détenirot r ans met tre ou faire
trangnettre ou bénéficier
-quelles qu’en soient 1 es mondal
allouée en contrepartie de prestatiemscel du délit de favoritisme,
utilisation de fonds associatif@ur prendre en charge des dépenses
élus«r e c ebus dd dorfiance)
-le recel est un délit continu, qui perdure tant que la détentibe ou
bénéfice de la chose est conservé
C En connaissance de cause
- le recel est un délit intentionnel

CUnechse provenant d’un crime ou

Sanctions Cing ars d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende et jusqu'a I3
de la valeur des bismecelés.

Dans la série des précautions a prendre en début de mandat, il convient donc de
s’assurer du r espect dabamir cetéineapratiqued encoetrapc € dur e
souvent répandues, consistant a antidater des actes, le plus souvent sansune
intention fraudul euse, mai s si mpl ement pour
marchéspublics, des dispositions du Code général des collectivités territored visant les
délégations de service public, voire des régles de concurrence pospes le droit
communautaire pour faire face aux exigences de délais pratigues du quotidiebes

contrats de la commande publique se divisent en deux catégories : les npaitaitss définis

a 1 > artilgl etL.llelsl Ocontr at s atidleL.1¢206hdu eade de éan s |, d

commande publique.

Délégation de Service Public Marchés Publics

Définition Contrat conclu entre une collectiv| Contrat passé dans les conditi
publigue et un tiers paticulier,|définies par le Cde des marché
société, association, ou persol publics, par les collectivités publiqu
publique) en vertu duquel le tigen we de la réalisation de travay
(délégakire) s'engage a  fai| fournitures, services ou maitri
fonctionner le service public. d'" cuvre.

But Faire expoiter par une tierce person| Garder le cotréle de la gestion d
le service public. Perte de la directi service public.
mais pas du contrdle.

Prestations Pour lecompte direct de l'usager. Pour le compte direct d
l'administration.

Rémunération A titre principal sur les recett{ A titre principal par I'administratior
d'exploitation et plus particulieremg La rémunération esindépendante d
sur la redevance payée fasager. I'activité méme du service public.

Passation Publicité Publicité
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Transparence

Attribution "intuitu personae"

Mise en concurrence

Attribution au mieux disant

Textes applicables

Code de la commande publique

Codede la commande publique

Code général des collectivit
territoriales
«Lal o du 29 | anvi wobjetledbng Saurait@tee inferarétéeeamme ayant pour effg

faire échapper au respect des regles régissant les marchés publics, tout ou partie rdestscalans
l esquel s |l a r®mun®r ati oinstduatd ono mtdreasctt agmeks pee
les résultats dé 6 e x p | »o(CH, Rréfet desiBoucheslu-Rhone, 15 avril 1996req. n° 168325).

« Lesrémunérations proportionnelles agewice rendu constituent un prix versé par la commune ; q
par suite, la conclusion de ces contsgtquelle que soit la qualification choisie par les parties, é
soumise au respect des régles fixées par le code des marchés publics pour les massid&ayaom de
collectivités locales (CE, Commune de Guilherad-Granges, 7 avril 1999req. n° 158008).

En 2@0, le seuil en de¢a duquel les acheteurs peuvent conclure un marché public sans
publicité ni mi se en c¢oncur poardes enarghés gublice b 1 e s
envoyé a la publication a compter duj@dvier 2@0.

Au 1°" janvier 20201l y a trois seuilspermettant d'assouplies procédurs dattribution des
marchés, comme il y a troamutres seuils permettantagdsouplir les marchés passés par les
entitts adjudicatrices

A Le seutil de 40. 000 € HT preécité¢

A Le seuil de 90. 000 publicH @ foproitures dé likes noma r ¢ h é
scolaires passés par certains acheteurs pour lesquels le seuilde @ 0 € HT a v a |
porté a Yaticld RR0220«u CGCP).

Ale seuil de 100.000 € HT pour les marchés

Oou sernces innovants.

NB : Pour rappel, méme sous ce seuil des marchés publics, une collectivité doit respe
regles :

A Elle doitveiller & choisir une offre répondant de maniére pertinente au besoin

A Elle doit respecter le principe de bonndisation ces deniers publics
A Ellene peut pas contracter systématiqu
une plur al éentieles suscepfibfes de sépopdsetau besoin.

4 Décret n° 2019344 du 12 décembre 2019 (décret modifiant certaines dispositicree @ la

commande publique relais aux seuils et aux avances
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- Les seuils de procédure diCode de la commande pubtjue -

Marchés inféreurs a 90 000 eoshors taxes | - Réglement effectué sur présentation
mémoires ou factures (marchés passés
formalité  préalable mai s l1°
obligatoire pour les marchés de mait
d’>eceuvre) (art. 28) .

. L . - Procédur mi n concurrersteplifié
Marchés inférieurs ou egaux océdure de mise en concurre plinee

130 000 euros HT. (| @32
214 00@uros H.T. (collectivités locales) - Achats sans formalité prealable pour les ac
de denrées alimentaires périssables sur f
ou marchés ou lieux de prodiget (art.29);

- Procédue négociée sans publicité préalable
sans mise en concurrence marchés
complénentaires, lorsque le cumul marg
initial + marchés complémentaires re
inférieur ou égal a 130 000 euros H.T. ou
000 euros H.T. (art. 3Bl -a).

Marchés supérieurs a -Appel d’offres (art.
130 000 euros H.T. (Etal
200 000 euros H.T. (collectivités locales)

NB: En raison de la difféerence de nature parftémue entre marchés publics et
subventions, ces derniéres peuvent étre exposéesin risque de requalification. Pour
pallier cette difficult &attentifl pcroénavliacbnlte mde’nétt r:

d>une subvention, au respect des criteres de
la subvention doit étr& 1 ativerdu projetl’ a v o i r -ndéénd et &tre redpansable de sa
mise en owwrea, cdke qfuad 11 ne puisse, notamment,

un besoin préalablement défini par une ergdémise aux régles de la commande ipuiel
(Voir arrét rendu |€2 décembre 2017 par @AA de Nantesqui rappelle ladistinction entre
subvention et marché public

. Les contrats entre collectivités publiques

-Principe de l a libert é du commer C ence ett de
posshilité pour les wllectivités publigues de soumissionner

Les contratsdes collectivités se distinguent par leur grande diversité et leurs régimes
juridiques en perpétuelle évolution : quel que soit leur objet, et quand bien méme le cadre
légal ou réglemetaire connaitrig, pour certains d'entre, eux une relative stabil@éus
limpulsion du juge, des modifications notables de leur régime juridique appellent une
vigilance de tous les instants de la part des acteurs publics. Pour contrastde damnes
conditions, lescadllectivités doivent ainsi maitriser cet environnemguridique a la fois
protéiforme et mouvant.

5CAA Nantes, 22 décembre 2013pciété Public Eénementsreq.n°16NT04161.
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Aprés la jurisprudence Ordre des avocats au barreau d& Barjsouvait se demander si la
candidature d'un opérateur publici@e commandeublique devdicontinuer de relever d'un
principe de totaldiberté, ainsi que la formulation de I'avis du 8 novembre 2000;LlJeas
Bernard Consultants, le laissait entendre, oul’snh devait appliquer désormais a la
candidature publiquies conditims posées paitr& Ordre des avocats au barreau de Paris de
2006.

Par un arrét du 10 juillet 2009, Département de I'AisieeConseil d'Etat a tranché le débat en
maintenant un principe de liberté de candidature d'un opérateur public éonmmeande
pubique, en décidnt que « dés lors qu'il ne s'agit pas de la prise en charge par le
département de I'Aisne d'une activité émmimgue mais uniquement de la candidature d'un de
ses services, dans le respect des regles de la concurrence, a Uré rpabtic pasé par des
senicesde I'Etat, le juge des référés du Tribunal administratif de Lille a commis une erreur
de droit en subordmant la I1égalité de cette candidature a I'existence d'un intérét petblic

Le Conseil d'Etat semble établir une iistion entrela simple candlatue d'un opérateur

public (qui ne serait pas soumise aux principes fixés par l'arrét Ordre des avocateau b

de Paris) et l'attribution du marché (dont on suppose qu'elle pourrait étre contestée). Mais la
candidature dsla premiere démarche de Imeratur économique et pour pouvoir
juridiqguement étre candidat, il nous semble qu'il faut réunir les conslitie I'intervention
publique. Qui plus est, opérer une nouvelle distinction, aprés l'arrét de principe Ordre des
avocats au barreade Paris, afi d'en extraire une catégorie d'intervention considérée comme
sensible, peut paraitre inopportun.

Au-dela du pincipe méme de l'intervention, ce sont ses modalités qui sont désormais mieux
encadreées.

Aprés avoir posé les coitidns de la réglarité du pricipe méme de l'initiative publique,
I'arrét Ordre des avocats au barreau de Paris (préc.) résume les mddaligée intervention

. « Qu'a cet égard, pour intervenir sur le marché, elles doivent non seulement agir dans la
limite de leurscompétences, nméglement justifier d'un intérét public, lequel peut résulter
notamment de la carence de linitiative pevequ'une fois admise dans son principe, une
telle intervention ne doit pase réaliser suivant des modalités ¢sliqu'en raisorde la
situation particuliere dans laquelle se trouverait cette personne publique par rapport aux
autres opérateurs agissanirsle méme marché, elle fausserait le libre jeu de la concurrence
sur celuici ».

Des conditions plus précisesuéiaient déja déavis du 8 noembre2000 (préc.)

® CE, Assemblée, 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de@afig75531

"Req.n° 324156
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Pour résumer, on peut dire que I'opérateur public doit satisfaire au moins quatre mopditiculieres :

- Le prix qu'il propose doit étre déterminé en prenant en compte I'ensemble des co(ts tdinelatsces
concairant a la formtiondu prix de la prestation objet du contrat ;

- Il ne doit pas avoir bénéficié, pour déterminer le pri @uroposé, d'un avantage découlant des ressg
ou des moyens qui lui sont attribués au titre de sa midsi@ervice publi¢

- L'opérateupulic doit pouvoir, si nécessaire, en justifier par ses documents comptables ou tout autr
d'informaton approprié ;

- L'opérateur public doit agir dans la limite de ses compétences (matérielles et géograpleiti@errger
cordition étant isue e la jurisprudence Ordre des avocats au barreau de Paris.

La condition relative aux compétences ainsi qelle de la composition du prix ont suscité bon nombr
difficultés et continuent d'en soulever.

2.1.2. Le regard du juge financier

Assortice Wt iol d’investigation et du puissant re
régionale des o mpt e s , les mises en oeuvre 1 ¢é&gislatiyv
ont conduit les élus a affronter un nouvemgue de natureqgitique et médatique qui doit

inviter a la plus grande circonspection dans le domaine des gestions déléguées.

Endfet, «Juge » de la régularité et de 1 ’effica
régionale des ¢ ticuliprement a <dnéler tea gesbas exteines ou
déléguées qui constituent trop souvent un bkeiog donné par les collectivitésléurs
partenaires publics et privés.

Les observations portent, outre les conditions de choix du délégataire ou declenoervt

de la convation, sur I'éqilibre et la durée des conventions passées et les modalités de la
tarification du service qui, soitmposent a l'usager le reglement du service rendu, soit
substituent au prix acquitté par ce méme usager l'effort duitnaaible.

Les Chamles régionalesas canptes peuvent depues de 25 anegeérifier directement les
comptes des délégataires de service public.

La gestion de fait dans les marchés et les délégations

Les recettes provenantedt o0ecdp bleinespeuvento c e d p
étre percues que par un comptable palou un représentant du comptable public) ou un
délégataire de service public.

Le délégataire de service public tient de son contrat un titre Iégal pour recevoir ces recettes

gui constituent en outrsa rémunératiarEnre fautil pour ce faire que le edrat donne bien

une telle autorisation pour toutes les recet
dél égué. Tel n’est pas t o u endce délégué permetal s l or
réalisation @ praluits accessoires (recettes pultdices, fournitures liées au service, etc.) ou
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per met de s prestations de services au

béné

dél égante ou d’ augersduservicesdel@gaér s que |l es us a

De méme, legonta t s batis s ur age peuvend prévair que ée ddlégadaitef ¢ r m

percevr a sur l es usagers certaimnes S 0
sommes ont évidemment le caractere de recettesgpabliet le délégatairé ® b1 i g
revergr au comptable public dans les ditions prévues par son contrat.

mme s
e a |

La perception sans titre ou la rétention de recettes publiques constitue une gestion de fai

Quant au prestatairiec,tiithlalie dorisdd pemavandese ht
produitsatdiexpddoun ser vi c+l apondtibnique le nrchéte a u p

prévoit, en assurer la collecte et les reverser au comptable public.

LE CONTROLE DES MARCHES PUBLICS : LES AVENANTS
1. L’ obj enteg-itirégulier? a ve n a

2. Les modification concernenglles uniquement un ou plusieurs des domaines suivants

letitulaire du marchd¢é, 1 e s me nlesicanditions decphiamerit gue s a

titulaire ; le paiement direct des sotisitants; la résiliation du marché.
3. Les conditions de forme oatles été respectées

Parallélismedes formesAvisde 1 a commi ssion d’appel d’of
global du marché supérieure a 5 % (centant prenant en compte lagerants précédents)Rapport
deprésentation.

4. Les conditions de fond ontles été respecté@s

Les avances éventuellement octroyées aveddies été prévues au moment de la mise
concurrence le marché 4d-il été concli a prix ferme le seuil & mig en concurrence ou de puliiic
par rapport a la procédure conduite pour le marché initidll &té dépasse

L’ o Wy contrat &-il été modifié;L> é ¢ o n 0o mi e -t-@le étemodifie® a t a

LE CONTROLE DES DELEGATI ONS DE SERVICE PUBLIC : LES AVENANTS
1. ©La p a sasenantid-ele ételjustifiée par les nécessités de la bonne exécution du Serv
2. Les conditions de forme ontles été respecté@s

Délibérationd ¢ 1 > a s s e mabiddé la commissiatesedélégations pour toldegmetation du
montant globatlu contrat supérieure a 5 %.

3. L>aventaint Imamdi fdiecess ¢é1 éme?nts essentiels d
Tarifs, durée, nature des prestations.

4 . L’ atielnamadiafi é d’ autrescodrdt® ments de 1 ¢
5. L’ adiemoadntfiad 1’ o0dbjet du contrat

fres p

en

ice

lu ¢ on't

c onomi
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2.2. Les questions a se poser concernant le personnel

Le poids des traditions, dans une logique d
collectivité a maintenir au mépris des reglasdiques en vigueur des sétions susceptibles
de mettre B jeu la responsabilité des élus.

L>analyse des dépenses des communes et de 1
dépenses de personnel constitue un empjeur ou leur poids dans leslépenses de
fonctionnement a pgreseé de plus de 10 points eimgt ans.

Les secteurs a risques sur lesquetsélusd oi vent nécessairement s’ i
encourir 1 e laissépardorerldes irrégularitdednicarnent tout particéiement

les rémunérationsou aage en mnature irréguliers percgus
véhicules et de logements de fonction, les mises a disposition de personnel.

2.2.1. Les rémunérationsou avantages en nature iréguliers percus par certans agents

I1 conviendave unk ’rigueus juridigue toute particuliere les problemes de
cumuls de rémunérations ou de rémunérations excédant le cadre du régime indemnitaire,
notammentautravets” or g a ni s me@MIitds dekesu v gaocrlesl e

Si la loi du 3 janvier 200telaive a la résorption de la précarité dans la fonction publique
territoriale admet qu’ une <collectivité puiss
comité @ s ®UVTES s autani le législateur padonne pas de définition des
avantag@s se i a u x , qu’ 11 convient toujours d> oppo
réemunération. Ce texte récent constitue une avancée indéniable mais ne dispense pas la
collectvité de procéder au magejuridique approprié @anisant les relations juridiques d
cetype d’>organis me a vocation sociale avec
convention de mandat.

Faute d’>un montage juridique aenprpantenpus des , et
compléments de rémunérationenrentrant pas dans le cadre du m&giindemnitaire de la

fonction publique territoriale, les nouveaux €lus pourraient voir engager leur responsabilité du
seul fait du versementnedeCaitype. subvention a un

Au-deld d ’ u injenction de revesement des sommes indiment percues lears
bénéficiaires, le juge financier pourrait étre amené dans certaines hypothéeses a engager une
procédure de déclaration de gestion de fait, au termiaglelle les sommes indiment

allouées a ompter de la date deur prise de fonction pourraientrétré&clamées aux élus et
dirigeants de 1’o0organisme de maniére conjoiln
pouvant atteindre un montant égal auceles sommes inddment maniées,rilxue de

poursuites pénal s au titre d ¢ s e doéctionst publigdes, uveine rdp a t i o n
détournement de fonds publics et enfin le ri

222. L  octr oi de logementsadefoneton et de
Rappelonsd u t ordl ue ta mise disposition de tout véhicule financérpmecollectivité
au bénéfice d’un de ses ¢€élus ou de ses agent

ordre de mi s s i on e tintésétude tlaocallectivittret efiucun ca duon d e
bénéfice paitc ul i er de 1’ i n fogemants deéfanctiddolanlei durl pilet 1 e s
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1999, dite loi Chevénement, a admis que le Directeur général des services pouvait bénéficier
d” un 1 o g egnaduit. Pouatous leéstautresesgs, ladistinction entreutilité de service

et nécessité absauleservice est déterminante, le logement par utilité de service impose que

1l > agent bénéficiaire prenne en c¢haogement,per s o
conformément aux regledabliespar lecode de lapropriété de personnes publiquesirsi

gue le colt des flueb.

. Les logements de fonction

Les principaux textes applicables en matiére de logement de fonction sont la 1e1®87™0
du 28 novembre 1990, la Iof 99586 dul?2 juillet 1999 et la lodu 3 janvier 2001.

Il ressort de ces x¢es que les organes d#rants fixent la liste des emplois pour lesquels un
emploi peut étre attribué gratuitement ou moyennant une redevance, en raison hotamment des
contrairtes lices & ° e x de cesiemplois.

La délibération précise la situationlatconsistance des loogues conditions financiéres de
la concession et les avantages accessoires liés au logement.

Les décisions individuelles (les arréts de concession) poses enapplication de la
délibén t i on par 1’ aut opouvairéenominatomn.t or i al e ayant |1

Le principe de parité entre les agents des différentes fonctions publiques doit étre respecté et
l>intérét du service doit ¢€étre concern?é.

La collectivitéest tene de déclared 1 ° a rdtian fiscalg, au titre des revenus distébu

le montantdecetgp d’ avantages. Dés lors que ces dern
base 1 égale, la Chambre régionaltet sdagasionc’o mpt e
d ’ wantrole degestion pourrait en informer le Parquet, leg pourrait poursuivreeb élus

sur 1l e f onde me-lbtdu @ode pénal {détournement dedbsels publics) et les
agents bénéficiaires au titre du délit de recel.

2.2.3. Les mises a disposibn de peronnel

Trop de collectivités connaissent engoagtdela du cas extrémgue peut constituer un

emploi fictif, des situations juridiquement problématiques, soit que la collectivité ait mis a

di sposition d°’ artairs deses ageritseitmuaecertaing salariéscde structures
satellites occpent au seindelacommwe des fonctions sans avoir
ce que T1évele la plupart du temps la lectur
téléphonjues @ la commune.

Clamiseadi sposition d’age«dtdso rismestbutnon luckatident pr ¢ s
| 6activit® compl te ou favorise | b6action des
(é) ou qui participeest. ~ | 6ex®cution de ces

Sel on 61de laloi duc2b |nvier 1984« La mise a dispositionst la situation dans
laquel |l e | e fonctionnaire qui demeure dans sor
réputé y occuper un emploi, continue a percevoir la rémuraératbrrespondante mai
effecte son service dans une autre administration gugidnne». Aux termes d décret n°

851 0 8 1 du 8 octobre 1985 modi fi é, l a mi s e :
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fonctionnaire titulaire et en aucun cas pour un agentrazuel Elle supps ¢ 1rd dec ¢ o
l1>intéressé, une daorventiod deamise @& shosiiion, pun areté dun t 1 a
Maire aprés avis de la commission administrative paritaire ; sa durée est limitée a trois ans,

elle est renouvelable par période tois ans étantpcisé qué * a gent ne peut per
complémentdedri t e ment dd’ 4¢ongahjsmeablissement pu

indemnisation des frais. Dadress slu’s h ypoptphed sée nq
respectéle Maire tout commed Présidet de 1 > or gani s me d’uiwviscuedil
pour avoir«détoun ® ou soustrait (é) des fonds public

de leurs fonctions ou de leur missiofart. 43215 du Code pénal).
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Utilité d e service Nécessitéabsoluede service

Situation Le logement présente un imMégLe titulaire d
certain pour la bore marche dijpas accomplirnormalement so
service mais il |savice sans étreobé par &
nécessaire a la bonne marchejc ol l ecti vité e
service. d > a s s weantinwité du servic
ou de répondre aux besoi
d>urgence 11¢és
fonctions.

Bénéficiaires Ex: personnel du service (Selon la loi du 12 juillet 1999,
l1>ani matiotns .etl |peut étre octroyé aux directel
pas de généralitt mai uneggénéraux et adjoints d
appéciation selon la nature (déparements et région
service et la structer de Ig secrétaires géngux des
collectivité, das le respect dcommunes (devenus DGS dep
principe de parité. la loi du 10 avril 200) et
directeur sissementi
publics ouvrant droit a un empl
fonctionnel.

Selon la loi du 3 janvier 2001,
peut étre octroyé aux emplq
fonctionnels
commune de plus de 500
habitanto u de DG d
plus de 20000 habitants et
DGAS d’une cdo’
EPCI de plus d
80 000 habitants.

Modalités Lapeg ception d’ urnlLe loyer peut étre totaleme
obligatoire (le loyer de base d¢supprimé mais une faib
calculé par référence a la val¢redevance peut étre demandée
locative). 1> agent .

La grauité de 1| e au, La gratuité d
l>¢électricité dajl > électricitét
charge de 1’ age 1possible.

Congéquencessur la|l 1 ne s agit ptill ne s’agit p
rémunération
indirect de rémunératn. indirect de rémunération.

Certains éléments indemnitaires | Certains élémentindemnitires
sont pas cumulables avec |[ne sont pas cumulables avec
logement concédé : ex: IFTS. logement cona#® : ex: IFTS.
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Clamisea disposition de salariés par des struc
publique.

Cette situation est totalement irréguliéere. En aucum s u n  <e asaoeation; pad * u
exemple culturelle ou sportive, ne pgut é t e ndr ¢ ’au fdibactiorxpublique telle d

qgue celle de Directeur du service communal des sports ou de la culture. Une telle hypothese,
qui s ¢ r e nc o n thuiefregugemment; g exempjco,ur dd mat i er e d
d’ ani mat i o rajeunessd, asvconstilve dé trois types de risques :

-un risque administratif d’>annulation dan
salariés de dr oeé admipstraton&cansi t pt ofet ddunndétou
regles de recrutememte la fonction publiquelesquelles supposent, au nom du principe
d>¢galité devant | > acceées aux emplois publics

-un risque de gestion deittaA plusieurs rerises,les juridictions financieres ont
considér Be sitpationetait cordutive de gestion de fait, dés lors que les sommes
versées au titre d’un contrat de financement

-un risque pénal, pour ’ e tif éexritorial, au titre du détournement de bienslics
(art. 43215 du Wdepénal), pour le salarié mis a disposition de la collectivité au titre du recel
(art. 3241 du Code pénal) et de 1> u433l2 puméme n de
Code).

Articlesdu nouveau code
pénal INFRACTIONS
432- 10 Concussion
43211 Trafic d’influence
432-12 Prise i1illégale d”intéréts
432-13 Pantouflage
432-14 Octroi d’ avan tfavgeitsmei»n j ust i fi é ou
432-15/16 Soustraction edétournement de biens
433-1 Corruption active ettrafid > i nf l uence commis part
433-2 Trafic d’influence commis entre
433-3 Ac_tes d’intimidati on exergantunesfonitno n t
publque
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3. Lesprécautions a prendre concernant les liende la collectivité ave ses satellites

3.1. Les précautions a prendre au regard des organismes de droit public satellites de la commune
3.1.1. Le principe de compétence
3.1.2L° é me r g e it dedacahaurredcelans les relations int@ollectivités

3.2. Les précautions a prendeal regard des organismes de droit privé satellites de la commune
3.2. 1. Les sociétés d’>économie mixte locales

3.2.2. Les associations subviennées

CHAPITRE 1l

LES PRECAUTIO NS A PRENDRE CONCERNANT LES LIENS DE LA
COLLECTIVITE AVEC SES SATT ELITES

3.1-Les précautions a prendre au regard des organismes de droit public satellites de la
commune

Pour l>essentiel, d e u xrelaponsoemtie éunea commganet s a f f ¢ ¢
¢tablissements publics dont netibnlde competencenet mb r ¢
l>autre relevant du droit de la concurrence.

3.1.1. Le principe de compétence

Le développement de la coopération intercommunald pdus complexe la questiode la
compétence pour agir des responsables locaux, toute compétenoerraetransférée ne
powant plus étre exercée au niveau de la commune et réciproquement.

Le contréle de légalité, les Chambres régionales des comptegsige lépressif, peu attéfs

a la question du respect du principe de compétence des collectivitésr i t or i al es ]
dbut des années 1990, exercent aujourd’hui
des collectivités au titre de la comp#&tepour agir.

Ce contréé peut induire des sanctions de nature administrative, financiére ouepé&mal
particulier sur lefondementde 1 * a r t +16 dw Code3p&nasanctionnant le délit de
détournement de biens ou de fonds publics.

En effet, si les dobectivités territorialeslis pos ent d’une compétence g¢é
satell it entdedreityubliclosadroibprivé, sont quant & eux soumis au principe
de spécialité.

Autrement dit, ils ne peuvent agir que dans les limites de lgeir statutaire.
Lesconsel l ers municipaux désignés poursemerRtpr ¢ s en
publics de coop@tion intercommunale devront donc étre particulierement attentifs au niveau

de chaque action engagée au libellé des compétencésmnées dans lesatutsdu syndicat
ou de la communauté en s’ ans sfuariatnt]l ’qeledjdelt’ ad’tu

compétence.
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La chose e st d’>autant moi ns aisée aujourd’h
compétence un partagentee compétenced ’ i n¢ é mit n a | et compétenc
communautaire C’ e st d i reeturecatienttve desistamtnse dles EPCI e st
indispensable avant d’envisager toute opér
guintercommunal.

Dés lorsque la collectivika gi s sante a perdu (la commbune) o
de compétencel I(d sE'PeCxIpose a un triple risque

-le préfet, tout administré, sont fondés a introduire un recours en annulation devant la
juridiction administrative, dias un délai de deux mois ;

-1 or s d’un ¢ ont rhahbte r&ionaleg des cpies pourra rekever C
l>irrégularité 1liée au défaut de compétence,
qui n’ empor tde cgnaguences nuridigugsmais qui peut présenter des
inconvénients en terme médiatiquéventuellement la Chamd pourra estimer opportun de
transmettre le dossier au Parquet ;

-le juge pénal pourra, en fonction des circonstances, estimer que lesntslém
cors t i t ut irafcst idoen 1p’riénvfu e-15sdu Gode pEnalsant réunigudtifiedt 3 2
a ce titre @s poursuites. A cette qualification, pourra étre ajoutée celle de faux en 8&criture
publiquesd ¢ 1 ’° a rltetisuiviand du4Cddeé pénal.

3.1.2. L’ émgence du drot de la concurrence dans les relations intecollectivités

Parmi ks activités confiées p&s communes aux structures de coopération intercommunale
figurent non seulement des compétences transférées mais aussi des aciiviléblassades
prestatios e service, relevant a ce titre du droit communautaire de laicence.

lenvaainsinoa mment en matié¢re de travaux et de m
¢galement en matié¢re de ténagerasement de 1’ eau

Lesdispositiors dela loi Chevénememdntouvert un nouveau chantpgar d”’ i nv
les nouvelles modaéits d” or ganisation de la coopératio
e u v gue par la reddition de compte obligatoire des étalfisaés publics deoopéraibn
intercommunale a leurs communes membré€ses dispositionsne mangaeront pas de
contraindrel e s communes a une ~rationalisation de
accrue en ce qui concerne les performances de leurs étalgligsepublis de coopératin
intercommunale. Les carences en la matiére ne manqueront vraiserbt me n t pas d

stigmatisées par la Chambre régionale des comptes.

Cette nouvelle dimension juridique, déja prise en compte par le juge administratjfige le

financie, pourraitsiscite 1 > i nt ervention du jugesmeégapg.r es s i f
43214 du Codep é nal ) et l>intervention de 1’admini
constater 1 >assujettisswlessacisetalaT™ |1 1 es activ
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3.2 Les précautions a prendre au regard des organismes de droitigeé satellites de la
commune

321. Les soci étés d’'économie mixte | ocal es

Les élus désignés par le conseil municipal pour représenter leur collectivic@m n a i r e d°’
SEML n bwentpas@d poursuites au titre duéevegud i t de
dans la mesuretoils sont présents au sein des organes dirigeants de la,9BN pas en leur
nompropremai s au nom de 1 apercoivennaucnne ramérdioqenleurl s n e
qualité de dirigeastde la SEML.

lIs ne sont pas pour autantla’ a br i de pes matasnment au ditre plwe délit de
favoritisme dont on pourra ¢ventuell ement
membres de la commissiah’pgp e¢ 1 s s du’de I& €ommission des délégations amenées a

se prononcer sur > attribution d’une mdethgation de S
commune au bénéfice de la SEML.

La premiére précaution a prendre est donc deeaitber au Maire, Présait de droit dela
commission d’”appels d’of fr eationsde senvice pdbticed a ¢ o n
renoncer a la présidence des sociétés d’écon
ailleurs, il faut éviter que tecing membres delacons s i on d’ eppebts ainsi
cing membres de la commission des déiéga de service public neoient simultanément
désignés comme administrateurs et a fortiori

Par ailleurs, la encerle principe de spécitd impose que laociété ne puisse agir que dans le
cadre de son objet socialodte activité non prévueattairement pourrait étre pénalement
qualifiée d” abus BEloibdui2dijnilet1®66)c i aux (art. 437

Sur un plarcivil, la responsabilité grsonnelle deslds représentant une collectivité locale ne

peut étre recherchépour des fautes commisesla’ occasion de 1leur f o
commettent une faute personnelle en violation des lois et reglements, par seoairtEres

aux statuts v aux intéréts @ la société. Dans une telle hypothése, la mise en jeu de leur
responsabilité peut aboutir 1 a mi se en cause du patrimoine
SEML (appel en comblementd’  ¢dxepasygi Aiguesdfiome t a
électives en cas de faillite personnelle.

Les relations financiéres eatcollectivités localesgato c i é t ¢ d”> économie mi xt

Les observations des Chambres régionales des comptes en la matiére tiennent le plus souvent
au constat que la collectiéts'est engagée nancierement au profit d'un tiers dans des
conditions qui s'avent colteuses.

En ce qui cacerne les sociétés d'économie mixte, I'ensemble des flux financiers engageant le
credit public et des contreparties etes par la société faitobjet d'une anabe :
augmentations de capital, avances en compte courant,litdsrau remises de créance
relations commerciales...

La Cour releve que <insertion sur les pratigues anticoncurrentielles des collectivités
territoriales, quant a elleconporte notammenie constat que les relations privilégiées des

Cabinet d’avocats DEPORCQ




collectivités ave leurs SEM ont parfois cond a écarter I'application du Code des marchés
publics».

Enfin, les Chambres régionales des comptes se montrerdcppEes par les réperciass
des appels en gantie consentis au bénéfice de personnes privées.

Ilimporte dm ¢ en toute kupethesentdedes’laas régulari
montage contractuel ou institutionnel initial que de la rigueurs@lemise enc u v ete
particulierene n t d etivitd des [frdcédures de contrble et des suites éventuellement
données a ces procédures.

Les opérations fonciéres et d'aménagement, ou les SEM sont un outil habituel de nos
collectivités, constituent égaleme un ¢ hamp n @rivilegie vde dat Ghabaet i o
régionale des comptes, en particulier lorsque ces op&amn menées aux risquegetils

de la collectivité. Les conditions de réalisation des ZAC sont examinées, hotamment au regard
de la maitrisedes colts liés a l'améremgent dine zone, de'ihsuffisance des études
préalables ou de la lenteur de la comuiaisation des équipementsnstruits.

3.2.2. Les associations subventionnées

C La participation des €élus aux instances dirigeantes desi@tisos

Les nouveaux ékisont tréesouventissud e mi 1 i eux associatifs s’in
la vie dela cité. Leur participatonlax i nst ances dirigeantes d’ urt
subventions communales p et@ guasis naturelle ¢ ellpaute dans
cependnt étre soukede plusieurs grands types de risques :

1 Lerisque administtai f d’ a n n ul aation octioyattda subventioné:1 i b é r

Au x ter mes de -13%-14 du CGEATe soht.illégdle8 0ed délibératins
auxquelles ont pris paun ou plusieurs memise du consei l i nt ®r es s ®s
| 6 0obj e teyr nosm@ersonned, soit commandataire».

Le Conseil d’” Et at sanctionne 1 a prépidemt tou c i pat
administa t e ur d’ u n eus deyxcanditions cumaees : s o

-d”une part, le membre dundeém<€dei pemswmaicp:
¢ ’ <dire un intérét distinct de celui de la généralité des habitants de tawwam

-d > a ut r & parficipation, du dons&r doit avoir une influere effective sur le
résultat du vote.

Ma i s afin d’pkion i est souhaitablgen e s Us" é1 u concerné¢é S
participer a de telles délibérations. Il faut edwulée que le Mairedok > abst enir de p.
aux instances dirigeantes deute association subventionnée par la commune et que tout
adjoints > a bst i e nn ee asseciatipn s¢ situadtdans la champ de compétences de sa
délégation, faute de qutdut administré pourrtintenter un recours emaulation de toute
délibérat on portant sur les 1liens ¢onnée.e 1l a ¢ ommu:t
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f Le risqguweabd’liin&l 11¢ a la qualité d’ entrer

Sel on 1 23l duCode Electordkes entrepreneurs de sE®s municipaux ne sont pas
éligibles. Il peut en étre ainsi de tout élu dirigeant une assmtiptrticipe aux activité$ > u n
service public relevant de la collectivité a laquelle il appartient.

Un soin paticulier doit étre acordé aux modalités de dgsation des représentants des
collectivités des associatammereprégantanisdaf@i on g1
collectivité ou considérés comme adhérents ou dirigeants a titre personnebhdsomégtions,

risquerat éventuellementdetombe d ans 1 e ¢ h aesgispakitiomspppétitées.a t i o n

Association et droit de la concurrence

EXTRAIT D’ UNP’ OBTERK¥ATI ONS PORTANT SUR LA GI
AGENCE D’ URBANI SME de' I&¢ concurrencea et sedpdraussidns o i t
possibles

Cette question mérite d'étreexiam é ¢ d' une part au plan des ob:
d ’ hanisme », dans le cadpar exemple de ses rapports avec sestsaitents, et, d'autre
part, a celui desbligations s'imposargn la matiére aux collegités traitant avec I'agence.

Droit de la concurrence applicable A< agence do6éur bani s me

L'examen des contrats conclymr «I 6 a g e n c e ¢ @vecrdds diansi, en matiere d'achat
et de soudraitance a montré que jusquane époque tres récentmi{1998) ceuxci ne
donnaient pasystématiquement lieu a mise en concurrence.

11 y a lieu de noterug le principe de misen concurrence n'est pas seulement souhaitable,
mais qu'il peut dans certains cayvétir un caractere digatoire Ainsi, bien quie tant
gu'associatiory | 6 a g ¥anismee» wedsoit pas directement concernée par le code des
marchés publics, I'agenceéthappe pas, pour ses contrats qui viendraient a atteindre le seull
de 1,3 MF, a I'bligation de publicié et de mise en concurrenimposée par la loi. En
applicationde la directive n° 92/50 de la C.E.E, la 10807 du 22 janviel997 a eu pour effet
d'étendre aux activités de services relatives a l'urbanisme les obligations créadei (23

du 3 jarvier 1991.

Il ressort, ereffet, des dispositions combinéesdwticles 9, 10 et 10 bis de cette loi que sont
notamment soumia l'obligation de pulidité et de mise en concurrence a I'échelon européen
les contrats d'un montant égall supérieur a 1,3 MMpassés, en matiére de \dees
d'urbanisme ou connexes, pas lgroupements de droit privé formés entre des collectivités
publiques, ce quiestlecde«l 6agence do6ur bani s me

Il appartient donc a cette derniére d'en tenir confgteas échéant.

Le droit de la concurrenapposable aux collectivités traitanteawl 6 agence doéur ban
S'il n'appartient pas a la Chambresagesubstituer au jugaministratif,seule habilitéa dire le

droit en la matiere, il lui incombegperdantde mettreen gare les dirigeants de 'ages sur

les incidences d'une éventuetlsmise en cause de I'exclusivité dont elle a jusqu'a présent
bénéficié de lapart de ses commandites publics. L'évolution du droit tend en effet a
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généraliser I'obligation de misn concuence s'imposant aux cedltivités publiques, quel
gue soit le &tut du prestataire auquel elles s'adressent.

Le probléme se pose au moipsur l'activité dite eterne. Celleci présente en effet les
caractéristiques retenues par la doctrine aditmatve pour qualifier le cadére industriel ou
commercial de l'actité, a savoir lI'objet du service (susceptible d'étre assuré également par |
secteur privé), lesonditions de fonctionnement de lI'organisme (statut privé) et le régime de
financemen (pregation moyennant un prixoavenu). La Chambre tient pour acquisegde
facon générale, les contrats de I'espece passés par les colleati\atfesnce sont, arstar de

ceux qu'elles passent aux sociétés d'économie mixte dont elles sont &esormamis au

code des marches.

*La gestion de fait associative

Les rehtions entre collectivités locales et associations demeurent le terra@dieqgtion des

décla ations de gestion de faitc.onfuStiromi,@ equdo ls
entre les acteurs pubdiet le milieu associatif conduit, en effes associations soit a utiliser

des subventions pour faire face a degetdées incombant a ¢allectivité qui finance, soit a

percevoir des recettes devantaei a la collectivité pblique.

Si les situation de transparence des associations ontpété ou prou corrigées lors des
derniéres années, il demeure de nombreudeatisns dans nos dettivités susceptibles
d>entrainer une déait dontrla donsequencestea lagfeiss pecuniaite d e f
(condamnation du gestionnaire de faitaerevs er 1 > int égralité des so
une amendemais aussipolitiqgue J us qu ’> a 1 déceiblrae 200d,ules Zlus locaux
déclarés gestionnaires de fait étaient inéligiplass q u > a 1 aédufei Gettedanctibna pr o ¢
été remplacée pamue s uspension de 1 72élu 1ocal de ses
durée de la procédurdinsi, I’élu peut rester en place mémal e peut plus exercer sa

fonction dordonnateur déa collectivité, ce qui &u pour effet de rendiensiblenent moirs

terrifiante cette procéduyre

Les situations de gestion de fattd« recettes consi stant en 1 >encais
une assoation de deniers desés a la collectivité local demeurentencorenombreses.

Cette situatiorest celle de touteg$ associations, en particulier dans les domaines culturels,
sportifs et dail’ @ami rhadtaibesmence de encaisseat dél ¢é
lesprodi t s d’ exmimeutbd teis g n dd dagsarviceseCoMIMAAX.S 0 u

*Le contr6le de gation des Chambres régionales des comptes

Dans le cadre de son contrble, le juge des comptes vérifie que le recours a la formule
associative n'ags été retenu pouwrontourner délibérénmé les grands principes ddroit
budgétaire ede la comptabilité pultjue, ou encore certaines obligations du droit de la
fonction publiqgue ou du Code des marchés publics. Le juge des comptes a ainsi I'occasion de
rappeler l'interdigon, en vertu du déetloi du 2 mai 1938, desubventions en caste.

L'examen de la gesin de la collectivité peut étre étendu a I'association et alors donner lieu a
une lettre d'observations provisoires, puis définitives, dans lagegluge des conmes met
en exerguedus les dysfonctionnemerds I'association carolée.
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Au demeurant,d contrdle de l'association pectnduire la Chambre régionale des comptes a
déclaer une gestion de fait, dés lors que la juridictioidentifié une immixtion dans le
maniement de dwers publics par une pemsne physique ou moralalign'avait pas qualkt
pour le faire.

Les observations les plus récurrentes portent sur les imprécisions affectant les mises a
disposition d'équipements publics et l'ifimance des conttés exercés sues associations
subventbnnées.

Pour procéder a uaudit aussi bien juirdi que que financier des re
publigues avec une association bénéficiaire de subventions ou de mises a disposition de
moyenshumains, de locaugu de matériglle tableau recensant lpg&ces a examiner, suivi

de 1la grilcikdee sd’oaumsa Ipyrsées ent és per mettent de d
irregularités.

b

*La qualification des relations entre 1’ assoc¢

Lor s que ioh peutéreregdrdée comme initiatdc ¢ t 1> or gawies atric
qu’ el let , pourlseuii nter vient au titre gCé@ne a
| 6op®ration par |l aquell e une cianlaluredrsonne t ® t
moralededni t priv® g@gontd Bhaac oibopgénéralRetherchdsfpdant ®r ° t

collectivité et qui ne donne lieu a aucune prestation de services réalisée au profit de ladite
collectivité ne saurait étre assimilée a un camtpassé en vue da réalisation de travaux,
fournituresou s er vi c e s tickeuer deCode dekea r Ic &, ®s  Pru(@AAi ¢ s ( é
Marseille, 20 juillet 1999, Aff. commune de Toulon, reg. n° 98MA01735).

En revanche, 1l orsque all’iass oddaedapersodeipubliquect r vi e n
anime desmissions pour le compte ouwsdle controle de cett a d mi ni st rati on,
dans le cadre juridiqgue spécifique et réglementé de la loi Sapin, voire du deotie
commande publiggr La jurisprudene considere dansednombrex cas que la gestion

d ’ paces culturels, sportifs et dadirs appartenarit une collectivité publique relevent de la
délégation de service public.

Le risque est grand deés lors de voir, pour les élus et dirigeants, leur aedsfiignengagée au
titre du délit de favoritisme s&tionnant les atteintes portées eespect des regg de
passation des marchés et des délégations de service public.

*kk
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Les deux tableaux -@prés décrivent les différentes situations juridiqdess lesquelles
s 'strile nt 1 e s mecdllectivité derritorialé avac des assdoias.

CADRE JURIQUE DES RELATIONS ENTRE LES COLLECTIVITES PUBLIQUES ET LES ASSOCIATIONS
- SYNTHESE
DON SANS REDEVANCE Prix GRATUITESAUF CLAUSE
CONTRPARTIE CONTRAIRE
SUBVENTON GESTION @N SERVICE BUC PRESTATION REPRESENTATION
D D D D
CONVENTION®@BJECTIFET | DELEGATION SERVICE PUH MARCHE PUBLIC MANDAT
DE MOYENS
Loi 1901 Art. L. 14111 a Code de la commade Art. 19&4
Art. L.1611-4 L. 14113 du CGCT publique du Code civil
du CGCT
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RELATIOSIENTRE LES COLLECTIRUBESQUES ET LES ASSOCIATIONS

- DEVELOPEMENT
Subvention Délégation
Conditions Activit é dont 1 a ¢c ol 1 e c|Activité organisée sous le controle
responsabilité, et qui ne constituespae acquisition
directede biens ou de serws. et la responsabilité de la collectivité
matérialisée par :

-signature d’une
définissant les conditions de
fonctionnement ;

- subordination organique ;

- mise a disposition de moyens
(locaux, matériels) dont il ne peut
étref a i t gu’ un us a

Modalités Article 10 de la loi du 12 avril 2000 CRC Pays de la Loire, 23 juin 1997, Association de
de mise «L'autoritéadministrative qui attribue une subvention doit, gestion de la piscine municipale des Roches
en place lorsque cette subvention dépasseseuil défini par déet, Rouges-laBaule: L
conclure une convemth avec l'organisme de droit privé quien |[¢ 9Y t QSul 0 F OuUdzSt
bénéficie, définissaribbjet, le montant et les conditions trois solutions parasent possibles pou
d'utilisation de la sbvention attribuée». mettre un terme a une situation de
gedion de fait :

- la municipalisation de la gestion du
service et sa réintégration dane
budget communaj

-t ONBI (i Aeminidpaeazy|

- la délégation du service a un
organisme prig indépendant et
désignée dans les conditions prévy
LI NJ f QF NIAOES oy
1993».

Reddition Réglement du 16 féver 1999 relatif auxmodalités Code général des collectivités territoriales -
de comptes | d'établissementdes comptes annueldes associations et Article L. 1411-3 :

fondations- Article 1°'; «Le présent reglement et son annexe
s'appliguent aux associations qui entrent dans le champ
d'application de l'article 27 de la loi dff inars 1984 susvisée, al
assaiations mentionnées Barticle 29 bis déa méme loi, aux
associations visées a Iltanle 8 de la loi du 11 juillet 1985 susvis
ainsi qu'aux fondations visées par les articlesl 5t

199 de la loi du 23 juillet 1987 suswasd s'applique égemert a
toutes les associmns ou fondationgjui sont soumises a des
obligations Iégislates ou réglementaires d'établissement de
comptes annuels».

Code général des collectivités territorialedrticle

L. 16124 : «Tous groupemenfgssociations, oeugs al
entreprises privéel dzA 2 y (i aiBesetz cdrils yha ouf (
plusieurs subventiors 2 y i Sy dzi RS T2 dzN}
mandaté la subvention une copie certifiée de leurs budgets et
f SdzNB 02 YLIi S& R SiqgleQdbdddient® S
faisant connaitre les ré#tats de leur actigé».

Article 10 Loi du 12 avril 2000«Loisque la subvention est

FFFSOGSS £ dzyS RSLISyasS RSGSH

«Ledélégataire produichaque année
avant le 1e juin a l'autorité délégante
un rapport comportant notamment ¢
comptes retracant la totalité des
opérations afférentes a l'exécution de
délégation de service public et une
analyse de la qualité de semicCe
rapport est assrti d'une annexe
permettant a I'autorité délégante
d'apprécier les conditions d'exécution
du service public».
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de la conformitédesdépenses effectuéestaQ2 6 2 S (i
subvention.

conventions prévues au présaricle et, le cas
échéant, les comptesndus financiers des
subventions».

bénéficiaire doit produire un comptendu financier qui atste

Les organismes de droit privé ayaetu annuellemen
de I'ensemble des autorités administratives une
subvention supérieure a un montant fixé par décret
doivent déposer a la préfectudu département ose
trouve leur siege sodideur budget, leurgomptes, les

RS

Marché

Mandat

«Prestatons uscepti bles dé°tre f ol
public ou privé et dont le prix de revigmtut étre déterminée
fagon relativement prése»(Cour des comptesRapport public
1982).

Il'y a mandat lorsque des personnes

chargent une pourt

leur compte un acte juridique, et non
des actes matériels (Cour de

Cassation, 19 février 1968).

Ne saurait étre considérée comme
bénéficia n t d’”un titre
manier des fonds publics la personne
agissant «non comme mandataire mais
commesimple préposé».

Code des marchés publiedrticle 1°':
«Lesmarchés publics respectenslprincipes de libestdacces a la

commande phlique, d'égalité de traitement des candidats et de

transparenceales procédures.

L'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des deniers pul
sont assurées pda définition préalable desdsoins, le respect dehigations de
publicitéet de mise en concurrence ainsi que par le choix de I'offre
écanomiquement la plus avantageuse».

Code des marchés publics - Article 3 :
«Les dispositions du présent code ne gastapplicables :

1° Aux contits conclus par uneed grsonnes publiques mgonnées a l'article
2 avec un cocontractant sur lequel elle meeun contréle comparable a celui
gu'elle exerce sur ses propres services et qui réalise I'essentiel de sEsactiy
pour elle & condition quenéme si ce cocontréant n'est pas une des pgnnes
publiques mentionnées a l'article 2, il applique, poporére a ses besoins
propres, les régles de passation deschas prévues par le présent code ;

2° Aux contrats dservices conclus par une des personnes publigeetonnéeg

Article 1985 du Code civil :

«Lemandat peut éte donné par acte
authentique ou par acte sous sgiprivé,
méme par lettrell peut aussi étre donn§
verbalement».

Code des marchés publiesrticle 3:
«Les dispositions du présent cod
ne sont pas applicables : (...) 7°
Aux contratsdemndat ;
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a l'article 2 aec une autre de ces @annes publiques ou avec une des penss
mentionnées a l'article 9 de la loi n°-8Hu 3 janvier 1994

Décret du 29 décembre 1962Article 13

«En ce qutoncerne la validité dalcréance, le contréle porte

sur:

- La justification du servicfait et I'exactitude des calculs de liquidation ;

- l'intervention préalable des contrbles réglementaires etrtadpction des
justifications».

Code des marchés publics - Article 95 :

«Les®IJSNF GA2ya STFSOGdzSSa LI NJ fe$a A
GSNEASYSYylG RQlI @FyO0Sa 2 diielRiéinitdd ¥ pdieSenty
pour solde, doivent étre coraées par un écrit dressé par la personne publiq
contractante ou vérifié edccepté par elle».

Article 1993 du code civil

«Tout mandataie est tenu de rendre
compte de sa gestior], et geAfai@'son
'dz YFYRFYyG RS {2 dz
vertu dg sa prguration, quand bien
YsYS OS | dzQA ft pointdadJ
au mandant».

CRC Haute-Normandie, 26 ao(t 1993 :
cLbassoci at i dre
au comptable public, lors de
chaque paiement etianoins une
fois | 6an, | es
e st txaeren adpiication
des dispositions du décret nifdél
n° 8316 portant étalissement de
la liste des piéces justificatives d
paiement dedépenses des
collectivités et établissements
publics bcaux ; (...) les écritures
doéi nt ®gration o
nbayant pas ®t ®
comptabilité du reoesur
municipal, il est éthli que les
regles édictées par le droit du
mandat n Orespdctéep»g
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(\VA Les outils de régularisation
41. Loaudi bciatibess as s
4.1.1. Premiére phasddentification des secteurs a risques
4.1.2. Deuxiéme phaseCollectedes données particulieres
4.1.3. Troisieme phaseAudit et régularisation
42l 6auvadigdodi ®t ® d6®conomie mixte |l ocale (grijll e do
43L 6audn tafdféeur mage de | 6eau
4.3.1. Analyse juridique du contrat
4.3.2. Conditions économiques ettechmie s d’ expl oi t ati on
4.3.3 Analyse financiére

434 I mpact du contra@&tqud’labfier gpgdgogdadudul syndicatf (reco

4.35. Synthése et recommandations

CHAPITRE IV

LESOUTILS DE REGULARISATION

41.L° audit aiems associ
4.1.1Premiére phas: Identification des secteurs a risques

A partir des documentadministratifs et budgétaires de la Ville, cette phase a pour objet de
détermner les structures potentiellement porteuses de risques juridiques notaeurégatd

-a la nature des actbéis (principalement sports, culturel, social, tourisme et relations
internationales) ;

- au volume des concours de la Ville

-alaprésencederéps ent ants ou d’agents de la Ville

-4 la gestion d’¢équementsportifsetculiu®bl i cs (principa
-a la nature des relations contractuelles établies avec la Ville.

L’ examen sommairtre condui t a 1soler l es s1tua
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ASSOCIATIONS

L'association estlle régulierement déclarée ?
. Insertion au JO
L'associationoll > o p é r a t it-elle unpntér@tcammunal ?

. Statuts
Rapport dbéactivit®s
Not e aianr | 6op®r
L'association d-elle des activités religieus@s
. Statuts

Rapport dobéactivit®s
L'association reverseelle tout ou partie de ces aides a d'aiassociations ?
. Documets comptables
L'association d-elle des activités lucratives ?
. Documats comptables
L’ as s o c-elle dirigéerpar deslus ou agents du département ?
. Statuts
Liste des membres du Consei l déadministrati
L’ a s son metefletaidispositiomlu département des salariés ?
L'association réaliseelle des prestatits pour le compte de la collectivité ? Ou encore-gfete un servicq
public ou un équipement public ?
Rapport doéactivit®s
. Documents comptables
. Convations avec le département
. Statuts
Note sur | 6op®ration
L'association percoitlle des rémunétions de la part des bénéficiaires de ses prestations
. Documents comptables
Rapport doéactivit®s
L'association bénéficieelle d'une trésorerie imparte ?
. Documents comptés
Les activités -ddlel ds ascowtcd o tsammife®omes a 1> obje
. Statuts
Rapport dobéactivit®s
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4.1.2.Deuxiéme phase Collecte des données particulieres

AUDIT D’ ASSOCIATIONS- PIECES A EXAMINER -

1 Statu s de 1 ’association

2 List e des membres du Conseil d °> a doni £lus ou fonetiannairey

3 Cahier coté et paraphgec comptee e ndu des Conseils d’admini g

4 Bilan, compte de résultatutdget prévisionnelet,lea s échéant, compte d

5 Certification du bilan gr le Président ou le Commissaire aux comptes

6 Listedes agents mis a disposition de 1’assoc
etc.)

7 Descriptif des locax mis a disposition

8 Convention(s) conclue(s) entre la collectivitd et As s oci at i on

9 Inventaire du matériel mis a dispasit

)

10 |[Toutes informations ou précisions qu’ il wvo

COMITE DES EU V R ESOCIALES (C.0.S.)- PIECES A EXAMINER -

1 Statuts de 1 ’>association

2 Convention Vile / C.0.S., si existante

3 Liste desmembresduCens 1 d’ admini stration (préciser

4 Cabhier coté et paraphé aveccompte n d u  d e s  Crisiration etlAssemblées générales

5 Bilans, comptes de résultat, butig@révisionnels (des trois derniers exercices) etateéchéant,
compte d’emploi de Il a subvention

6 Certification du bilan par le Président ou le Cossaire aux comptes (desify derniers exercices)

7 Liste des agents m iiation gprécisersleproosigine ét statut d fenctibnhsy|
contractuels, etc.)

8 Descriptif des locaux mis a disposition

9 Inventaire du matériel mis a disgtion

10 | Liste exhaustig et origine des services (date de mise en place) et prestationspafdesC.0.S. a s¢
adhérents (prime, avantage en natetc.)

11 |[Description des autres activités duionde @Qoyages
réservatio, etc.

12 | Qualité des bénéficiaires (agents titulaires ou non titulain + date d’entr é

collectivité
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4.1.3Troisieme phase Audit et régularisation

Recensement de | exi stant

a) Anal ysesatode | 6organi
- détection d'absee ou de norapplication des procédures statutaires, réglementaires ou
conptables ;

- analyse des systémes de décision et dedent

- appréciation du risque de gestion de fait lié a une éventuelle «transparence» de l@associati
ou a une ingérence dalesrecouvrement de recettes publiques ;

- respect dedélégations ;

- régme des agents

- appréciation de tous autres risquegdiques et financiers.

b) analyse des activités
-conformité des activités par rapport aux obfect aux statuts ;
-procédure de passation des marchés ;

c) identificationdes principaux risques des éventuelles irrégularités
Assistance et recommandabns
a) mise en conformité des procédures (élaboration de I'ensemble des conventions,
délibératons, arrétés, décisionsapports propres a assurer la sécurité et la régularité des
actions mad)ses en Tuv
b) toute autre proposition estimée nécessairenetamment, toutes actions et procédures
administratives ou contentieuses de nature a présézsantéréts de la Ville.

42 L audit de soci été d’" économie mixte | ocal

1. La SEML estelle régulierement constituée?

Délibération suta participation a la création de la SEML de la commune.

Délibérations des collectivités loeal désignant leur mandati

Statuts signés.

Extrait du registre du commerce et des sociétés attestaintde mma t ri cul ati on de 1
Procésverbaux des délilvétions nommant les organes de direction et de contréle.

2. Le tour de table et la répartition du capital social sontils conformes aux dispositions de la loi du
7 juillet 1983 modifiee?

Statuts emodifications statutaires.

3. Les mandats des persores représentant les collectivités locales ou les sociétés de droit privé a
| * ass e mble&amtilsgvdlideé? a |

Statts et modifications statutaires.
Délibérations des collectivités locales désigriaurs mandataires.
Vérifier les problemesdecumulse mandats et d’incompatibilité

4. Les mandats des personnes reméntant les collectivitédocales ou les sociétés de droit privé au consei
d’ admi ni s tiswalides@n sont

Statuts et modifications statutaires.
Délibérations des collectivités locales désignant leurs mandataires.
Vérifier les problémes de cumulsdea nd at s e t té pouvant affecterdes élus.i 1 i
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5. La SEML estelle régulierement dotée de ses cages de direction et de control®

Statuts a jour.

6. Les regles de convocation des membres du conseil et des actionnaires-stias respectées

Statuts a jour.

7.lesre|l ati ons juridigues de | a col |l ect iscvivert-@élesaldns le
cadre de contrats écrits?

Foumir les contrats et les avenants éventuels.

Les liens juridiques sotils conformes au droitrevigueur en matiére de mehés public®
Existet-il un guide des procédures de passafion

Quellessontd s modalités de conProdéle interne de 1 ex{
Les fens juridiques sorits conformes au droit en vigueur en matiere de délégation de servige pub
Existet-ilunguided e s procédures de passa?tion, de contro
Existet-il un organdnterne ou externe de contréte

La collectivité et somrgane délibérantsoitl s r égul i érement inf @@rmés d
Les liens juridques sondls conformesa dr oit en vi gueur en matd eére
Existet-il un guide des procédures de passafion

Le maitre udi’louévtrraegel épgeal ement dél égataire des ¢
1 ttiale 4 de la loi du 12ujllet 19857

Les entreprises actionnaires de la SEML sal@s cocontractantedirectes ou indirectes, de la SEML

8. Les liens juidiques entre la SEML et les collectivités adhérentes scils conformes au droit en
vigueur ? (en matiere de marchéspbl i cs, de dél égations de servi
publique)

Existet-il un guide interne des procédures de passation deshés ou des comptesndus de déroulement de
procédure (calendrier, publications légakasalyse des offres regus)

Rapports d’activités semestriels remis au cons
Etats combles périodiques

Rapports d’ audi tescomptes, prestataires libéraux).n a1l ¢ d

Comptes annuels.

Rapport du commissaire aux comptes.

9. Les liens juridiques entrela SEML et les collectivités non adhérentes sofilis conformes au droit en

vigueur ? (en matiere de marchés publics, de délégationsdesvi ce publ i c, de ma
publique)
10. Les élus dirigeants de la SEML recoivents une rémunération ou béeficient-i | s d’ avant

personnels en nature?

Statuts et modifications statires

Délibérations des collectivités locales désigiants mandataires et autorisant la rémunération.
Délibérations de ltasnsembbéd’  gdménaberetidas
Comptes annuels, rapports du commissaire aux comptes.

43.L" audit mdage dcd flereau

Cet audit a pour redulpridgétde la délégation et das budgets dnnexels gau et
assainissement, du correct équiibéconomique et financiedu contrat et de formuler toute
proposition.

Il sera réalisé gartir des élémea détenus par la Ville et notamment :

-budgets annexes

-fiche signalétique du délégataire (raison sociale, adresse de I'établissement loeal sur |
département, organisationatérielle et humaine mise en place, liste des communes pour lesquelles le
prestadire organise la gestion du service audité, etc.) ;

Cabinet d’avocats DEPORCQ



-fiche signalétique de la collectivité et des rapports qu'elle entretient avec le délégataire
(organisation mise en plagour vérifier l'activité déléguée, nombre d'agents, population, etc.) ;

-liste et cdit des actifs financés

-convention et avenants sucaéss

-rapports annuels du délégataire.

4.3.1 Analyse juridique du contrat

Cette étap consiste a vérifier laoavention elleméme, a examiner les grands principes
applicables en matiere de servicesblms, & s'assurer du respect de la procédure de
délégaion, a examiner la Iégalité des avenants ainsi que les différents controles, eshtarqu
recommandations expnées par les organismes de tutelle et juridictionnels.

Il s'agira, a partir des différentcomptesendus d'exploitation (activités et finanggrde
vérifier point par point le contrat de délégation et notamment les clausestfsur.

-I'exclusivité du service ;

-1>¢établissement et révision du périmeéetre
-le personnel d'exploitation ;

-les ravaux d'entretien et de réparations ;

-les renforcemestet extensions ;

-les aspects financiers et la révision des prix ;

-la cessia et les subdélégations ;

-les dispositions financieres.

3

4.32.Analyse financiére
L'étude comptable et financiére de Eétation, se déroulera en trois étapes distinctes :

-analyse des comptes d'exploitation et des comptes spéciaux ; comptestristriatalité des
opératons afférentes a I'exécution de la délégatie service public, contenus dans le rapport,
régularitédes éléments transmis, en matiére de transparence et d'informations financiéres

-analyse du rapport annuel du délégatagemptes d'exploitation da lsociété inhérents aux
prestations fournies;ohérence de I'évolution des produits et des chargesriation du
chiffre d'affaires et des codts associés tels qu'achats, traitemenis,n d' cuvre, et c.

-analyse et justification des comptes de patiirpéléments relatifs au suivi et a I'évolatio

du patrimoine utilisé dans le cadre du contrat de natgaeantir la remise a la Ville des biens
en bon état de fonctionnement et lagevellement des biens, contractuellement & la charge
du délégataireplan de renouvellement, amortissements pouna&s les amortissements et
provisions pour renouvellemgnles provisions pour grosses réparations, subventions
d'équipement, d'investisment, d'équilibre, etc;)

-marges bénéficiaires du délégataire, analyse approfondie des différents rapportsode gesti
produits par le fermier (rapport technique, rapposdriitier, compte d'exploitation).
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4.33.Impact du contrat d'affermage sur I'égjlibre global du syndicat (reonstitution des
budgets M 49)

Le cas échéant, il conviendra de reconstituer des budgetslets et réguliers conformes a
I'instruction M49.

Ces reonstitutions se feront a partir :
-des comptes administratifs ;

-des compte de gestion ;

-de l'inventaie patrimonial

Il sera tenu compte, tout particulierement, des points suivants :

-inventaire exhustif des investissements ;

-simulation de I'amortissemedés investissements ;

-recensement des subventions d'équipementissées sur le budget générahénces de
I'eau, conseil régional) ;

-simulation de I'amortissement des subventions d'équipement ;

-recensement de la dette sur le budget (tableaux d'amoréisge

-précision du régime de T.V.A. applicable et du transferdiroit & déduction.

Apres econstitution de budgets réguliers, il sera nécessaire de simuler les impacts budgétaires
correspondants

4.34.Synthése et recommandations
Régularisation juridi que

-mise en conformité des procédures et des contratsofétan de l'ensemble des
conwentions, délibérations, arrétés, décisions, rapports propres a assurer la sécurité et la
régularité desactons mi ses en c@uvre) ;

- toute autre proposition estiméetaessaire et, notamment, toutes actions et procédures
adminigratives ou contentieuses dature a préserver les intéréts de la Ville.

Programmation pluri -annuelle des investissements
- examen desévolutions souhaitables dans le domaine de la gesti@sehdestissements.
Prospective du prix de l'eau

Une progpective du prix de l'eau seragalisée pour les anné@918 a 2020a partir des
éléments de l'analyse interne :

-investissements existantsaghortissements ;
-subventions et amortissements ;
-annuitéde la dette ;

-évaluation des surtaxes ;

et a partides éléments de l'analyse eree:
-charges d'exploitation;
-tarifs ;
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-travaux d'entretien, etc. ;
-programmation des travaux d'investissement dsefal

A ce titre, plusieurs scénarii doivent étre sim@eésla base différentes hypothéses.

kkkkkkk kkkkkkkkkkkkk

Les auteurs dee petit fascicule souhaitedbter les nouvelles équipes en placecddut i 1 s propr
permettre & chaque équipe municipale nouvellement iretatlé revisiter les risques juridiques du

passé rais aussi et surtout de se ptejedans unttur ou les risges juridiques et de gestion seront
correctement maitrisés.

Bouillante, le @ juillet 2020

D. DEPORCOQ et L. ARMAND

Cabinet d’avocats DEPORCQ



56



	2-1 Les questions spécifiques à se poser en matière de marchés publics et de délégations de service public
	2-1-1 Le regard du juge répressif
	 Le délit de prise illégale d’intérêt


	CHAPITRE  IV
	LES OUTILS DE REGULARISATION
	4.1. L’audit des associations
	4.1.1Première phase : Identification des secteurs à risques
	4.1.2. Deuxième phase : Collecte des données particulières
	4.1.3. Troisième phase : Audit et régularisation
	Recensement de l’existant
	Assistance et recommandations


	4.2. L’audit de société d’économie mixte locale (grille d’analyse)
	4.3. L’audit d’un affermage de l’eau
	4.3.1. Analyse juridique du contrat
	4.3.2. Analyse financière
	4.3.3. Impact du contrat d'affermage sur l'équilibre global du syndicat (reconstitution des budgets M 49)
	4.3.4. Synthèse et recommandations
	Régularisation juridique
	Programmation pluri-annuelle des investissements
	Prospective du prix de l'eau




