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M. Frangois Leliévre, rapporteur
M. Marc Pichon de Vendeuil, rapporteur public
SARL CABINET BRIARD, avocats

Lecture du jeudi 11 avril 2024
REPUBLIQUE FRANCAISE

Vu la procédure suivante :

Par un arrét n° 21BX01064 du 14 novembre 2023, enregistré le 16 novembre 2023 au secrétariat du contentieux du Conseil
d'Etat, la cour administrative d'appel de Bordeaux, avant de statuer sur la requéte de la région Nouvelle-Aquitaine tendant a
I'annulation du jugement n° 1904646 du 11 janvier 2021 par lequel le tribunal administratif de Bordeaux a, d'une part,
annulé la décision du 18 juillet 2019 du président du conseil régional de Nouvelle-Aquitaine refusant que soient attribuées a
l'association départementale pour adultes et jeunes handicapés de B... 86) des subventions européennes au titre du
programme opérationnel Fonds européen de développement régional/Fonds social européen Poitou-Charentes 2014/2020
et, d'autre part, enjoint a la région Nouvelle-Aquitaine de réexaminer la demande d'attribution d'aides européennes, a
décid¢, par application des dispositions de l'article L. 113-1 du code de justice administrative, de transmettre le dossier de
cette demande au Conseil d'Etat, en soumettant a son examen la question suivante :

- I'encadrement législatif et réglementaire de l'activité des institutions sociales et médico-sociales privées mentionnées a
l'article L. 311-1 du code de l'action sociale et des familles, gestionnaires d'une maniére permanente des établissements et
services sociaux et médico-sociaux mentionnés notamment au 2° et au 7° de l'article L. 312-1 du méme code, dans les
conditions fixées par les dispositions du livre 111 de ce code citées au point 5, révele-t-il I'existence d'un contréle actif d'un
pouvoir adjudicateur sur la gestion de ces organismes, au sens et pour l'application du b) du 2° de l'article L. 1211-1 du
code de la commande publique, permettant de les qualifier de pouvoirs adjudicateurs '

Des observations, enregistrées le 6 décembre 2023, ont été présentées par la région Nouvelle-Aquitaine.

Des observations, enregistrées le 26 janvier 2024, ont été présentées par ' APAJH 86.

Des observations, enregistrées le 29 février 2024, ont été présentées par le ministre de I'économie, des finances et de la
souveraineté industrielle et numérique et par la ministre du travail, de la santé et des solidarités.

Vu les autres picces du dossier ;

Vu:

- la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 ;

- le code de 1'action sociale et des familles ;

- le code de la commande publique ;

- l'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 ;

- le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique :

- le rapport de M. Frangois Leliévre, maitre des requétes,

- les conclusions de M. Marc Pichon de Vendeuil, rapporteur public ;

- La parole ayant été donnée, apres les conclusions, au cabinet Briard, avocat de 1'association APAJH 86 ;

REND L'AVIS SUIVANT :

1. Aux termes de l'article L. 1211-1 du code de la commande publique: " Les pouvoirs adjudicateurs sont : / 1° Les
personnes morales de droit public ; / 2° Les personnes morales de droit privé qui ont été créées pour satisfaire
spécifiquement des besoins d'intérét général ayant un caractere autre qu'industriel ou commercial, dont : / a) Soit l'activité

est financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur ; / b) Soit la gestion est soumise a un contrdle par un pouvoir
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adjudicateur ; / ¢) Soit l'organe d'administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la
moitié sont désignés par un pouvoir adjudicateur ; (...) ".

2. Les dispositions citées au point précédent sont issues de I'ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics qui
a notamment procédé a la transposition, dans 'ordre juridique interne, de l'article 2 de la directive du Parlement européen et
du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics. Il résulte de ces dispositions, telles qu'éclairées par la
jurisprudence de la Cour de justice de 1'Union européenne, notamment l'arrét du 3 février 2021, Federazione Italiana
Giuoco Calcio (C 155/19 et C-156/19), que la gestion d'une personne morale de droit privé est regardée comme soumise a
un contrdle par un pouvoir adjudicateur lorsqu'une autorité publique exerce un controle actif de sa gestion qui, dans les
faits, remet en cause son autonomie, au point de permettre a cette autorité d'influencer ses décisions en matiere d'attribution
de marchés. Ce controle doit étre de nature a créer une situation de dépendance a 1'égard de 1'autorité publique, équivalente
a celle qui existe lorsque 1'activité de la personne morale de droit privé est financée majoritairement par un pouvoir
adjudicateur ou lorsque son organe d'administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de
la moitié¢ sont désignés par un pouvoir adjudicateur. Le fait que 'autorité publique puisse imposer un profil de gestion
déterminé est un indice de I'existence d'un tel contrdle, ainsi qu'il résulte de I'arrét de la Cour de justice du ler février 2001,
Commission c. France (C-237/99). En revanche, en principe, un contrdle, a posteriori, de la régularité de 'activité de la
personne morale de droit privé par l'autorité publique de tutelle ne s'apparente pas a un contrdle de sa gestion.

3. Aux termes de l'article L. 311-1 du code de I'action sociale et des familles : " L'action sociale et médico-sociale, au sens
du présent code, s'inscrit dans les missions d'intérét général et d'utilité sociale suivantes : / (...) / 2° Protection
administrative ou judiciaire de l'enfance et de la famille, de la jeunesse, des personnes handicapées, des personnes agées ou
en difficulté ; (...) / (...) / Les missions mentionnées aux 1° a 6° du présent article sont accomplies par des personnes
physiques ou des institutions sociales et médico-sociales. / Sont des institutions sociales et médico-sociales au sens du
présent code les personnes morales de droit public ou privé gestionnaires d'une maniére permanente des établissements et
services sociaux et médico-sociaux mentionnés a l'article L. 312-1. (...) " Aux termes de l'article L. 312-1 du méme code : "
I.- Sont des établissements et services sociaux et médico-sociaux, au sens du présent code, les établissements et les
services, dotés ou non d'une personnalité morale propre, énumérés ci-apres : / (...) / 2° Les établissements ou services
d'enseignement qui assurent, a titre principal, une éducation adaptée et un accompagnement social ou médico-social aux
mineurs ou jeunes adultes handicapés ou présentant des difficultés d'adaptation ; / (...) / 7° Les établissements et les
services, y compris les foyers d'accueil médicalisé, qui accueillent des personnes handicapées, quel que soit leur degré de
handicap ou leur age, ou des personnes atteintes de pathologies chroniques, qui leur apportent a domicile une assistance
dans les actes quotidiens de la vie, des prestations de soins ou une aide a l'insertion sociale ou bien qui leur assurent un
accompagnement médico-social en milieu ouvert ; (...) ".

4. En vertu des dispositions de l'article L. 314-7 du code de I'action sociale et de la famille, les établissements et services
sociaux et médico-sociaux soumettent a I'accord de I'autorité compétente en matiére de tarification les emprunts dont la
durée est supérieure a un an et les programmes d'investissement. Selon les dispositions de l'article L. 313-12-2 de ce code,
ces établissements et services doivent conclure un contrat pluriannuel d'objectifs et de moyens. L'article L. 313-14-2
prévoit que l'autorité compétente en matiére de tarification peut demander la récupération de certains montants dés lors
qu'elle constate, notamment, des dépenses sans rapport ou manifestement hors de proportion avec le service rendu ou avec
les colits des établissements ou des services fournissant des prestations comparables en termes de qualité de prise en charge
ou d'accompagnement. Il résulte aussi des dispositions de l'article L. 313-14-1 du méme code que dans les établissements et
services sociaux et médico-sociaux gérés par des organismes de droit privé a but non lucratif, lorsque la situation financiére
fait apparaitre un déséquilibre financier significatif et prolongé ou lorsque sont constatés des dysfonctionnements dans la
gestion financiére de ces établissements et de ces services, 'autorité de tarification compétente peut, a 1'issue d'une
procédure contradictoire, désigner un administrateur provisoire de 1'établissement. Les articles L. 313-13 et L. 313-25
prévoient que ces établissements et services sont soumis au controle de I'inspection générale des affaires sociales et des
autorités de tarification. Enfin, les articles R. 314-21 a R. 314-25 organisent les modalités de transmission des propositions
budgétaires arrétées par l'organe délibérant de I'organisme gestionnaire a l'autorité de tarification, qui peut faire connaitre a
I'établissement ou au service les modifications qu'elle propose.

5. Il résulte de 'ensemble des dispositions législatives et réglementaires mentionnées au point précédent que les personnes
morales de droit privé gestionnaires des établissements et services sociaux et médico-sociaux énumérés a l'article L. 312-1
du code de I'action sociale et des familles, y compris les organismes a but lucratif, ne sont soumises qu'a un contrdle de
régularité, y compris lorsqu'est en cause, s'agissant des établissements a but non lucratif, des dysfonctionnements dans leur
gestion financiére. Si certains de ces contréles, en matiére de garantie d'emprunt et de programmes d'investissements, sont
exercés a priori, ils sont destinés a garantir le respect de la réglementation tarifaire et n'ont, pas davantage que les autres
contréles, pour objet ou pour effet de remettre en cause 1'autonomie de gestion de ces personnes privées. Les établissements
et services sociaux et médico-sociaux ne sont ainsi pas soumis, du fait de ces dispositions, a un contréle actif de leur
gestion permettant aux autorités publiques d'influencer leurs décisions en matiére d'attribution de marchés.

6. Il résulte de ce qui a été dit au point précédent que le contréle exercé par 'administration sur ces organismes n'est pas de
nature a créer une situation de dépendance a 1'égard de l'autorité publique, équivalente a celle qui existe notamment lorsque
l'organe de direction de la personne morale de droit privé est composé de membres dont plus de la moitié sont désignés par
un pouvoir adjudicateur. Les gestionnaires de droit privé des établissements et services sociaux et médico-sociaux ne
sauraient des lors étre regardés comme un pouvoir adjudicateur au sens du b) du 2° de l'article L. 1211-1 du code de la
commande publique.
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Le présent avis sera notifié a la cour administrative d'appel de Bordeaux, a la région Nouvelle-Aquitaine et a l'association
départementale pour adultes et jeunes handicapés de A....

11 sera publié au Journal officiel de la République frangaise.
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