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SALON DES MAIRES ET DES COLLECTIVITES LOCALES 
 

EDITO

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

Les élus locaux ont besoin de connaître régulièrement la situation financière de leur collectivité
afin de corriger ou d’ajuster leurs actions et éviter toute dérive financière incontrôlée. 

Ce besoin est renforcé à chaque « échéance » politique ou à chaque rendez-vous avec les 
électeurs… 

 

La nécessité d’une vision globale des actions publiques locales, qu’elles soient mises en œuvre directement par la collectivité, 
ou indirectement par les satellites, fait émerger la notion de « groupe territorial »  dont  le  périmètre, autour de la collectivité, 
rassemble des entités juridiques diverses, SEM, EPL, associations, GIP… Distincts de la collectivité mais recourant à ses 
subventions ou à ses prérogatives déléguées, parfois à ses garanties et cautions, ces satellites doivent rendre compte à la 
collectivité au titre des apports financiers ou en nature dont ils bénéficient ainsi qu’au titre des risques qu’ils peuvent lui faire 
courir. 

 

Seul un diagnostic financier global du groupe territorial permet notamment de : 

- mettre en évidence les risques financiers immédiats, 
- s’assurer que les satellites puissent mener à bien les opérations, 
- mesurer l’incidence, sur les finances de la collectivité, d’un échec éventuel d’une opération conduite… 
 

L’expert-comptable, spécialiste de l’analyse financière, peut réaliser pour la collectivité, un diagnostic du groupe territorial 
destiné à mettre en évidence ses forces et ses faiblesses financières. 

 

L’expert-comptable apportera ses conseils et ses préconisations en toute indépendance. 

 

Le Conseil supérieur de l’Ordre publie un nouveau mini guide « Guide pratique, le diagnostic financier 
de la collectivité territoriale », en partenariat avec « Le courrier des maires » des Editions du 
MONITEUR. Ce mini ouvrage offre une description claire de ce que la collectivité peut attendre d’un
diagnostic et les éléments indispensables à l’élaboration d’un cahier des charges en vue de la
rédaction d’appels d’offre pour ce type de mission. Il fait suite au premier guide « Guide pratique, 
l’expert-comptable, la collectivité et ses satellites » publié en novembre 2008 qui présentait la 
profession et l’aide que les collectivités peuvent en attendre et détaille une des missions la plus
couramment remplie par l’expert-comptable dans les collectivités publiques. Pour se procurer ces 
mini-guides : sguerin@cs.experts-comptables.org 

 

 

Agnès BRICARD 
Présidente du Club secteur public du CSOEC 
Vice Présidente du Conseil supérieur de l’Ordre des experts-comptables 
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ACTUALITE ET PERSPECTIVES 
 

 

 
LES ENTREPRISES ET LE 
MECENAT : OU EN SOMMES NOUS ? 
Oliver SALAMITO 

Infodoc-Experts - CSOEC 

osalamito@cs.experts-comptables.org 

 

 
Au cours de ces dernières années, le législateur est 
intervenu à plusieurs reprises afin de favoriser le 
mécénat d’entreprise en procédant à l’aménagement des 
avantages fiscaux attachés à ces opérations. Selon une 
enquête de juin 20081, ce sont ainsi plus de 30 000 
entreprises qui pratiquent des opérations de mécénat 
pour un budget total de 2,5 milliard d’euros. 

Une fiscalité attractive… 

La fiscalité des opérations de mécénat a connu de 
nombreuses améliorations. L’article 6 de la loi n° 2003-
709 du 1er août 2003 a réformé le mécanisme des dons 
effectués au profit des œuvres d’intérêt général et de 
certains organismes, en substituant au système de 
déduction des versements une réduction d’impôt. Ainsi, 
désormais, les sommes versées par les entreprises à 
titre de dons ne sont plus déductibles du bénéfice 
imposable mais ouvrent droit à une réduction d’impôt 

                                                        
1 Enquête Admical / CSA juin 2008 

dont le montant est fixé à 60% des sommes allouées 
retenues dans la limite de 0,5% du chiffre d’affaires. 
L’avantage fiscal octroyé, pour un versement de 10 000 € 
réalisé par une entreprise passible de l’impôt sur les 
sociétés, s’élève à 6 000 € au lieu  
de 3 333,34 € (IS au taux de droit commun de 33,1/3%) 
ou 1 500 € (IS au taux réduit de 15% applicable aux PME 
dans la limite de 38 120 €) dans le cadre de l’ancien 
dispositif de déduction. Il en résulte un gain évident pour 
les entreprises participant à ce type d’opération. 

Mécénat et parrainage… 

Une distinction doit être opérée entre les opérations de 
mécénat et les dépenses de parrainage ou de 
sponsoring. 

Le mécénat se caractérise par l’octroi d’une aide, sans 
contrepartie directe pour l’entreprise donatrice, à une 
entité d’intérêt général ou reconnue d’utilité publique. De 
son coté, le parrainage ou sponsoring s’assimile à une 
démarche publicitaire qui implique la recherche de 
retombées économiques. Il doit, dans cette dernière 
hypothèse, exister une relation équilibrée entre ce que 
l’entreprise verse et la prestation rendue en contrepartie. 

Sur le plan fiscal, les sommes versées dans la cadre 
d’une opération de mécénat ne sont pas déductibles des 
résultats de l’entreprise mais ouvrent droit à une 
réduction d’impôt égale à 60% (voir ci-dessus). Aucune 
justification particulière n’est à apporter par l’entreprise 
dès lors que l’organisme bénéficiaire des versements est 
éligible aux opérations de mécénat. 

En revanche, en présence d’une opération de 
parrainage, l’avantage fiscal se limite à la constatation 
d’une charge déductible correspondant aux sommes 
versées, sous réserve d’être en mesure de justifier de 
l’intérêt de l’opération pour l’exploitation. L’administration 
fiscale sera plus vigilante en présence d’une opération de 
parrainage et vérifiera que la dépense engagée présente 
bien un intérêt suffisant pour l’entreprise. 

Des dispositifs variés… 

La loi précitée du 1er août 2003 est venue compléter les 
dispositifs fiscaux visant à favoriser les opérations de 
mécénat réalisées par les entreprises pour la 
préservation et la mise en valeur du patrimoine artistique 
et historique national. De nouvelles modalités de 
déduction et réductions d’impôt existent en cas 
d’acquisition ou de participation à l’acquisition d’œuvres 
présentant un intérêt national. 

Ainsi, une opération de mécénat engagée par une 
entreprise peut prendre différentes formes. Les 
conditions d’accès à ces dispositifs et la nature de 
l’avantage fiscal octroyé diffèrent des circonstances 
propres à chaque type d’opération. 
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Le tableau figurant ci-dessous présente un rapide 
panorama non exhaustif des opérations de mécénat 
culturel envisageables par les entreprises. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 
Les opérations de mécénat s’avèrent généralement plus 
avantageuses pour les entreprises que les opérations de 
parrainage, depuis la modification introduite par la loi du 
1er août 2003 qui a transformé en réduction d’impôt la 
déduction de revenu jusque-là applicable en présence 
d’un mécénat financier (sous la forme d’un don). 

………………………… 

 

UNE ANALYSE DE LA GESTION DE LA 
PERFORMANCE PAR LES 
COLLECTIVITES LOCALES 
FRANÇAISES : UN MODELE 
ADMINISTRATIF OU POLITIQUE ? 
David CARASSUS 

Maître de conférences en sciences de gestion à l'Université 
de Pau et des Pays de l'Adour - UPPA 

david.carassus@univ-pau.fr 

Stephane MARELLO 

Expert-comptable Diplomé - Associé chez GRANT 
THORTON, responsable du secteur public local 

stephane.marello@fr.gt.com 

 
En 2005, au moment de la mise en œuvre de la Loi 
Organique sur les Lois de Finances (LOLF) au niveau de 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
l’Etat, Lambert et Migaud observait déjà qu’il fallait 
« inciter les collectivités territoriales à développer 
unprocessus de performance et mieux les associer au 
cadrage global des finances publiques ». Or, sans 
attendre une possible application légale des principes de 
la LOLF, certaines collectivités locales s’étaient déjà, à 
l’époque, engagées dans ce type de démarche, en 
particulier dans les organisations de grande taille.  

Pourtant, si ces évolutions, pour l’instant volontaires, 
semblent marquer une mutation de la gestion publique 
locale française vers une amélioration de la performance 
locale, il n’en reste pas moins qu’elles n’ont pas, à notre 
connaissance, fait l’objet d’une analyse afin d’en 
déterminer leurs caractéristiques et leur modèle de 
référence, contrairement à d’autres pays Européens.  

Dés lors, dans un contexte français en mutation, il 
semblait nécessaire d’appréhender l’opportunité actuelle 
de l’évolution de la gestion des collectivités locales 
françaises, ainsi que de caractériser le modèle sous-
tendant leur gestion de la performance.  

 

Nature de 
l’opération 

réalisée 
Dons Parrainage 

Acquisition 
d’œuvres d’art 

ou 
d’instruments 
de musique1 

Contribution  
à l’achat  

de biens culturels ou de 
trésors nationaux1 

Acquisition par 
l’entreprise de trésors 

nationaux1 

Entreprises 

concernées 

Entreprises 

IR ou IS 

Sociétés 

IR ou IS 

Sociétés 

IS 

Entreprises 

IR ou IS 

Nature de 
l’avantage 

fiscal 

Réduction 
d’impôt égale 

à 60% des 
versements 

retenus dans 
la limite de 

0,5% du CA1 

Déduction des 
sommes 
versées 

du résultat 
imposable 

Absence de 
plafond 

Déduction du 
résultat 

imposable 

répartie  
sur 5 ans 

Réduction d’impôt égale à 
90% des versements 

Réduction limitée à 50% 
de l’IS dû 

Réduction d’impôt égale à 
40% des versements 

Réduction limitée à 50% de 
l’IS dû 

Versement 

de 10 000 € 

Coût supporté

4 000 € 

Coût supporté 

6 000 € si IR 

6 667 € si IS 

Coût supporté 

6 000 € si IR 

6 667 € si IS 

Coût supporté 

1 000 € 

Coût supporté 

6 000 € 
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Le modèle local français correspond-il plutôt à une 
gestion administrative de la performance en se focalisant 
sur le fonctionnement interne de la collectivité ou à  un 
modèle plus politique de la gestion de la performance 
publique locale, orientée vers le citoyen ? 

Nous tenterons de répondre à ces interrogations et, ainsi, 
de trouver une réponse à l’absence d’un modèle 
circonscrit de gestion de la performance des collectivités 
locales françaises. Nous décrivons et analysons, la 
nature des outils novateurs mis récemment en œuvre par 
les collectivités locales françaises pour gérer leur 
performance (partie I), puis, nous présentons les 
modalités d’implémentation de ces nouvelles pratiques 
managériales (partie II). 

Les outils de gestion de la performance publique 
locale : des pratiques novatrices, mais limitées au 
pilotage interne des activités et des moyens 

 

Dans le cadre de leur démarche de performance, les 
collectivités locales françaises ont mis en oeuvre de 
nouveaux outils de gestion afin de maîtriser leurs 
moyens et leurs activités. Pour répondre à notre 
problématique, nous nous interrogeons ici sur 
l’opportunité réelle de ces outils de gestion, en étant 
orientés vers une amélioration interne de la qualité de 
gestion, et/ou externe de la qualité des services rendus.  

De nouveaux outils prospectifs, gages de pertinence de 
l’action publique locale et d’objectivation des moyens 
engagés 
 

D’un point de vue des outils prospectifs, l’évolution 
instrumentale locale se traduit, en premier lieu, par la 
nécessaire définition, a priori, d’une segmentation 
stratégique à l’échelle de la collectivité, c’est à dire d’un 
regroupement de compétences, de prestations, ou de 
services homogènes pour lesquels il est possible de 
formuler une stratégie. Ainsi, selon notre étude, cette 
segmentation stratégique résulte dans la quasi-totalité 
des cas (96%), de la déclinaison des politiques publiques 
de la collectivité concernée en 
Missions/Programmes/Actions (M/P/A), quelles que 
soient les appellations retenues, avec pour objectif 
d’améliorer la pertinence et la transparence de 
l’allocation des moyens aux politiques locales.  

Néanmoins, nous pouvons nous interroger sur la 
pertinence réelle de cette déclinaison des politiques 
publiques. En effet, pour près de la moitié de ces 
collectivités, la détermination des M/P/A correspond 
également à la traduction des compétences 
réglementaire (et budgétaire) de la collectivité et pour 
près d’un quart à la présentation fonctionnelle du budget 
pré-existant. Peu nombreuses sont les collectivités 

locales qui s’appuient sur l’étude de leur environnement 
pour déterminer la nature des politiques à engager. En 
conséquent, pour une part importante des collectivités 
engagées dans ce type de démarche, la segmentation 
stratégique semble résulter d’une vision administrative et 
interne du pilotage organisationnel des collectivités 
locales.  

La dimension politique de ces outils ne semble donc pas 
privilégiée. De plus, ces outils semblent devoir faire 
l’objet d’améliorations, en particulier concernant le lien 
avec le budget de la collectivité, la fongibilité des crédits 
ou le traitement des consommations non liées 
directement à l’activité des collectivités locales. 

De nouveaux outils d’évaluation, gages de mesure de la 
qualité de gestion 
 

Selon Kaplan et Norton (1992), « On ne gère que ce l’on 
mesure ». En effet, il apparaît difficile de gérer une 
organisation sans outils de projection et de suivi adaptés. 
Dans ce sens, Gibert (2000) soutient lui que l’« on peut 
faire beaucoup de choses sans instruments de mesure : 
de la politique, de la morale, de l’idéologie, …, mais pas 
de la gestion ». Pour Dupuis (1996), « il est impossible 
de contrôler les résultats d’une action publique, si l’on ne 
connaît pas ses objectifs attendus »..  

61,7% des collectivités ont élaboré des objectifs de 
performance, celles-ci doivent encore les développer et 
les généraliser. Pour le reste, soit près 40% des 
collectivités, le défaut d’implémentation d’objectifs de 
performance paraît traduire une gestion interne et 
informelle de leurs activités. 

Au niveau organisationnel, les objectifs stratégiques sont 
déclinés en objectifs opérationnels définissant les 
finalités des actions des services, déterminées dans le 
cadre de la réorganisation budgétaire. Ainsi, 89% des 
collectivités ayant défini des objectifs de performance, 
ont élaboré des objectifs stratégiques, et seulement 67% 
ont élaboré des objectifs opérationnels. Ce défaut de 
déclinaison des objectifs stratégiques en objectifs 
opérationnels, paraît révélateur du niveau liminaire 
d’implémentation des démarches locales de 
performance.  

Dans une logique de pilotage organisationnel, ces 
démarches de performance se traduisent, ensuite, par la 
définition d’indicateurs de performance évaluant l’atteinte 
des objectifs stratégiques, opérationnels et individuels. 
Seulement 59,3% des collectivités ayant initié ce type de 
démarche ont actuellement défini des indicateurs de 
performance. Parmi ces dernières, 57,1% ont défini des 
indicateurs stratégiques et 85,7% des indicateurs 
opérationnels. Au total, seul un tiers des collectivités 
engagées dans ce type de démarche utilise ainsi des 
indicateurs de nature stratégique.  



Actu Experts Elus Locaux / novembre 2010  

 

11

Cette absence met non seulement en évidence la faible 
influence de l’évaluation stratégique de la performance 
sur les décisions politiques des élus, mais aussi la 
difficulté de mesure et d’analyse des impacts 
environnementaux des politiques publiques.  

De nouveaux outils de responsabilisation, gages de 
synergie des ressources humaines autour des objectifs 
de la collectivité 
 

Les démarches de performance locales peuvent, enfin, 
être appréhendées au travers de nouveaux outils de 
responsabilisation. Ces derniers correspondent, tout 
d’abord, à la mise en œuvre de contractualisations avec 
les agents et directions et résultent de la définition 
d’objectifs de résultats collectifs et individuels. Ces 
évaluations, individuelles et collectives, dans une 
démarche vertueuse de résultats, semblent ne pas 
s’inscrire dans un processus de sanction, mais de 
valorisation de la contribution individuelle à l’effort 
collectif.  

Sur une plan opérationnel, ce type de dispositif a été 
implémenté dans 46% des collectivités engagées dans 
une démarche locale de performance.  

Ensuite, ces pratiques novatrices de responsabilisation 
peuvent aussi être appréhendées à travers la 
réorganisation des services autour d’une nouvelle 
politique de projets. Les modes d’activités et les moyens 
humains, financiers et techniques, sont alors adaptés à la 
stratégie de l’organisation, dans la poursuite de ses 
finalités politiques.  

Au-delà de leur relative nouveauté, et des insuffisances 
associées, ces outils de gestion de la performance 
qualifiés de prospectifs, d’évaluation et de 
responsabilisation, peuvent aussi être caractérisés par 
leur logique interne, plus qu’externe. En effet, plusieurs 
facteurs mettent en évidence, dans cette première partie, 
cette finalité, en particulier ceux liés à la nature de la 
segmentation stratégique, à la déconnexion entre les 
politiques publiques et les dispositifs d’évaluation, aux 
dimensions budgétaires et quantitatives des indicateurs 
mis en œuvre, mais aussi à la focalisation sur 
l’optimisation des ressources de l’organisation. 

En s’axant sur les outils de gestion de la performance, le 
modèle sous-jacent privilégié par les collectivités locales 
peut globalement être qualifié d’administratif. Afin de 
répondre à notre problématique de manière complète, il 
nous reste alors à décrire les modalités d’implémentation 
de ce type de démarche et d’en analyser la nature, 
politique ou administrative. 

Les modalités d’implémentation des démarches 
locales de performance : des dispositifs originaux, 
mais sous l’influence du seul encadrement 
administratif 
 

L’évolution de la gestion publique locale vers 
l’amélioration de la performance se caractérise, comme 
nous venons de le décrire, par l’élaboration de nouveaux 
outils. Elle peut également être caractérisée par ses 

modalités originales d’implémentation, en particulier ses 
modes de pilotage et d’accompagnement du projet 
(section A) et ses modes de mise en œuvre (section B), 
facteurs clés de son succès.  

Des modes de pilotage et d’accompagnement portés par 
les directions générales et fonctionnelles 
 

La gestion de la performance résulte d’un pilotage 
organisationnel, administratif et politique, orienté vers 
l’atteinte des objectifs stratégiques et opérationnels de la 
collectivité. Dans ce cadre, la mise en œuvre d’un 
dialogue de gestion permettant, non seulement, 
d’engager un processus d’échanges à l’échelle de la 
collectivité, mais aussi de faciliter la participation et 
l’initiative de chaque acteur à tous les niveaux de 
responsabilité et d’implication, paraît primordiale. En 
effet, selon Durkheim (1930), la coopération intra-
organisationnelle consiste à mobiliser des acteurs aux 
compétences diverses afin de favoriser la création d’une 
action commune enrichie par la division du travail.  

Des groupes de pilotage de différentes formes, mais 
faiblement politisés 

 

La gestion globale d’une démarche de performance 
locale semble devoir être assurée par un groupe de 
pilotage global du projet, associant élus, directeurs 
opérationnels et services fonctionnels (selon Merindol 
(2007), « le cloisonnement des fonctions et la hiérarchie 
comme principe fondamental de régulation s’impose de 
moins en moins comme facilitant la réactivité face à des 
environnements complexes et incertains »).  

Paradoxalement, la pratique actuelle de ces démarches 
locales de performance met en évidence un portage 
politique qui reste faible. Dans le même sens que celui 
concernant la forme administrative des groupes de 
pilotage existants, il apparaît, de plus, que les élus ont 
été à l’initiative de cette démarche dans seulement 
16,7% des collectivités locales. Ni l’impulsion, ni le 
portage ne sont donc, à l’heure actuelle, assurés 
globalement par les acteurs politiques locaux. 

Une mise en œuvre opérationnelle assurée par les 
directions 

 

Au-delà de la constitution de groupes de pilotage, la mise 
en œuvre opérationnelle du projet est assurée non 
seulement par la direction générale, par les directions 
fonctionnelles, mais aussi par les directions 
opérationnelles. 

On peut relever un possible manque de coordination 
entre direction générale et directions opérationnelles 
et/ou une insuffisante diffusion de cette démarche dans 
l’organisation, traduisant dans les deux cas une gestion 
actuelle centralisée de la démarche de performance 
locale. 

Des agents faiblement impliqués 
Le niveau de réalisation des objectifs globaux au sein 
d’un programme étant la conséquence de l’activité des 
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agents de la collectivité, l’implication et la participation de 
ces derniers dans le projet semble constituer la clé de 
voûte de sa mise en œuvre opérationnelle. Pourtant, 
l’analyse actuelle des pratiques locales révèle un 
manque d’implication des agents dans ce type de 
démarche. Elle pourrait résulter d’une insuffisante 
responsabilisation individuelle dans l’atteinte d’objectifs 
collectifs, ou bien d’une absence de communication intra-
organisationnelle sur les enjeux et modalités 
d’implémentation de ces nouvelles pratiques 
managériales.  

Au total, il apparaît ainsi que si l’évolution de la gestion 
publique locale vers l’amélioration de la performance est 
caractérisée par ses modalités novatrices de pilotage et 
d’accompagnement, appliqué avec un certain nombre 
d’insuffisances, il n’en reste pas moins que la réussite de 
ce type de démarche tient aussi à ses modes de mise en 
œuvre de ressources organisationnelles des collectivités 
concernées. 

Des modes de mise en oeuvre focalisées sur les 
ressources organisationnelles internes 
 

L’opportunité de l’implémentation des démarches de 
performance locales, résultant de l’élaboration d’outils de 
gestion budgétaires, d’évaluation, et de 
responsabilisation, apparaît aussi dépendante de 
pratiques managériales fondées sur les ressources 
organisationnelles locales.  

Concernant les ressources humaines, cette intégration 
prend la forme non seulement d’une implication et d’une 
participation de l’ensemble des acteurs dans la 
démarche (point 1), mais aussi de l’adaptation du rythme 
d’apprentissage de l’organisation (point 2). Concernant 
les ressources informationnelles, elle prend aussi la 
forme de l’adaptation du système d’information local, 
support technologique du projet (point 3), et d’une 
communication à l’externe sur la démarche de 
performance engagée (point 4). 

Une synergie intra-organisationnelle vers les objectifs 
de l’organisation restante à développer 

 

Selon Dameron-Fonquernie (2000) la coopération intra-
organisationnelle « n’est pas simple échange mais un 
processus de production de valeur ». Cette implication 
résulte en effet d’un dialogue itératif, fait d’aller et retour 
entre les différents acteurs, politiques et administratifs, 
cadres et opérationnels.  

Dans la pratique, il apparaît que certains acteurs de la 
collectivité restent faiblement associés à la 

communication2 autour de la démarche de performance. 
Ainsi, les élus sont concernés dans 30% des cas, les 
directeurs opérationnels seulement dans un quart des 
cas, et les agents administratifs et opérationnels dans 
seulement 13% des cas.  

Le respect d’un rythme d’apprentissage de la gestion de 
la performance 

 

La réussite de la mise en œuvre d’une démarche de 
performance paraît aussi dépendante du respect d’un 
rythme d’apprentissage de l’organisation aux nouvelles 
caractéristiques culturelles ou techniques de ce type de 
changement. Ce facteur clé de succès est, par ailleurs, 
considéré comme le plus important par 53 % des 
collectivités engagées dans une démarche de type 
LOLF.  

L’adaptation du système local d’information, support 
technologique du projet 

 

L’implémentation de nouveaux principes et outils 
managériaux paraît, ensuite, nécessiter l’adaptation du 
système local d’information (SI). Cette dernière semble 
en effet primordiale dans la mesure où le SI constitue, 
dans le cadre d’une démarche de performance, un 
support technologique à l’automatisation et à la 
formalisation des indicateurs, mais aussi à 
l’harmonisation et au partage des procédures, des 
ressources, et des objectifs organisationnels.  

Dans la pratique, cette condition de réussite a été prise 
en compte dans la mesure où dans 42,8 % des cas, le 
logiciel financier a fait l’objet de modification voire de 
changement.  

Pourtant, lorsque nous analysons les modalités de 
production des indicateurs de performance, il apparaît 
que ces derniers sont, dans deux tiers des cas, générés 
de manière manuelle. Ils sont produits de manière 
automatisée ou via un système d’information décisionnel 
dans seulement un tiers des cas.  

Une communication en externe encore peu utilisée 

 

Enfin, les modes de mise en œuvre des démarches 
locales de performance peuvent être caractérisés par la 
pratique de communication auprès des acteurs externes.  

Si les objectifs stratégiques peuvent, dans quelques 
rares cas, faire l’objet d’une communication à l’extérieur 

                                                        
2 Le type de média utilisé pour communiquer en interne sur la 
démarche a pris la forme de réunions dans 100% des collectivités, 
d’un site Intranet dans 63% d’entre elles, et d’un journal interne 
dans 78% des cas. 
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de la collectivité, les résultats politiques et opérationnels 
sont eux absents des pratiques d’information externe de 
la collectivité.  

Conclusion : Un modèle français de gestion de la 
performance locale actuellement guidé par une 
logique administrative, ne risquant de générer que de 
faibles apprentissages 
 

La gestion des collectivités locales françaises, sous 
l’influence de nombreux facteurs contextuels, paraît 
connaître des évolutions importantes.  

Celles-ci, ici mises en évidence par la description de 
démarches locales de performance, sont caractérisées 
par l’implémentation de nouveaux principes, outils, et 
modalités de gestion, largement inspirés de la démarche 
de performance mis en œuvre au niveau de l’Etat depuis 
le 1er janvier 2006 au travers de la Loi Organique relative 
aux Lois de Finance (Carassus et Favoreu, 2005). Les 
principes de ces démarches sont guidés par la recherche 
d’une synergie organisationnelle orientée vers une 
réponse aux besoins environnementaux. Les pratiques 
organisationnelles évoluent alors d’une logique 
administrative centrée sur les moyens à une logique 
politique centrée sur les résultats.  

Toutefois, à l’analyse des pratiques locales réalisées ici, 
il s’avère que ces outils et modalités, en l’état actuel de 
leur implémentation, restent guidés par des logiques 
administrative et interne. En effet, d’une manière 
générale, nous mettons en évidence la faible dimension 
politique dans l’impulsion, le portage, la mise en oeuvre, 
le suivi et la communication de ces démarches de 
performance engagées volontairement par les 
collectivités locales françaises.  

Concernant maintenant le suivi, notre étude empirique 
met en évidence le faible nombre d’indicateurs 
stratégiques, ainsi que l’utilisation modérée de ces 
indicateurs par les élus. Enfin, sur le dernier point, celui 
lié à la communication autour de ces démarches, ici 
aussi, la dimension interne est privilégiée.  

Ainsi qualifié d’administratif plutôt que de politique, le 
modèle de gestion de la performance des collectivités 
locales françaises se distingue ainsi, en l’état actuel de 
son niveau d’implémentation, des pratiques 
internationales déjà analysées.  

Cette divergence pourrait être expliquée par la 
nouveauté de ces démarches globales dans les 
collectivités locales françaises, engagées de manière 
générale depuis moins de trois ans, comparativement 
aux collectivités à l’échelle internationale engagées, 
elles, en moyenne depuis plus d’une décennie. 
Cependant, au delà de ce facteur temporel, nous 
pensons que la nature administrative du modèle local 
français est bien plus profonde.  

Elle apparaît en effet non seulement dans les dispositifs 
originaux de prospection, de responsabilisation et 
d’évaluation mis en œuvre, mais aussi dans les 
modalités novatrices d’implémentation de ces 
démarches. Cette divergence relèverait ainsi plus d’une 

dimension culturelle, focalisée sur les modes actuels de 
fonctionnement des collectivités locales françaises, que 
sur une dimension temporelle. 

La nature administrative du modèle de gestion de la 
performance par les collectivités locales françaises 
pourrait toutefois, à terme, si ce dernier n’évolue pas, ne 
générer que de faibles apprentissages. En effet, la faible 
dimension politique des démarches locales françaises 
pourrait, entraîner des conséquences à la fois 
managériales et démocratiques. Ensuite, l’absence d’une 
logique politique forte pourrait aussi conduire à une faible 
influence de ces démarches sur la décision locale, qu’elle 
concerne l’allocation future de moyens aux actions 
locales ou bien la détermination même des actions à 
engager.Ce risque d’absence d’apprentissage étant 
important en l’état actuel des pratiques locales 
françaises, il apparaît alors nécessaire, à titre de 
prolongement, de s’interroger sur la pertinence et 
l’influence de ce modèle administratif des démarches de 
performance sur les collectivités locales françaises. Ce 
modèle impacte-t-il réellement la décision publique 
locale ? Des apprentissages culturels, structurels et/ou 
cognitifs existent-ils en pratique ? Ce modèle 
administratif améliore-t-il la performance des collectivités 
locales françaises aux niveaux managérial et politique ? 
Telles sont les questions qui devront trouver des 
réponses dans le futur afin de dégager des bonnes 
pratiques locales en matière de démarche de 
performance. 
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Les travaux de la Révision Générale des Politiques 
Publiques (RGPP), entamés en 2007, ont introduit un 
important mouvement de rationalisation du 
fonctionnement et de l’organisation des structures de 
l’Etat, au niveau central comme à l’échelon déconcentré, 
à la suite des audits de modernisation et des stratégies 
ministérielles de réforme. 

Ce mouvement s’insère également dans les travaux liés 
à la réforme de l’administration territoriale de l’Etat qui 
voit la création de nouvelles directions régionales et 
départementales des services déconcentrés, sous l’égide 
des préfets de région et de département, et qui revoit les 
compétences des territoires, en promouvant notamment 
la maille de la région administrative. 

Ainsi généralement, la modernisation de l’administration 
passe sous le vocable globalisant la ‘réforme de l’Etat’, 
mais cette notion jacobine ne doit pas occulter les très 
importants efforts de rationalisation et d’évolution réalisés 
ou en cours au sein des collectivités décentralisées, et ce 
avec des moyens bien moindres et par définition 
émiettés. 

Car s’il est bien un secteur où il peut paraître paradoxal – 
dans un certain inconscient collectif – de parler de 
transformation, c’est bien le secteur public. 

Pourtant, l’on ne peut que constater que collectivités 
territoriales, groupements, établissements publics et 
autres structures d’intérêt général sont depuis près de 
trente ans régulièrement confrontés ou incités à des 
évolutions majeures dans leur organisation et leur 
fonctionnement, avec souvent des accélérations fortes 
en termes de modernisation. 

Quelle que soit la personne morale, ce mouvement de 
transformation procède de trois sources principales : 

- L’évolution de la règlementation, les mutations 
technologiques et les transferts de compétences, qui 
entraînent la refonte des processus et la revue des 
organisations : c’est par exemple les différentes vagues 
de décentralisation ou la création des structures 
intercommunales, la mise en œuvre des titres sécurisés, 
ou la suppression de la taxe professionnelle. 
- L’ardente obligation de réduction de la dette 
publique, qui nécessite réflexion sur les missions, 
travaux d’optimisation des ressources, recherche 
d’innovations et rationalisation financière : c’est la RGPP 
déjà citée, l’optimisation de la commande publique, ou la 
fusion des services des impôts avec ceux du Trésor 
public. 
- Le besoin démocratique, la transparence 
publique et la pression des usagers, selon les 
« 3C » qui veulent que chacun est à la fois client, citoyen 
et contribuable des services publics : c’est 
l’administration numérique ou l’orientation « client » des 
structures, c’est aussi parfois la (re)municipalisation 
d’activités. 

Ce mouvement est parfois quelque peu brownien, mal 
articulé, insuffisamment accompagné, ou qualifiant trop 
peu les conséquences globales de ses décisions. Ainsi, 
la fusion entre la police nationale et la gendarmerie va 
refondre profondément le maillage de sécurité publique 
sur le territoire, avec de forts impacts sur les villes et 
l’exercice des pouvoirs du maire en la matière. L’intérêt 
d’un tel rapprochement est probablement vif pour l’Etat, 
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mais les avantages ne sont peut être pas immédiats pour 
certaines communes. L’on est peut être là au cœur des 
débats actuels au sujet de la notion de compétence 
générale. 

La transformation est donc bien présente, dans sa 
permanence et sa pérennité, et elle est plus que jamais 
nécessaire car elle doit rendre les administrations si ce 
n’est plus flexibles au moins plus agiles. 

Mais cet enjeu d’agilité ne saurait être que 
technique : il est aussi celui des agents qui forment 
les communautés publiques. Cet objectif orienté RH 
est peut être celui qui a parfois manqué à la RGPP alors 
qu’il reste un impératif de succès dans les démarches 
d’optimisation des processus et des organisations. 

Les théories économiques et sociales nous enseignent 
en effet que la performance d’une organisation est 
directement liée à celle des personnels qui la composent 
et qui y travaillent, au-delà des seules ressources 
financières et technologiques.  

De la sorte, il convient de parler non pas de ressources 
humaines mais plutôt de capital humain3, introduisant 
une logique de qualité à l’allusion comptable : les 
ressources sont consommables et figurent au compte de 
résultat tandis que le capital est pérenne, constitue un 
actif qui nécessite des investissements pour s’apprécier, 
et s’inscrit au bilan. Ce n’est certes pas un actif 
immatériel, quoique… 

La création de valeur émane ainsi directement de la 
valeur intrinsèque des acteurs de la structure, de la 
capitalisation de leurs ressources, du partage de leurs 
connaissances, puis de la gestion et du développement 
de ce capital humain. 

Dès lors, l’intérêt porté sur les hommes, la gestion de 
leur carrière, de leurs conditions de travail ou encore 
de leur rémunération a une visée stratégique, dans 
un système gagnant-gagnant où personnels et 
employeurs trouvent leur compte.  

Or, souvent, dans le secteur public, le capital humain 
n’est pas suffisamment pris en considération alors que la 
valeur du service public est directement conditionnée par 
celle de l’agent qui l’incarne : la loi seule ne suffit pas 
pour rendre la justice, le programme éducatif n’est pas 
autoporteur lorsqu’il s’agit d’enseigner, c’est bien la 
qualité professionnelle du magistrat ou du professeur qui 
importe. 

Une gestion par trop mécaniste, statutaire et 
administrative des hommes ne favorise pas la détection 
et la rétention des talents internes ou la prise en compte 
d’attentes individuelles. En outre, par souci 
d'égalitarisme, l'administration a longtemps considéré 
que les hommes – à statut, grade ou emploi équivalent – 
étaient interchangeables, situation qui peut générer 
gaspillage ou mauvaise répartition des compétences. 

Cette gestion peut également être source de 
démotivation des agents, ce qui détruit le capital humain, 
parfois même à l’extrême, comme nous l’ont rappelés 
certains dramatiques exemples récents. Tout salarié agit 

                                                        
3  Ce  capital  clé a  notamment  été  théorisé par Gary  S.  Becker, 
prix Nobel d’économie en 1992. 

en effet en fonction de sa « logique de l’honneur4 », de 
l’autonomie disponible, des conditions de son 
environnement et du management existant, qui influent 
sur sa motivation au travail et sur le regard porté à ses 
activités. 

Enfin, les agents considèrent souvent, lors des 
différentes transformations qu’ils vivent de l’intérieur, que 
leurs attentes et leurs propositions en matière 
d'organisation du travail ne sont pas entendues, ce qui 
provoque chez certains un sentiment de frustration et 
d'impuissance face à la machine administrative. 

Ces constats, tirés de l’expérience, posent un défi 
dans les réflexions autour de la transformation du 
secteur public et doivent orienter les travaux en 
cours ou à venir. Ce défi s’inscrit en outre dans les 5 
enjeux majeurs que nous identifions en termes de 
ressources humaines aujourd’hui, qui rajoutent au champ 
des contraintes : 

1. Gérer les départs en retraite des prochaines 
années, les éventuelles réductions d’effectifs (dans la 
tendance au « non remplacement d’un fonctionnaire sur 
deux partant à la retraite »), et donc les pertes de 
compétences associées, tout assurant la continuité du 
service et l’équilibre territorial de l’offre. 
2. Offrir aux agents davantage de possibilités voire 
d’opportunités de mobilité et de perspectives de 
carrière. 
3. Favoriser l’émergence d’une culture du résultat afin 
notamment de conforter la mise en œuvre de 
rémunérations attachées à la performance et aux 
objectifs, et dans un souci de maîtrise de la masse 
salariale. 
4. Permettre l’acceptation et l’adhésion aux 
réformes, réorganisations et évolutions dans la vie des 
services, redonner de l’ambition, de la visibilité et de 
la lisibilité. 
5. Améliorer in fine l’efficacité et la place de la 
fonction RH dans l’organisation. 

Répondre à ces enjeux passe notamment par une 
réflexion autour du leadership, de la gestion des talents, 
du pilotage, et de la prise en compte d’un « nouveau » 
type de contrat social offert au capital humain public, 
dans l’accompagnement structuré des réformes à mettre 
en œuvre. 

Ce contrat, tacite ou implicite, qui lie la collectivité 
publique à son capital humain, se construit autour de 
cinq clés, clés qu’il convient d’actionner en intelligence 
dès que l’organisation et sa pérennité sont en jeu, en 
travaillant en amont sur les thèmes qui les structurent : 

- La clé du métier, des fonctions, des 
compétences : le métier et son statut, la technicité et les 
compétences associées, les tâches et activités à réaliser, 
les postes proposés, le professionnalisme attendu, etc. 
- La clé de l’ambition et de la reconnaissance : les 
perspectives et évolutions de carrière, l’autonomie et la 
mobilité, la formation continue, l’employabilité, le transfert 

                                                        
4 Cf. les ouvrages de Philippe d’Iribarne. La logique de l’honneur 
désigne dans un système de sens le capital affectif mis par un 
individu dans ses actions personnelles & activités professionnelles, 
et donc la valorisation individuelle qu’il en dégage ou qu’il interprète 
dans le regard hiérarchique ou social. 
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de compétences, le statut social et la fierté 
d’appartenance, la juste rémunération, les avantages, 
etc. 
- La clé culturelle : les valeurs de l’unité de travail et 
de l’organisation, l’image de marque, la reconnaissance 
immatérielle, le capital social, les comportements 
collectifs, le rôle du management, la légitimité de celui-ci, 
le sens des actions, la dynamique de l’institution, etc. 
- La clé relationnelle : les relations internes, externes 
et extérieures : les relations de travail entre collègues, les 
relations avec les publics et les partenaires, la logique de 
guichet, etc. 
- La clé logistique ou de l’environnement de 
travail : la localisation des unités, l’ergonomie du lieu de 
travail, la personnalisation des bureaux, les outils mis à 
disposition, les temps de transport, l’équilibre entre vie 
privée et travail, les conditions de travail au sens large, 
etc. 

Ce sont des clés d’action car elles ouvrent des 
perspectives et doivent être articulées afin de 
déverrouiller les situations. 

L’échelon politique, face à la modernisation de ses 
structures, doit alors agir en impulsion et en volonté pour 
que la « fonction » publique au sens RH regagne la 
confiance des fonctionnaires en agissant sur les clés 
disponibles, afin que l’agent public se sente conforté 
comme un maillon essentiel du service public. 

………………………… 

 

INTERCOMMUNALITE DES SERVICES 
D'EAU ET D'ASSAINISSEMENT : 
PROBLEMATIQUES ET ENJEUX 
Guy PREVOST 

guy-prevost@wanadoo.fr 

 
36686 communes au 1er janvier 2009 ! 

- Y-a-t-il autant de  sources d’eau ou de nappes 
phréatiques ? 
- Y-a-t-il 36 686 bassins versants pour collecter les 
eaux usées ? 
- Toutes ces communes peuvent-elles facturer à leurs 
usagers le coût de fonctionnement de leur propre station 
d’épuration mise aux normes ? 
- Peuvent-elles chacune individuellement répondre 
aux objectifs de développement durable ?  
- Comment concilier la politique d’aménagement au 
niveau local telle que chacune d’entre elles doit l’inscrite 
dans son plan local d’urbanisme (PLU) avec le schéma 
de cohérence et d’orientation territoriale ( SCOT) qui 
intègre entre autres, les politiques d’infrastructure et 
d’environnement avec le SDAGE (schéma directeur 

d’aménagement et de gestion de l’eau) et le SAGE 
élaborés au niveau des bassins et sous bassins d’eau... ! 
Et  ce type de questions  semble inépuisable. 

Depuis de nombreuses années, des réponses ont d’ores 
et déjà été apportées. Deux étapes  peuvent être 
discernées dans leur mise en œuvre :  

- Les réponses Une première série de réponses a été 
apportée depuis plus de 100 ans  par le biais de la 
création de syndicats  (SIVU ou SIVOM). 
- Une deuxième série de réponses apparaît depuis 20 
ans  par le biais de la création des intercommunalités : 
les compétences eau et assainissement peuvent en effet 
être incorporées soit de façon obligatoire soit de façon 
facultative ou optionnelle dans les compétences des 
structures intercommunales – communauté urbaine, 
communauté d’agglomération, communauté de 
communes. 
apportées sont-elles aujourd’hui suffisantes, 
satisfaisantes, adaptées aux évolutions actuelles ? Vu 
sous les angles économique, financier et comptable, il 
semble que des questions restent en suspens. Nous en 
présenterons quelques-unes. 

Première question concernant le niveau et l’organisation 
des intercommunalités.  Les collectivités  communales ne 
sont-elles pas trop nombreuses, trop éparpillées pour 
mettre en place des structures cohérentes au niveau de 
la gestion de l’eau et de l’assainissement !  Les nappes 
phréatiques épousent très rarement les contours d’une 
collectivité ou de son groupement. Protéger une nappe 
n’implique-t-il pas de mettre en place une structure  qui 
dépasse les frontières de  la structure de gestion de 
l’eau. L’eau est fondamentalement un bien commun, un 
bien pour lequel la solidarité devrait s’exprimer. Ne faut-il 
pas réorganiser la gestion de l’eau et de l’assainissement 
en ne partant plus des 36 886 communes, en ne partant 
pas de l’Etat  mais d’un niveau intermédiaire  politique 
qui pourrait être la Région qui mettrait en place les 
structures les plus appropriées assurant une cohérence 
technique (cohérence de bassins...), une cohérence 
territoriale (sécurité des approvisionnements, de la 
distribution et du traitement) et une cohérence 
économique pour optimiser les coûts aujourd’hui et 
demain !  

Deuxième question concernant les prévisions. La seule 
prévision obligatoire aujourd’hui est la prévision annuelle 
avec le budget. Est-ce suffisant pour gérer l’eau et 
l’assainissement ? Non. La plupart des collectivités ont 
mis en place spontanément un deuxième niveau de 
prévision: celui  de leur cycle électoral. Les prospectives, 
les plans de mandat sont de 6 ans. Les prévisions 
d’investissements, de financement sont en général 
établies en début de mandat et pour la durée du mandat. 
Les débats d’orientations budgétaires  de chaque 
exercice font référence à ce plan de mandat. Est-ce 
suffisant pour l’eau et l’assainissement, sachant que les 
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investissements sont la plupart du temps des 
investissements de très longue durée et que les contrats 
de délégation coïncident rarement avec les échéances 
électorales ? Les prospectives eau et assainissement - 
surtout dans un cadre intercommunal - ne devraient-elles 
pas être déconnectées des prospectives strictement de 
mandat électoral pour être établies sur des périodes de 
10 ans et indépendamment des prospectives de chacune 
des collectivités ? 

Troisième question concernant les modalités 
d’amortissement des équipements eau et 
assainissement.  Ne conviendrait-il pas d’adopter dans la 
M 49 des normes comptables et plus précisément des 
normes d’amortissement davantage basées sur l’usage 
avec la décomposition des investissements par 
composants ? On constate souvent aujourd’hui un seul 
plan d’amortissement d’un marché de construction d’un 
réseau dans lequel se trouvent des collecteurs avec une 
durée d’utilisation élevée souvent supérieure à 50 ans  et 
des ouvrages, des pompes... dont la durée de vie est 
beaucoup plus limitée – 5 ou 10 ans. Sans parler de la 
station d’épuration pour laquelle c’est plus de 5 
composants qui sont identifiés. Peut-on amortir de la 
même façon 2 collecteurs de même nature dont l’un situé 
en ville est très sollicité et l’autre situé en zone rurale est 
beaucoup moins sollicité ? La diversité des équipements, 
de leur localisation et de leur utilisation sans doute plus 
grande en intercommunalité que dans le cadre d’une 
seule collectivité implique l’adoption des nouvelles règles 
d’amortissement.   

Quatrième question concernant l’inventaire. Les 
collectivités ont la plupart du temps un inventaire 
physique permettant d’identifier en tout lieu la nature 
précise de l’équipement, sa date... les ouvrages 
associés... mais très rarement les coûts de l’équipement. 
Parallèlement elles ont un inventaire comptable qui 
reprend la plupart du temps des marchés. Il existe peu 
de liens entre l’inventaire physique et l’inventaire 
financier parce qu’à un marché il est associé la plus part 
du temps plusieurs natures d’équipements et que les 
marchés sont rarement décomposés dans l’inventaire 
financier, surtout s’il s’agit de marchés anciens. La 
sommation des inventaires physiques des différentes 
collectivités donne un inventaire physique de 
l’intercommunalité sans doute assez cohérent.  En ce qui 
concerne l’addition des inventaires comptables des 
communes entrant en intercommunalité deux questions 
se posent :  1° L’addition est-elle possible compte tenu 
des conceptions parfois très différentes de ces 
inventaires comptables ?  2° Et si l’addition est possible, 
est-ce que le résultat comptable est cohérent avec 
l’inventaire physique ? La réconciliation entre l’inventaire 
physique et l’inventaire financier est souhaitable. Tache 
importante qui conduira à constater que dans l’inventaire 
financier il y a des vrais faux éléments physiques, c’est à 
dire qui n’ont aucune correspondance dans l’inventaire 
physique et inversement que dans l’inventaire physique, 
il se trouve des éléments techniques dont il n’existe 
aucune trace dans l’inventaire comptable et pourtant ces  
éléments s’usent, doivent être entretenus et devront être 
remplacés. L’intercommunalité est une occasion pour 
mettre en place un inventaire complet physico-financier 
utile pour la prévision, utile pour gérer. 

Cinquième question concernant la tarification de 
l’assainissement. La taxe d’assainissement est assise 
sur le volume d’eau entrant.  Aujourd’hui les usagers sont 
invités à réduire leur consommation d’eau et à récupérer 
les eaux de pluie pour les activités sanitaires  - les 
incitations  et aides sont nombreuses-. Le volume d’eau 
entrant va de plus en plus être différent du volume d’eau 
sortant. Pourra-t-on dans ce cas maintenir le principe 
d’égalité  puisque à volume d’eau sortant identique, il 
pourra y avoir deux tarifications différentes fonctions des 
opportunités locales qu’un des usagers aura pu avoir, 
pour réduire sa consommation d’eau entrante. 
 
Sixième question concernant les transferts d’actifs et de 
passifs. Dans les structures intercommunales telles 
qu’elles existent aujourd’hui il y a une ambiguïté 
concernant l’inscription du patrimoine dans les comptes. 
Dans de nombreux cas le patrimoine reste inscrit dans 
les comptes des différentes communes et est considéré 
comme mise à disposition de l’intercommunalité. On 
constate rarement un véritable transfert d’actifs et de 
passifs. Pour obtenir une vision complète et exhaustive 
du patrimoine de l’intercommunalité  au sens 
économique et non plus seulement  juridique, ne faudrait-
il pas favoriser le processus  de transfert de tout le 
patrimoine concerné lors des mises en place des 
intercommunalités ? 
 
Septième question concernant la transparence des 
méthodes d’évaluation. Les services eau et 
assainissement ne sont jamais totalement autonomes. 
Les services d’entretien de la ville ou du groupement 
peuvent intervenir sur le réseau eau et assainissement, 
le service d’entretien du budget annexe eau et 
assainissement peut entretenir des réseaux d’eaux 
pluviales qui relèvent du budget général... Il y a donc 
régulièrement des transferts en charges et en produits 
des comptes des services d’eau et d’assainissement vers 
le budget général de l’EPCI ou vers les comptes des  
budgets généraux des différentes collectivités.  Les 
méthodes de calcul de ces transferts ne sont pas 
toujours présentées d’une manière explicite  et peuvent 
varier  parfois d’une manière significative d’un exercice à 
un autre ou d’une collectivité à une autre sans 
information dans les comptes. Une note annexe dans les 
comptes administratifs sur les méthodes d’évaluation ne 
devrait-elle pas être obligatoire ? 
 
Cette première liste n’est pas exhaustive. La 
réorganisation des collectivités territoriales et des 
services de l’Etat sera–t-elle l’occasion de repenser 
l’organisation et la gestion des services eau et 
assainissement ? 

 

………………………… 
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L'ARRET PREST'ACTION, LA NOUVELLE 
DEFINITION DES DENIERS PUBLICS ET 
LES "PROGRES" DU CONTROLE DES 
DEPENSES PUBLIQUES 
Marie-Pierre CHANLAIR 

Avocate à la cour, MPC Avocats 

mpcavocats@wanadoo.fr 

 
Les finances locales constituent un peu plus de 20 % des 
dépenses publiques (200 Md € sur 990 Md €) dans 
l'ensemble des finances des administrations publiques, 
dont plus de 72 % du total des investissements publics. 
Elles représentent l'essentiel des comptes des 
administrations publiques locales l'une des quatre 
catégories d'administrations publiques (APU)5 au sens de 
la comptabilité nationale et du système européen de 
comptabilité (SEC 95), et si leur situation financière se 
durcit depuis quelques années comme l'atteste le recours 
à l'emprunt passant de 11,7 Md € en 2003 à 17,6 Md € 
en 20076, c’est dans un contexte de gestion des finances 

                                                        
5 aux côtés de l'État, des organismes divers d'administration 
centrale (ODAC) et des administrations de sécurité sociale (ASSO) 
6 Jurisclasseur, fascicule 139 : budget des collectivités territoriales,  
Henry-Michel Crucis, Professeur à l'université de Nantes 

 

 

locales que tout le monde s’accorde à considérer 
insatisfaisant.  
 
Selon H-M CRUCIS7, la gestion locale « poursuivrait sa 
modernisation sur les aspects les moins sujets à 
polémique », et notamment la transparence financière, 
les techniques comptables, la meilleure maîtrise de la 
dépense locale, la prochaine réforme les responsabilités 
des gestionnaires.  
 
Mais on peut estimer que  la « modernisation » de la 
gestion locale ne soit pas aussi positive qu’elle ne le 
pourrait et le devrait. A bien des égards, au lieu de 
s’approcher d’un idéal de conformité aux principes 
généraux, il nous semble que cette « modernisation » s’en 
éloigne ou permette des dérives de plus en plus 
importantes. 
 
Les normes juridiques communautaires, pèsent de plus 
en plus sur la liberté d'action financière des collectivités 
locales.  

Un des objectifs qui devrait le plus marquer les 
esprits est celui de maîtrise des déficits publics : le 
pacte de stabilité et de croissance issu du traité de 
l'Union européenne de 1992 (Traité de Rome, art. 104) 
impose à toutes les administrations publiques au sens de 
la comptabilité nationale un déficit inférieur à 3 % du PIB 
de chaque État membre et un endettement public 
inférieur à 60  
 
Ces objectifs -maîtrise des dépenses publiques, fixation 
des prix des services au regard des composantes de 
leurs coûts, contrôle des montants des aides publiques-, 
vont de pair avec une exigence toute simple en droit 
interne, mais mal formalisée, jamais rappelée, peu 
valorisée :  celle de transparence,  de lisibilité des 
comptes, des dépenses, des prix des services. Elle seule 
permet d’assurer le respect du principe, fondamental 
mais totalement oublié, posée par l’article 16 de la 
déclaration des droits de l’homme de 1789 « Tous les 
Citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par 
leurs Représentants, la nécessité de la contribution 
publique, de la consentir librement, d’en suivre l’emploi 
et d’en déterminer la quotité, l’assiette, le recouvrement 
et la durée. » De même l’article 17 « La Société a le droit 
de demander compte à tout Agent public de son 
administration ». 
 
Mais pour suivre l’emploi des deniers publics –et c’est à 
cela que sert la règle budgétaire et comptable- il faut 
qu’ils soient lisibles et que le citoyen, qui par définition 
n’est pas un spécialiste, s’y retrouve : les comptes 

                                                        
7 Jurisclasseur, fascicule 139 : budget des collectivités territoriales,  
Henry-Michel Crucis, Professeur à l'université de Nantes 
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doivent être accessibles, mais aussi ne pas être 
hermétiques et reposer sur des principes simples, 
permettant le suivi de l’emploi de la « contribution 
publique », des deniers publics, la lisibilité de ce qu’ils 
deviennent. C’est cela, et rien d’autre, qui permet de 
maîtriser les dépenses : savoir où va l’argent permet 
d’identifier les endroits où il est utile de ceux où il ne l’est 
pas.  

Or, on constate ces derniers temps des évolutions 
dangereuses et contraire à ces objectifs dont une est  
l’évolution qu’a permis l’arrêt « prest’action »  

1.1  On ne peut qu’être marqué par l’intervention de la 
décision du 6 novembre 2009 « Prestaction ». 
Quintessence de la « fausse bonne » décision,  elle offre 
l’apparence d’une plus grande rigueur dans l’application 
des textes tout en aboutissant en  réalité à ouvrir la porte 
à une quasi absence de contrôle sur les dépenses 
publiques et le devenir de l’argent public, totalement 
contre-productive au regard de l’objectif de l’article 16 de 
la DDH.  

L’arrêt a redéfini de façon très différente de ce que l’on 
croyait savoir, deux concepts fondamentaux, celui de 
recette publique, et celui de convention autorisant à 
manipuler les deniers publics ; dans les deux cas, cela 
ne va pas dans le sens d’un plus grand contrôle des 
dépenses publiques .  

1. 1.1 Sur la notion de recettes publiques :   Jusqu’ici, la 
loi 63-156 définit comme deniers publics « les recettes 
affectées ou destinées à un organisme public »8. La 
notion a une importance fondamentale car le règlement 
sur la comptabilité publique a instauré un monopole de la 
manipulation des fonds, en recettes comme en dépense, 
au profit du comptable public, à savoir un agent de l’état 
(trésorier-payeur) ; de sorte que la qualification de 
recettes publiques entraîne une certaine rigidité et des 
conséquences dans la mise en œuvre de la relation 
contractuelle ; il s’agit aussi évidemment, d’une manière 
extrêmement efficace de suivre le devenir des fonds 
publics et de fonctionner dans la plus totale transparence 
puisque les recettes figureront dans les comptes laissés 
à la disposition de tout contribuable, assurant ainsi le 
suivi du devenir des recettes publiques.    

La Cour des Comptes a tout naturellement interprété 
largement cette notion, analysant comme denier public, 
tous les fonds «destinés à la  caisse du comptable 
public ».  En constituaient donc, non seulement  les 
recettes ainsi définies par des textes, et obtenues grâce 
à des prérogatives de puissance publiques  –recette 
fiscale ou parafiscales, notamment, les recettes 
domaniales, tirées du domaine des collectivités publiques 
soumis pour partie au régime dérogatoire du domaine 

                                                        
8 Article 60 XI de la loi 63-156 « de finances pour 1963 (2e partie - 
Moyens des services et dispositions spéciales) ». : «  Toute 
personne qui, sans avoir la qualité de comptable public ou sans agir 
sous contrôle et pour le compte d'un comptable public, s'ingère 
dans le recouvrement de recettes affectées ou destinées à un 
organisme public doté d'un poste comptable ou dépendant d'un tel 
poste doit, nonobstant les poursuites qui pourraient être engagées 
devant les juridictions répressives, rendre compte au juge financier 
de l'emploi des fonds ou valeurs qu'elle a irrégulièrement détenus 
ou maniés. » 

public, - mais aussi celles qui aboutissaient dans ses 
caisses, par la seule volonté de la personne publique ou 
la grâce d’un contrat,– notamment celles issues des 
conventions de toute nature, lorsque la convention 
prévoyait un versement à son profit. 

Cela correspond aussi à une logique de morale publique, 
de bonne utilisation des deniers publics, et de respect du 
principe de respect du droit de la concurrence : l’argent 
public doit revenir vers le contribuable, et non pas être 
distribués aux personnes privées selon le bon vouloir des 
ordonnateurs, d’une manière qui aboutirait à fausser en 
outre la concurrence.  

On peut ajouter que, d’une manière générale, plusieurs 
décisions du Conseil d’Etat, - intervenant très rarement 
en la matière pourtant-, s’étaient donné la peine, au-delà 
de la seule citation du texte qui pourtant se suffit à lui-
même, de poser quelques précisions qui tendaient à 
permettre une analyse selon laquelle, même sans 
prérogative de puissance publique clairement identifiée, il 
était juste et convenable que les amortissements des 
investissements publics, opérés grâce à l’argent du 
contribuable, revienne effectivement dans la caisse du 
comptable public, l’investissement du contribuable 
s’amortissant dans la comptabilité de la collectivité 
publique 

Ainsi que l’exposait par exemple Christian 
Descheemaeker (JurisClasseur Administratif, 26 Juillet 
2009,  fasc. 1265 : gestion de fait), « L'existence de 
recettes ayant la nature de deniers publics se rencontre, 
s'agissant d'un marché public, lorsque son objet est la 
commercialisation de biens appartenant à la personne 
publique contractante » -ou au-delà, lorsque la 
commercialisation de prestations implique une telle 
utilisation. « Si les versements faits par une société 
commerciale à une association étroitement liée à un 
laboratoire public de recherches ne sont pas la 
contrepartie de prestations nécessitant l'utilisation des 
moyens du laboratoire, les sommes en cause ne sont 
pas considérées par le juge des comptes comme 
destinées à la caisse d'un comptable public et leur 
encaissement n'est donc pas constitutif d'une gestion de 
fait (C. comptes, 5 juill. 1993, Assoc. pour 
développement sciences biophysiques, Muséum nat. 
d'histoire naturelle : Rec. C. comptes 1993, p. 82 ; Rev. 
Trésor 1994, p. 113) ». 

Jusque là, les rares arrêts du Conseil d’Etat, notamment 
cités par Ms Lacombe et Vandendriessche dans leur 
commentaire9 sous l’arrêt « Prestaction » allaient dans ce 
sens ;  un peu anciens certes, ils ont pu qualifier de 
recettes publiques, outre des fonds provenant de 
créances affectées par contrat à la mise en oeuvre d'un 
service public entièrement financé par la personne 
publique10, (qui nous semble plutôt rejoindre la 

                                                        
9 « La notion de recette Publique, la gestion de fait et les contrats 
contenant un mandat financier », Lacombe et Vandendriessche 
1JDA 2009 p. 2401. 
10 par acte sous seing prive du 12 août 1955, l'hospice de GRAULHET 

s'était engage à héberger leur vie durant les époux y... contre la 
cession par ceux-ci d'une somme d'un million d'anciens francs 
constituée pour partie de numéraire et pour partie de créances 
résultant de prêts d'argent consentis a deux particuliers ; bien qu'ils 
n'aient donne lieu a l'émission d'aucun titre exécutoire de recettes 
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problématique des contributions volontaires telles les 
dons, legs et subventions excédant le prix du service 
offert aux cocontractant)  

- des prix globaux de place de spectacle, issus 
exclusivement du fonctionnement de l’Opéra -la structure 
publique produisant le spectacle 11,  
- La part du prix perçu par des gestionnaires d’une 
salle publique constituée par l’exploitation de la salle des 
fêtes communales, elle aussi issue de dépenses 
publiques.12     
 
Certes cette jurisprudence n’a pas été constante – 
Christian Descheemaeker cite ensuite plusieurs 
jurisprudences contraires13 . En outre, David MOREAU 
Conseiller au TA de LILLE14, pose très bien le problème 
lorsqu’il étudie la jurisprudence de la Cour des Comptes, 
en décrivant ainsi le raisonnement :  lorsqu’un contrat 
porte sur des activités génératrices de recettes, que « la 
question est de savoir si les recettes au terme du contrat,  
sont « perçues pour le compte de la personne publique » 
-elles sont alors des deniers publics-, ou si elles sont « le 
seul produit de l’activité propre du contractant », auquel 
cas elles restent alors denier privés.  

Cela montre bien l’inflexion du raisonnement, qui ne 
permet pas d’identifier un critère et permet au 
contraire de faire « flotter » la notion de denier public 
pour éviter d’avoir à les traiter avec rigueur et de 
devoir en surveiller et en montrer le devenir : d’un 
côté, ce qui détermine les deniers perçus pour le compte 
de la personne publique, n’est pas défini objectivement et 
relèverait de la seule volonté des contractants en cas de 
contrat, tandis au contraire que la définition  du denier 
privé, elle, serait objective…  

Identifier comme deniers publics, ce qui était issu de 
l’investissement public, le fruit des financements publics, 
les biens détenus par la collectivité et la part de richesse 
qu’ils contribuent à générer et financer, permettrait 
pourtant, parce que la notion a des conséquences fortes 
(manipulation et contrôle du comptable public) de les 
obliger à identifier le devenir des deniers publics, en 
mesurer l’impact et l’ampleur, pour en rendre compte et à 

                                                                                             
par la collectivité cessionnaire, il s’agissait de deniers publics : CE 
section 11 décembre 1968, Bonnevialle et Valentin  
11 CE 9 juin 2000 BERGE n° 176743, revue du trésor 2001 p. 127) 
12 CE section 21 décembre 1945 LOUIS p. 264 
13 (C. comptes, 11 sept. 1996, Jampy, min. Défense : Rec. C. 
comptes 1996, p. 84. – V. aussi C. comptes, 21 mars 2005, Sté 
amis, École nat. sup. aéro. et espace : Rec. C. comptes 2005, 
p. 26). Des cours d'été organisés dans une université par une 
association ont aussi été considérés comme ne constituant pas un 
service public de l'université et un non-lieu à déclaration de gestion 
de fait a été prononcé (C. comptes, 5 juill. 1999, univ. Nice, cité 
supra n° 61).. 
14 « Le régime des recettes dans les contrats publics » à l’AJDA 
2007 p. 1513 

le faire passer dans le circuit de la comptabilité publique, 
mais aussi en mesurer les effets… .   

Si une collectivité investit pour le bien public en 
construisant ou remplaçant des biens destinés aux 
services publics –réseau d’eau, salle des sports, maison 
des associations- il parait du point de vue du 
contribuable, normal que le résultat de sa dépense 
publique, son investissement financier, se retrouve en 
comptabilité publique pour que le suivi en soit assuré : 
c’est l’essence même du principe selon lequel les 
associations subventionnées doivent des comptes 
(L1611-4 du CGCT) et selon lesquels les revenus 
domaniaux  sont des dépenses publiques, ce que 
reconnaissent les jurisprudences les plus anciennes15 et 
que la doctrine ne remet pas en cause même à 
l’occasion de l’arrêt16 et qui ressort du CG3P.17 

                                                        
15 Les recettes provenant de la location d’un immeuble sont des 
deniers publics (Cour des Comptes 5 février 1924, ROUSE 
président de la commission administrative de l’hôpital hospice de 
Doullens p. 159; CC 2 mars et 29 mai 1905 MASSEL Maire de 
HYERE p. 453 - recueil CNRS). La Cour des Comptes a qualifié 
également  de deniers publics les sommes produites par la location 
d’immeubles communaux (Cour des Comptes 24 janvier 1939, sieur 
ALBAREIL ancien maire de MONTFAUCON du LOT, rec. p.180) 
Certaines jurisprudences sont encore plus claires. Ainsi, le  résumé 
de l’arrêt de la Cour des Comptes du  30 mars 1934 ( C. Comptes 
30 mars 1934 Bracq Maire de BERTRY et Bécue concierge de la 
salle des fêtes ; rec. p. 447) souligne que « les revenus d’un bien du 
domaine communal présentent le caractère de deniers publics », 
l’arrêt  disposait en effet que « considérant que la salle des fêtes 
appartient à la ville que par suite sa location ou son exploitation 
faisait naître un droit de créance au profit de ladite ville. Ainsi 
les sommes maniées présentent le caractère de deniers 
publics ».Dans une affaire mettant en cause la gestion du Maire 
d’une Commune et du président du comité des fêtes, la Cour des 
Comptes reconnaît que des droits de place sur des fêtes foraines 
ou des droits perçus au titre d’une opération qui s’était déroulée 
dans la cour d’une école publique, étaient des droits communaux 
pour service rendus ; il n’appartenait pas à la commune 
d’abandonner leur recouvrement à une structure privée(C. 
Comptes16 mai 1957 et 24 juillet 1958  sieurs Klein et Ehm Maire et  
président du comité des fêtes de Sélestat, rec. p. 46) 
Enfin, un arrêt du 22 mars 1962 Brunel ancien Maire d’Herblay (rec. 
p. 205)  précise à propos de l’encaissement de loyers en 1953 et 
1954 provenant d’un immeuble vendu en 1954 à la commune, mais 
antérieurement mis à sa disposition dès 53, que « les produits des 
propriétés appartenant aux collectivités publiques, ou gérés par 
elles et à leur profit, constituent des deniers publics ». 

Ce ne sont pas les seuls arrêts (cf Jacques MAGNET « les gestions 
de fait » ( p. 22 à 33, Systèmes,  Finances Publiques  2ème édition, 
LGDJ)   
 
16 Lascombe et Vandendriessche, précité 
17 la perception des revenus des biens publics par des associations 
occupant et exploitant, sans le support de contrat, des locaux 
publics mis à leur disposition, au sujet de la gestion de fait d’un 
musée, la Chambre Régionale des Comptes Aquitaine a rappelé 
que « le produit de la location d’un élément du domaine public 
municipal constitue à l’évidence une recette publique (…) »17.  Des 
jurisprudences comme celle de la Cour des comptes le 21 mars 
1993 selon laquelle « la convention ne pouvait changer le caractère 
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B  Le grand changement, c’est que  l’arrêt 
« prest’action » définit comme recettes privées celles 
perçues par l’entreprise lors de la mise en oeuvre de la 
mission de prospection des annonceurs, de préparation 
de la mise en page des encarts publicitaires et de leur 
facturation : soit une activité qui fait naître des recettes, 
par la seule activité du contractant : ce sont des recettes 
« commerciales », parce qu’elles seraient le résultat de 
l’activité du seul opérateur économique… En revanche, 
il ne définit pas les recettes publiques par opposition 
« en négatif » au regard de la définition des recettes 
privées, alors même qu’il pourrait le faire facilement, 
en définissant –sur un critère objectif- la recette 
publique comme celle issue de l’action publique 
(utilisation de biens et ou des moyens publics, issus 
des deniers publics). Il qualifie de recettes publiques 
exclusivement les « sommes ensuite versées à la 
commune en vertu du contrat ».  

 Comme l’indique D. LE HENNAFF 18, la nature privée et 
non publique des recettes, n’est pas définie 
objectivement mais dépendrait, non seulement de la 
volonté des parties (les recettes publiques à déduire 
étant décidées « librement »), le seul élément quelque 
peu objectif tenant au caractère préexistant ou non au 
marché, de la recette  : si c’est le marché, le contrat, qui 
crée la recette, et que la recette ne préexiste pas au 
marché et aux opérations réalisé par le cocontractant en 
exécution du contrat, alors la recette est privée, même si 
elle ne peut être réalisée que grâce –ou essentiellement 
grâce aux investissements ou à des moyens publics ;  de 
sorte que contrairement à la lecture qu’un citoyen moyen 
pourrait faire de l’article 16 de la DDH, le suivi de l’emploi 
des contributions publiques n’a pas à passer par les 
comptes du comptable public.  

Resteraient des dépenses publiques,  

- les sommes dues par des tiers en contrepartie de 
biens ou de services fournis directement, vendus par la 
commune (mais si le bien et le service sont fournis par 
un tiers choisi par contrat, même si c’est grâce aux 
seules dépenses de la collectivité locale que le service 
est rendu, les recettes constituées par le prix payé par 
les acheteurs ou usagers seront des recettes privées) 
- les sommes dont le contrat prévoit qu’elles seraient 
reversées ensuite à la commune ,  
- et bien sûr lorsqu’il s’agit de recettes fiscales et 
domaniales19, que tout le monde s’accorde à reconnaître 
comme publiques… en théorie.   
Cette nouvelle définition de la recette publique, 
extrêmement restrictive, va immanquablement aller à 
l’encontre de tout contrôle sur le devenir des fonds 
publics, mais aussi affecter de façon extrêmement 

                                                                                             
domanial de recettes provenant d’un immeuble appartenant à l’Etat 
et affecté à un établissement public... » excluaient alors que la seule 
volonté contractuelle modifient la nature de deniers publics. 

 
18 Didier Le Hennaff , « la compétence exclusive du Comptable 
public réaffirmé par le Conseil d’Etat », Courrier Juridique des 
Finances et de l’industrie n° 58, p. 260 
 
19 Que la doctrine s’accorde à intégrer dans le camp des recettes 
publiques sans laller au bout du raisonnement, cf notamment 
Lascombe et Vandendriesschen AJDA 2009 p . 2401, précité. 

négative le contrôle des collectivités sur leurs  
principaux contrats, y compris les délégations de 
service public ; sans parler du droit des usagers… .  

Soutenir que seraient des deniers publics la part des 
sommes payées par les usagers pour le prix des 
services publics, et issus des efforts et des deniers 
publics –alors que pourraient être encaissés 
directement et conservés, les fruits des seuls 
investissements et efforts de la société gestionnaire –
était une théorie simple et objective, qui permettait 
d’expliquer le fonctionnement des quatre grands 
types de DSP. La concession dans la mesure où tous 
les investissements sont  opérés par le cocontractant, 
l’autorise à tout garder, tandis que dans le cas de la 
gérance ou de la régie intéressée, où les 
investissements émanent de la collectivité, les fonds 
sont publics ; d’où la nomination d’un régisseur 
comptable dans le cas de la régie intéressée, et la 
restitution à la caisse du comptable public des 
recettes collectées dans le cadre d’une gérance, 
avant que le cocontractant ne reçoive de la 
commune, le prix de son travail. Quant à l’affermage 
et à sa redevance, qu’était-elle sinon le reversement 
de la part du fermier à la collectivité, des recettes 
publiques que constituent la part d’amortissement des 
biens publics que le fermier a collecté en recevant le 
prix du service ? 20 

Cette logique permettait aussi de justifier de la 
nécessaire décomposition des prix des services 
publics et des tarifs, dont la fixation qui jusque là 
restait appartenir aux collectivités, ne devait pas être 
arbitraire : car comme le rappelle Claudie Boiteau21 le 
délégataire ne dispose d'aucune autonomie en 
matière tarifaire ; c’est un élément de l'organisation et 
du fonctionnement du service public de nature 
réglementaire qui reste de la compétence de la 
commune ; pour autant, le tarif fixé par la collectivité 
doit répercuter les coûts 22. Et les éléments 

                                                        
20 Rappelons que “Les montants et les modes de calcul des 
droits d'entrée et des redevances versés par le délégataire 
doivent être justifiés dans (les) conventions” (CGCT, art. L. 
1411-2). Les stipulations contractuelles prévoyant le paiement 
de telles sommes sans en présenter les justifications sont 
illégales, quelles que puissent être les explications présentées 
ensuite devant le juge (CE, 14 janv. 1988, Porelli : Dr. adm. 
1988, comm. n° 44 ; BJCP 1/1998, p. 51). Quelle meilleure 
justification que la nécessité de récupérer et rendre visible 
l’ensemble des investissements public liés au service public  ? 
21 Fascicule 662 : délégation de service public . – régime 
juridique,  Claudie Boiteau professeur à l'université de Poitiers 
institut de droit public  
22 Et rien que les coûts ;  un tarif comportant la répercussion de 
droits d'usage versés par le concessionnaire à la commune 
sans contrepartie directe dans les prestations fournies par le 
service est par conséquent illégal “les tarifs des services publics 
à caractère industriel et commercial, qui servent de base à la 
détermination des redevances demandées aux usagers en vue 
de couvrir les charges du service, doivent trouver leur 
contrepartie directe dans le service rendu aux usagers” (, Sté 
stéphanoise des eaux : Rec. CE, p. 355). Lorsque le montant 
des redevances demandées aux usagers inclut les charges 
liées à la construction future d'une station d'épuration et que ce 
projet est finalement abandonné, les usagers sont fondés à 
invoquer l'inexécution d'une partie des obligations souscrites 
par le délégataire. (Cass. 1re civ., 10 févr. 1998, SAUR, pourvoi 
n° D 96-15935 : JCP G 1998, II, 10200, note J.-G. Mahinga) La 
redevance payée par l'usager d'un service public à caractère 
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SO 
 

composant le tarif, qu’il faut répercuter,  sont 
principalement au nombre de trois :  

- les charges d'exploitation et d'entretien (frais de 
personnel, coûts d'entretien, amortissements et 
provisions...),   
- la rémunération du délégataire. 
- les charges financières liées aux investissements.  
 

Dès lors, les collectivités étant les mieux placées 
lorsqu’elles déterminent les tarifs, pour identifier quels 
investissements sont les leurs, il nous semble que la 
logique voudrait qu’elles les fasse figurer en comptabilité 
comme fruits des investissements publics et donc 
deniers publics, afin que les citoyens puissent en suivre 
l’emploi … Loin de permettre cette nécessaire 
transparence, l’arrêt prest’action l’interdit en légitimant au 
contraire, que les prix perçus auprès des usagers soient  
analysés comme des recettes privées et purement 
commerciale, sauf à fixer arbitrairement et par la seule 
volonté des parties, les sommes qui seraient restituées à 
la caisse du comptable.  

D'’autre part, l’arrêt laisse entendre que les recettes 
publiques seraient à définir par des pourcentages de 
recettes commerciales, à définir dans le contrat. Mais si 
l’on transpose ce raisonnement aux DSP, on sait que23 le 
tarif « doit prendre en considération les droits et taxes 
additionnels légalement prévus et qui s'ajoutent au prix 
de base calculé compte tenu du nécessaire équilibre 
financier du service (redevances pour le financement du 
fonds national pour le développement des adductions 
d'eau, redevances dues aux agences financières de 
bassin... – TA Marseille, 28 mars 2000, Sté SAUR : 
BJCP 14/2001, p. 36, concl. C. Fedi).  

Comment alors justifier que des recettes fiscales et 
parafiscales, puissent par la seule force de la volonté 
contractuelle, ne pas être des deniers publics, à 
percevoir désormais par le seul comptable public ??  

Il est vrai que l’exemple assez extraordinaire en droit 
français, des délégations affectant les services publics 
des Halles et Marchés, contituent un excellent exemple 
d’hérésie complète en cette matière. L’article L2224-18 
est en effet situé en section IV « Halles marchés et poids 
publics » du chapitre IV « services publics industriels et 
commerciaux » du titre II (« services communaux » du 
livre II du Code Général des Collectivités Territoriales. La 

                                                                                             
industriel et commercial doit traduire le plus précisément 
possible le coût du service même si elle peut, dans certains cas, 
être complétée par des subventions versées par la collectivité 
délégante.  

 
23 Claudie Boiteau, (précité) 

jurisprudence confirme évidemment  (CE.  2 avril 1977 
Michaud, AJDA 1977, p. 444).  
Cette gestion est soumise par l’article 136 de la loi du 17 
mai 1809 à la compétence du juge judiciaire, notamment 
parce que les redevances ont une nature fiscale, et plus 
précisément sont des impôts indirects. Un arrêt de 
cassation du 14 novembre 2006, n°04-20009, Société les 
Fils de Madame GERAUD c/ Commune de Bondy), 
rappelle que l’acte du Conseil Municipal de voter le taux 
de l’impôt  a certaines conséquences : « Attendu qu'en 
statuant ainsi, alors que les droits de place perçus 
dans les halles, foires et marchés d'après les tarifs 
établis par le conseil municipal en application de  l'article 
L. 231-5-b 4 du code des communes devenu l'article L. 
2331-3 du code général des collectivités territoriales, 
constituent une recette fiscale, que le litige porte le 
sens et la portée d'une clause contractuelle 
d'indexation, qui permet aux parties de réactualiser des 
tarifs dont la fixation incombe à la commune, et que, dès 
lors, la légalité de la clause, au regard de l'article L. 
231-5-b 4 , précité, suscitait une difficulté sérieuse qui 
échappait à la compétence de la juridiction judiciaire, 
à qui il appartenait de renvoyer les parties à faire 
trancher par la juridiction administrative la question 
préjudicielle dont dépendait la solution du litige, et, 
en ce cas, de surseoir à statuer, la cour d'appel a violé 
les textes susvisés »   
 
Mais il ne semble choquer personne, et notamment 
aucun des juges de tous ordres, y compris financier, 
qu’une recette fiscale, un impôt, soient depuis le 
début du XIX ème siècle, perçus en dehors de toute 
inscription dans les recettes fiscales des 
collectivités, alors que la perception fiscale par le 
délégataire est une tache matérielle se rattachant 
directement à l’exercice d’une prérogative de 
puissance publique (CE, 5 mai 1953, Commune de 
Montrouge c/ Sté pour la construction en accession et en 
location, rec. tables p.675) qui est par nature  
insusceptible de délégation à une personne  privée 
24. Le suivi d’une recette qu’il est difficile de ne pas 
qualifier de recette publique–sauf à requalifier un impôt 
ou une redevance domaniale en recette privée et ainsi 
achever de vider de sens toute notion de denier public., 
est ainsi impossible, puisqu’elle ne figure pas dans les 
comptes. il est difficile de faire pire en terme de suivi et 
de maîtrise des dépenses publiques  

1 1.2   Sur la notion de convention autorisant à manipuler 
les deniers publics. 

 

                                                        
24 comme le rappelle sans qu’aucune conséquence concrète n’en 
soit tirée dans ce domaine, la circulaire du Ministre de l’intérieur du 
7 août 1987 relative à la gestion déléguée des services publics 
locaux. 
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Les juridictions financières, jusqu’il y a peu et comme 
l’avaient signalé Ms SITBON et ROCCA dans la revue du 
Trésor, considéraient que le monopole posé par le décret 
portant règlement de la comptabilité publique, de la 
manipulation des fonds publics par le comptable public, 
et notamment le monopole de la perception des deniers 
public, trouvaient des exceptions notamment en raison 
du principe de la tenue annuelle de la comptabilité.  

Ainsi en était-il d’abord du mandat : le respect des règles 
de comptabilité publique était considéré comme assuré 
lorsqu’il y a rattachement, une fois par an en fin 
d’exercice (au moment du compte de gestion en fait) de 
certaines opérations de dépenses ou d’encaissement, 
par le comptable public, au compte de gestion. Dans un 
commentaire très intéressant, Mrs Pierre ROCCA et 
Patrick SITBON25 rappellent que le maniement des 
deniers publics peut être confié à un régisseur, mais 
aussi qu’en certaines hypothèses d’autres personnes 
publiques ou privées peuvent être autorisées par une 
collectivité à percevoir des recettes publiques : soit que 
l’habilitation soit accordée par la collectivité sous forme 
d’un acte unilatéral (CC 4ème ch. 19 décembre 2002 
Commune de Béthune), soit sous forme de contrat au 
moyen d’une convention de mandat: l’habilitation 
constitue alors un titre légal pour procéder à des 
opérations de dépenses et de recettes sur des deniers 
publics. En l’absence d’un tel titre, le juge des comptes 
serait conduit à engager une procédure de gestion de fait 
(CRC Picardie 10 octobre 1989 Commune de Salouel 
Rec1989 p. 152, ou CC 4ème 24 octobre 1991 Commune 
d’Antony). 

Ceci est confirmé par la doctrine26. Autrement dit, dans la 
mesure et dans la SEULE mesure où le contrat 
comportait des stipulations qui permettent au 
cocontractant de rendre un compte de gestion TOUS les 
ANS,  permettant ainsi au comptable public, de procéder 
chaque année au rattachement des charges et des 
produits à la comptabilité publique27 (en juin, au moment 
de la reddition du compte de gestion), il était tout à fait 
possible de considérer que ce contrat permettait de 
respecter les règles de la comptabilité publique, tel que 
l’explique le Conseiller à la Chambre régionale des 
comptes de Provence Alpes Côte d’Azur M. FRATACCI 
(« Les conséquences budgétaires et comptables du 
mandat » La Revue du Trésor, n°5 mai 1995 p.271) 
lequel livre le « mode d’emploi » du rattachement des 
comptes du mandataire (délégataire ou titulaire du 
marché) à ceux du mandant (délégant ou autorité 
adjudicatrice). 

Ce système et plus généralement, le contrat de mandat, 
système qu’on retrouve sous-jacent dans des contrats 

                                                        
25 (CRC  Rhône Alpes jugement n° 2002-187 du 12 juin 2002 
Commune de CHASSIEU,  la Revue du Trésor  juillet 2003 p. 452 
26 Notamment David Moreau AJDA 2007 précitée, Lascombe et 
Vandendriessche, précité, Didier Le Hennaff , « la compétence 
exclusive du Comptable public réaffirmé par le Conseil d’Etat, 
Courrier Juridique des Finances et de l’industrie n° 58, p. 260 
27  On peut noter que dans un arrêt du 2 juillet 1998 « CCAS de LE 
CENDRE », la Cour des Comptes a considéré que « le gestionnaire 
régulièrement mandaté ne peut être considéré comme dépourvu de 
titre légal, même en l’absence de reddition annuelle du compte sauf 
à démontrer qu’il a refusé d’obtempérer aux mises en demeure du 
comptable public responsable ».  

comme la gérance, avait l’avantage, au prix d’une 
interprétation praeter legem voir contra legem des 
modalités de contrôle des deniers publics (monopole de 
manipulation par le comptable public), d’amener à 
visualiser dans les comptes annuels de la collectivité 
recettes et dépenses publiques, et d’assurer un contrôle 
par  au moins une fois l’an, des deniers publics. 

D’autres contrats permettaient également, a priori, la 
manipulation des deniers publics  le contrat d’affermage 
était ainsi réputé autoriser la manipulation de deniers 
publics et faire partie des contrats « habilitant à 
manipuler les deniers publics» Ainsi, une convention était 
déjà nécessaire pour permettre à l’exploitant d’utiliser le 
bien public moyennant finance mais son existence n’était 
pas suffisante pour s’affranchir des règles de la 
comptabilité publique.28   

Si une telle convention n’était pas la panacée29 voire 
pouvait apparaître d’une légalité douteuse30, une 
collectivité publique pouvait confier une tâche à un 
organisme privé par une convention qui vaudra titre légal 
pour encaisser des recettes, effectuer des dépenses ou 
les deux à la fois 31: par exemple, un traité d'affermage 
pour la distribution des eaux habilitant la société fermière 
à collecter auprès des usagers non seulement le prix de 
l'eau, mais aussi des taxes communales ; la société 
fermière aura ainsi un titre régulier pour encaisser des 

                                                        
28 Christian Descheemaeker Président de chambre à la Cour des 
comptes  Fasc. 1265 : GESTION DE FAIT, 2009 
29 le Le juge des comptes est en droit, sans sortir de ses 
attributions, de considérer qu'une convention ou tout autre acte 
administratif, même régulier en la forme, ne fournit pas un titre légal 
à des opérations par nature irrégulières (C. comptes, 30 sept. 1992, 
Chalier, Nucci, Assoc. Carrefour du développement et a., min. 
Coop., cité supra n° 8) ». 
30 « Cette jurisprudence admettant qu'une convention puisse 
constituer, sous certaines conditions, un titre légal à l'encaissement 
de recettes affectées ou destinées à un organisme public peut 
surprendre dans la mesure où l'exclusivité reconnue au comptable 
public est fixée par la loi du 23 février 1963 (L., art. 60, XI) et que 
celle-ci ne prévoit aucune dérogation. Aussi le Conseil d'État 
estime-t-il, à propos des conventions de mandat que “les 
collectivités territoriales et leurs établissements publics ne sont pas 
fondés à disposer de leurs compétences, en matière de recettes et 
de dépenses publiques, par une convention de mandat, sauf dans 
le cas où la loi autorise spécifiquement la conclusion d'une telle 
convention” (CE, avis n° 373788, 13 févr. 2007). Une circulaire des 
ministres chargés de l'intérieur et des finances et concernant le 
secteur local en conclut qu'une convention de mandat prévoyant la 
perception de recettes publiques par le mandataire doit être 
autorisée par la loi (Circ. INT/B/08/00029/C, 8 févr. 2008). » 

 
31 Même si curieusement, il semble que le juge financier ait accordé 
peu d’importance au contenu de cette convention. Selon Christian 
Descheemaeker (note 32), l'absence de convention crée en règle 
générale une situation constitutive de gestion de fait, comme son 
inexécution ;  et l’interprétation d'un contrat pour savoir s'il donne 
une habilitation contractuelle à manier des deniers publics peut être 
en soi matière à débat; mais il laissait aussi  entendre que 
l’existence d’une convention pourrait suffire, quelque contenu 
qu’elle ait, à l’en croire, à purger le risque … Même si une 
convention ne donne pas dans tous les cas à une personne morale 
un titre régulier pour manier des deniers publics, conclure une 
convention avec un tiers ayant une volonté propre restait la 
condition très généralement nécessaire pour éviter une gestion de 
fait.  
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recettes destinées à la collectivité publique (C. comptes, 
24 oct. 1991, Sté SUR et a., Cne Antony : Rev. Trésor 
1992, p. 136. – Ch. rég. comptes d'Alsace, 15 mars 
2001, Sté Alpha, SIVOM du secteur d'Obernai : Rev. 
Trésor 2001, p. 783) 

Mais au-delà, ne doit-on pas considérer que le système 
était indispensable pour assurer la légalité de la DSP en 
ce que la perception des recettes fiscales et parafiscales 
qui sont forcément  des deniers publics, devait être 
opérée par le délégataire tout en apparaissant en 
comptabilité publique ?   

On peut contester si l’on suit l’arrêt « prestaction », que 
ce soit le cas pour la partie du prix de l’eau issue de 
l’amortissement/ exploitation de biens publics – qui 
pourrait échapper  conventionnellement à la qualification 
si l’on en croit la doctrine. Mais pour la partie de ce prix -
qui « doit prendre en considération les droits et taxes 
additionnels légalement prévus –de nature fiscale- qui 
s'ajoutent au prix de base calculé compte tenu du 
nécessaire équilibre financier du service (redevances 
pour le financement du fonds national pour le 
développement des adductions d'eau, redevances dues 
aux agences financières de bassin... – TA Marseille, 
28 mars 2000, Sté SAUR : BJCP 14/2001, p. 36, concl. 
C. Fedi), 32   et qui elle est difficilement qualifiable 
autrement que de deniers publics, comment assurer 
désormais dans le cadre d’une DSP, leur suivi ??  

Pourtant désormais la décision fait primer la manipulation 
de deniers publics -entendus très strictement-,  par le 
comptable, sur l’existence d’un contrôle, serait-il ponctuel 
une fois l’an, des deniers publics : en interdisant qu’un 
contrat habilite à manipuler les deniers publics, sauf si 
une loi l’y autorise33,  la décision condamne toute forme 
de contrat « habilitant à manipuler les deniers publics ». 

                                                        
32 Claudie Boiteau, (précité), voir note 26 
33 Par exemple, pour les contrats de partenariat : sur mandat de 
la personne publique (depuis le texte de 2008), encaisser “au 
nom et pour le compte” de cette dernière le paiement, par 
l'usager final, de prestations relevant de la personne publique, 
mais, par définition, ces ressources constitueront des 
opérations pour compte de tiers. Elles ne feront que transiter 
par sa comptabilité (en comptes de classe 4), seule la 
rémunération du mandat contribuera à la formation de son 
chiffre d'affaires.  

En autorisant le cocontractant à être titulaire d'un mandat 
d'encaissement de recettes publiques, l'ordonnance modifiée 
satisfait bien à l'exigence d'autorisation législative préalable 
pour une telle opération (CE, avis n° 373-788, 13 févr. 2007 : 
Contrats-Marchés publ. 2008, comm. 70). Il n'en reste pas 
moins que les recettes en question constituent des deniers 
publics et devront être gérées conformément aux dispositions 
du décret n° 62-1587 du 29 décembre 1962 portant règlement 
général sur la comptabilité publique : l'intervention du 
comptable public de la collectivité concernée sera nécessaire, 
de même, vraisemblablement, que la création d'une régie de 
recettes. 

Et ce pour un résultat qui nous parait discutable en ce 
que ce qui devrait être visé selon nous, c’est d’assurer le 
suivi de l’utilisation des deniers publics et la présence 
dans les comptes des collectivités, de l’ensemble des 
dépenses publiques – de sorte que les élus qui ont 
décidé la dépense (ordonnateurs) permettent au 
contribuable d’en assurer le suivi et mesurer le résultat ; 
quant à la manipulation en elle-même, qu’elle soit 
effectuée par un régisseur ou que le contrôle se fasse 
une fois l’an avec le risque, en cas « d’erreur », d’une 
gestion de fait engageant sa responsabilité personnelle, 
pécuniaire et patrimoniale, pesant sur les épaules du 
mandataire, il nous semble que c’est d’une importance 
moindre.  

Qui implique un contrôle et une transparence moindre : 
en excluant des comptes publics, accessibles à tous les 
citoyens, une partie excessivement importante du 
devenir des investissements publics, le Conseil d’Etat 
renforce l’indigence et le manque de précision des 
textes , lequel va indiscutablement aboutir à moins de 
facilité pour suivre l’emploi des deniers publics, en 
mesurer l’efficience, bref, en assurer un contrôle citoyen . 

On a beaucoup critiqué à une époque la 
« débudgétisation » à laquelle se livraient les 
collectivités, dans les années 1980, auxquels les 
contrôles des CRC avaient pour une très grande partie 
mis fin, assainissant ainsi de façon très importante les 
finances locales ; ici, le résultat sera immanquablement 
identique ; à ceci près que le contrôle du juge ne pourra 
intervenir 

Quel résultat pour le suivi de l’emploi de la « contribution 
publique », des deniers publics, la lisibilité de ce qu’ils 
deviennent ? Aucun : les deniers publics et les recettes 
publiques sont une donnée variable ; les fruits de 
l’investissement public n’ont plus à figurer en recettes 
comptables dans al comptabilité publique.  

Là où le contrat de mandat permettait, lorsque la 
collectivité en avait la volonté politique,  un contrôle 
efficace et un suivi serré du devenir des deniers publics 
confiés à des structures extérieures et notamment 
privées,  il n’y a plus de possibilité de le mettre en place 
que lorsqu’une loi le prévoit soit dans des cas d’une très 
grande rareté.  

Ce qui permet de maîtriser les dépenses, c’est d’abord 
savoir où va l’argent, ce qu’il devient, quel est le 
rendement des investissements publics… est-ce avec ce 
type de décision que la maîtrise des dépenses publique 
peut progresser ?  

………………………… 
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LES COMMUNES ET L'ETAT, LE MATCH 
DU TRANSFERT DE CHARGES : AVANT 
DERNIER ROUND ? 
Delphine KRUST 

Avocate à la cour, SCP KRUST - PENAUD 

http://avocats-krust-penaud.com 

Le contentieux qui oppose depuis plus de 10 ans les 
communes à l’Etat qui leur a imposé, sans compensation 
financière, l’instruction des cartes nationales d’identité 
(CNI) et les passeports a très récemment connu une 
nouvelle étape. 

Le Conseil constitutionnel a  en effet jugées conformes à 
la constitution les dispositions de l'article 103 II et III de la 
loi de finances rectificative attribuant aux communes une 
dotation financière pour les années 2005 à 2005 au titre 
de l'instruction des demandes de CNI et de passeports 
(décision n° 2010-29/37 QPC du 22 septembre 2010, 
commune de Besançon et autre ; décision n° 2010-59 
QPC du 6 octobre 2010, Commune de Bron). 

Le Conseil constitutionnel avait été saisi de questions 
prioritaires de constitutionnalité (QPC) par les communes 
de Besançon, de Marmande et de Bron, qui contestaient 
la conformité des dispositions législatives précitées à la 
Constitution, au motif qu'elles portent atteinte : 

- au principe de péréquation financière entre 
collectivités territoriales, 

- à la libre administration des collectivités territoriales, 
- à leur autonomie financière, 
- au principe de responsabilité, 
- au droit de propriété, 
- à la garantie des droits, 
- à la séparation des pouvoirs. 

Le Conseil n'a retenu aucun de ces moyens pour 
considérer, que le législateur "a entendu régler de façon 
équitable les conséquences des décrets ayant mis de 
façon irrégulière à la charge des communes des 
dépenses relevant de l'Etat". Il a jugé que l'Eta a 
poursuivi un objectif d'intérêt général, en instituant une 
dotation financière compensant forfaitairement cette 
charge et, ainsi, n'a pas porté atteinte aux droits et 
libertés garantis par la Constitution. 

Désormais, les juridictions saisies des moyens soulevés 
devant le Conseil constitutionnel par les communes 
ayant mis en cause la responsabilité de l'Etat à raison de 
l'illégalité de la mise à leur charge de l'instruction des CNI 
et des passeports et ayant sollicité sa condamnation à 
réparer leurs préjudices subis de ce fait, devront les 
écarter (Cf. la lettre AVEC, novembre 2009, Congrès des 
maries de France). 

D'autres recours et demandes de QPC sont toutefois 
encore pendants devant les juridictions administratives et 
pourraient donner lieu à une nouvelle décision du Conseil 
constitutionnel. 

En effet, la conformité de la loi à la constitution n’épuise 
pas la totalité des moyens soulevés dans l’ensemble des 
contentieux en cours. 

Ainsi, de première part, est fréquemment invoquée la 
compatibilité de cette loi avec l’article 6-1 de la 
Convention européenne de sauvegarde des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales et de l’article 11 
de la charte européenne de l’autonomie locale ainsi 
qu’avec l’article 47 de la charte de droits fondamentaux 
de l’union européenne.  

Certes, l’opposabilité de ces moyens a été rejetée par la 
Cour administrative d’appel de Versailles (CAA 
Versailles, 1er avril 2010, Commune de Clamart c/ 
Ministre de l’Intérieur, req. n° 09VE02684, Conclusions 
Martine Kermorgant, BJCL n° 7-8/2010, p. 541). 

Mais le Conseil d’Etat est saisi de cette question qui 
demeure donc largement ouverte. 

De seconde part, si la loi de finances rectificative interdit 
aux communes d’être indemnisées sur le fondement de 
l’incompétence du pouvoir règlementaire à mettre à la 
charge des communes ces dépenses d’instruction des 
CNI et des passeports, un autre fondement, reposant 
notamment sur la violation du droit à transfert de 
ressourcés posé par l’article 1611-1 du CGCT ne serait 
pas exclu. 

A cet égard, la Haute juridiction administrative a 
récemment condamné l’Etat à indemniser les communes 
à raison de l’obligation qui leur a été faite de verbaliser et 
encaisser au nom de l’Etat les infractions au code de la 
route (Loi n° 99-291 du 15 avril 1999 relative aux polices 
municipales) mais pour le seul fonctionnement de la 
régie d’Etat sur le budget des collectivités territoriales, 
sans compensation (CE 22 octobre 2010, Ministre de 
l’Intérieur c/ Commune de Versailles, req. n° 328102 ; CE 
22 octobre 2010, Commune de Strasbourg, req. n° 
339013). Ce transfert de charges était donc contraire aux 
dispositions de l’article L. 1611-1 du CGCT. 

Certes, la voie de l’inconstitutionnalité de la loi de 
finances semble désormais close. Il serait cependant 
prématuré d’en conclure que le contentieux de 
l’indemnisation de l’instruction des CNI et des passeports 
est désormais épuisé. 

Il reste un round à jouer. 

 

………………………… 
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MAITRISER LES COUTS DE 
CONSTRUCTION D'UN EQUIPEMENT 
PUBLIC 
Guy PREVOST 

Expert-comptable 

guy-prevost@wanadoo.fr 

 
Un contexte d’incertitudes financières, source de 
difficultés  politiques, techniques et managériales 

Quel est l’élu qui ne souhaite pas que les coûts de 
construction et de fonctionnement d’un nouvel 
équipement  ne soient pas conformes aux prévisions ! 

La réalité des faits révèle que cet objectif de bonne 
maîtrise des dépenses s’avère plus rarement atteint. Les 
rapports de la Cour des Comptes ou des Chambres 
Régionales des Comptes sont éloquents  et dénoncent  
régulièrement des dépassements significatifs des coûts, 
que ce soit au niveau de l’Etat ou à celui des collectivités 
territoriales – régions, départements, communes et 
structures intercommunales. Telle salle des musiques 
actuelles prévue pour  8 millions d’euros s’est achevée  4 
ans plus tard avec un cout de 12 millions … soit un 
dépassement de plus de 50 % en période d’inflation 
limitée… ! 

La mise en place d’un nouvel équipement – notamment 
dans le cas d’aménagements innovants- soulève 
fréquemment de nombreuses difficultés : 

- Difficultés politiques avec parfois l’hésitation des élus 
voire leur refus de prendre des engagements précis. 

- Difficultés techniques liées à des aléas imprévisibles 
et /ou à une préparation programmation insuffisamment 
développée. 

- Difficultés managériales liées à une utilisation timide 
des outils de contrôle et de suivi,  qui existent et dont on 
voudrait ici rappeler leurs natures avec un exemple.   

‐ L’autorisation de programme : un outil exigeant une 
évaluation plus précise des coûts 

L’autorisation de programme avec en déclinaison les 
crédits de paiement constitue l’outil  principal pour la 
gestion financière du coût d’un nouvel  équipement :   un 
stade,  une salle polyvalente …ou pour la reconstruction 
d’un équipement important – reconstruction de la piscine 
ou de la station d’épuration….  

Qu’est-ce qu’une autorisation de programme (AP) ? 

L’autorisation de programme consiste en une évaluation 
précise, datée du coût total d’un équipement sous l’angle 

de l’investissement. Attention aux fausses AP qui sont 
annoncées, voire votées avant même la présentation du 
projet architectural. Celles-ci représentent le plus souvent 
une évaluation indicative du coût d’un équipement autour 
duquel  les concepteurs devront  s’inscrire.  Ce n’est pas 
une vraie AP parce que le projet définitif  n’est pas 
encore là. 

‐ Le cahier des charges : un préalable à l’autorisation 
de programme 

En préalable à l’AP, il convient de définir un cahier des 
charges dont le contenu s’articule  autour de trois axes 
principaux : 

‐ L’axe politique  constitue le premier volet du cahier 
des  charges. Il précède toute conception, toute esquisse 
architecturale, toute évaluation financière. Les élus 
spécifient  les objectifs ou vocations de l’équipement : 
Quelles sont les services à offrir ? Quelles sont les 
prestations attendues ? Pour quelles populations est-il 
destiné ?  Quelles sont les niveaux de qualité attendus 
pour les citoyens de la collectivité ou du territoire ? 
Quelles sont les finalités de la politique publique 
associée à la construction de cet équipement ? ... 
Construire une piscine qui aura en priorité une fonction 
éducative – piscine pour les scolaires… ne s’envisage 
pas de la même façon  et sans doute avec des coûts 
différents  que pour  la construction d’une piscine en 
priorité à vocation ludique… ; Réhabiliter une salle des 
fêtes : pour quels types de spectacles, de réunions, 
d’animations…,  Une collectivité a construit une salle dite 
polyvalente avec un équipement  de scène important, 
salle modulable avec des gradins escamotables… 
équipement utilisé seulement 2 fois en 3 ans… Atteint-il 
son objectif ! 
 
‐ L’axe technique  qui localise l’équipement avec les 
différentes contraintes environnementales  (nature des 
sols, voies de communication, options énergétiques 
souhaitées…) 
 
‐ L’axe financier : Dans le cahier des charges, des 
fourchettes de coûts d’investissement et de 
fonctionnement seront inscrites à titre de borne indicative 
pour cadrer la dimension du projet et permettre a priori 
sa faisabilité en étant en cohérence avec  les marges de 
manœuvre de financement  disponibles au niveau de la 
collectivité. Deux écueils sont à éviter : 
 
o Sans évaluation, les concepteurs risquent de 
proposer un équipement dont  les couts seront 
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incompatibles  avec la situation financière de la 
collectivité. 
 
o Avec une évaluation trop précise, les concepteurs 
peuvent limiter ou réduire certaines fonctionnalités 
essentielles  diminuant ainsi l’efficacité de l’équipement  
ou exigeant ultérieurement des compléments significatifs. 
 
‐ Du cahier des charges à l’autorisation de 
programme… 

Le cahier des charges élaboré dans le cadre d’une 
démarche de management de projet, associant tous les 
acteurs, sert de base pour les propositions de projets.  

Chaque proposition de projet doit comprendre une 
évaluation globale du coût de construction qui n’est pas 
encore une AP et une évaluation du coût de 
fonctionnement (emplois, maintenance, consommation 
de fluides….) 

Les projets sont discutés, sélectionnés  en fonction d’une 
analyse multicritère  inscrite dans l’appel d’offres et le 
cahier des charges. A cette étape, il peut y avoir 
discussions, précisions, voire  variantes… 

Les coûts prévus de construction et de fonctionnement 
doivent être affinés. 

Puis il y a le choix du projet  et la délibération par les 
élus.  À ce stade,  deux chemins  sont possibles selon la 
complexité technique du projet : 

‐ Est-ce un projet relativement standard  sans 
innovation technique significative ? Dans l’affirmative, le 
choix du projet sera accompagné d’un coût prévisionnel 
précis qui peut constituer une AP : 
 
‐ Est-ce un projet plus innovant, qui fait appel à des 
techniques plus sophistiquées, le choix du projet sera 
accompagné d’une fourchette  de coût  avec l’obligation 
pour le candidat  de préciser dans un délai proche un 
cout d’objectif qui servira d’AP. 

L’AP fixée au moment du choix du projet ou quelques 
temps après, fait l’objet d’une délibération soumise à 
l’assemblée des élus avec un échéancier prévisionnel 
des crédits de paiements à mettre en place pour la 
réalisation du projet. L’AP votée, est datée : C’est X 
millions d’euros à la date du vote avec un indice de 
référence. Le plus souvent on retiendra l’indice INSEE de 
la construction. 

‐ Suivre l’autorisation de programme votée… 

Chaque engagement – marché… voire avenant  ou 
simple commande  fait l’objet d’une triple écriture 
d’enregistrement :  

‐ Enregistrement du marché pour sa valeur totale à la 
date du marché – enregistrement strictement comptable, 

‐ Enregistrement du  marché à une valeur  actualisée à 
la date de l’AP, 
 
‐ Enregistrement de la différence entre les 2 valeurs 
précédentes  correspondant à l’actualisation calculée à 
partir des variations de l’indice retenu au moment se la 
construction. 
 
Exemple : Pour un équipement décidé, avec un coût 
prévisionnel total de construction de 10 millions d’€, une 
AP a été votée pour ce montant  en novembre 2010 ; 
Un premier marché est passé en février 2011 pour 2,5 
millions d’€ avec  les écritures comptables suivantes : 
 
o Valeur marché 2,5 M d’€ 
 
o Valeur AP de ce marché : 2,450 M d’€  compte tenu 
de l’inflation constatée entre novembre 2010 et février 
2011.  A cette date il reste disponible sur l’AP initiale 
7,550 M d’€ (10- 2,450) 
 
o Actualisation : 0,05 M d€ 

Chaque situation de travaux  ou chaque facture fera 
l’objet d’une triple écriture : 

‐ Enregistrement de la facture pour sa valeur totale- 
enregistrement comptable à imputer sur les crédits de 
paiements inscrits dans le budget de l’année concernée. 
 
‐ Enregistrement de la facture en valeur marché ou 
engagement. 
 
‐ Enregistrement de la différence entre les 2 valeurs 
précédentes correspondant aux révisions de prix. 

Exemple pour le marché précédent, une situation de 
travaux présentée en septembre 2011 pour 1,008 M. d€. 
donnera lieu aux écritures suivantes : 

o Valeur totale comptabilisée au compte administratif et 
de gestion  1,008 M d’€ 
 
o Valeur  de la situation en date marché : 0,998 
 
o Révision de prix  en fonction des indices retenus 
dans le marché : 0,01 

A la fin des travaux on pourra faire le point avec : 

‐ Le total des crédits de paiement consommés : total 
des flux de trésorerie pour la réalisation de l’équipement. 
Cette valeur étant ensuite analysée grâce au suivi 
systématique précédent. 
 
‐ Le total des révisions de prix  (différence entre les 
valeurs d’engagement et les valeurs payées). 
‐ Le total des engagements  correspondant en principe 
à la somme des 2 postes précédents. 
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‐ Le total des engagements en valeur AP  à comparer 
avec l’AP initiale  ouverte. 
 
‐ Le total des actualisations. 
 
‐ Illustration du suivi avec un exemple 

Reprenons l’exemple précédent  jusqu’à son achèvement 

 Le projet a été évalué à 10 M d’€ en novembre 2010  
avec  3 lots : L 1  pour 2,5 M d’€, L 2 pour 6 M d’€ et L 3 
pour 1,5 M d’€ 

 Le lot L 1 a été attribué en février 2011 pour 2,5 M. 
d’€  (2,45 M en valeur projet et 0,05M  d’actualisation) 

 Le lot L 2 a été attribué en mai 2011 pour 6,3 M. d’€  
(6,111 M en valeur projet et 0,189 M d’actualisation) 

 Le lot L 3 a été attribué en septembre 2011  pour 1,4 
M. d’€  (1,3 en valeur projet et 0,1M d’actualisation) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 Au niveau de l’engagement, la situation est la 
suivante 

 En termes d’engagement comptable  10,2 M. d’€  
(2,5+6,3+1,4) 

 En terme d’engagement projet : 9,85 M. d’€ 
(2,45+6,1+1,3) et une disponibilité de 0,15M. 

 En termes d’engagement pour actualisation et 
révision de prix : 0,35M d’€ (0,05+0,2+0,1)  avec 
l’ouverture d’une AP complémentaire au titre des prix de 
0,35M. 

 On vérifie bien que l’engagement comptable est bien 
la somme de l’engagement projet et des montants 
d’actualisation 10,2 = 9,85+0,35 

Au niveau du suivi de l’exécution, les différentes factures 
ou situation de travaux sont présentées dans le tableau 
ci-après : 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

lots Situations de travaux total Révision 
de prix 

Valeur 
marché 

Actualisation Valeur 
projet 

L 1 L 1-1 : 1,008M dont 0,01 de RP 1,008 0,01 0,998   

 L 1-2 : 0,905 dont 0,015 de RP 0,905 0,015 0,89   

 L 1-3 : 1,48 dont 0,068 de RP et 
0,8 d’avenant 

1,48 0,068 1,412   

 Total lot L 1 3,393 0,093 3,3 0,066 3,234

L 2 L 2-1 : 3,5 M dont 0,1 de RP 3,5 0,1 3,4   

 L 2-2 : 2,8 M dont  0,1 de RP et 
dont une moins value de 0,1 

2 ,8 0,1 2,7   

 Total lot L 2  6,3 0,2 6,1 0,183 5,917

L 3 L 3 : 2,15 dont 0,25 de RP et 
dont avenants 0,5 

2,15 0,25 1,9 0,095 1,805 

 Total général 11,843 0,43 11,3 0,344 10,956
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 En synthèse 

 Projet initial : 10 M. d’€ en valeur novembre 2010 

 Coût total : 11,843 M. d’€  soit un dépassement de 
18,4 % à analyser ainsi : 

 Dont 10, 956  en valeur projet soit un dépassement 
de 9,56 % en monnaie constante. 

 Dépassement à analyser sur le plan technique : 
aléas techniques  imprévisibles,  normes et contraintes 
réglementaires techniques  nouvelles promulguées après 
le dépôt du projet… modifications techniques demandées  
par la collectivité en cours de projet … 

 Dont 0,344  d’actualisation : différence entre la 
valeur courante des marchés et commandes à leurs 
dates d’engagement et la valeur de l’AP. 

 Dont 0,43 de révisions de prix : différence entre les 
montants  mandatés et la valeur courante des marchés 
et commandes à leurs dates d’engagement 

‐ En synthèse : les points clefs pour la maitrise des 
coûts de construction d’un équipement public 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

L’exemple précédent  nous permet de résumer les points 
clefs du suivi économique et financier pour la réalisation 
d’un nouvel équipement public : 

‐ En préalable à l’AP, il convient de disposer d’un 
cahier des charges détaillé en particulier sur le versant 
politique : les objectifs de l’équipement.  
‐ Puis suivent les étapes  techniques ci-après : 
o Voter une AP,  non pas à partir d’une évaluation 
sommaire du projet mais à partir d’un projet quasi 
définitif. 
o Suivre et analyser les différents engagements et les 
différentes situations en distinguant l’actualisation, les 
révisions de prix, les dépassements liés aux 
modifications du projet, les dépassements ou moins 
values relevant de la maitrise d’œuvre. 
o Justifier les ouvertures complémentaires d’AP : 
actualisation, révision de prix … aléas techniques… 
‐ Conjointement les acteurs seront responsabilisés sur 
la base d’un coût d’objectif  correspondant à l’AP avec 
une acceptation d’un dépassement  dans une fourchette 
variable suivant les difficultés techniques   située entre (5 
et 10 %). 

 

………………………… 
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LA SUPPRESSION DE LA TAXE 
PROFESSIONNELLE ET LES 
COLLECTIVITES TERRITORIALES : A 
QUAND LA REVOLTE DES ELUS 
LOCAUX ? 
Jean-Michel MOREAU 

Expert-comptable, France Défi MP 

jmm.fdy.fd@wanadoo.fr 

 
L’article 72-2 de la Constitution dispose que : 

Art. 72-2. - Les collectivités territoriales bénéficient de 
ressources dont elles peuvent disposer librement dans 
les conditions fixées par la loi. 

Elles peuvent recevoir tout ou partie du produit des 
impositions de toutes natures. La loi peut les autoriser à 
en fixer l'assiette et le taux dans les limites qu'elle 
détermine. 

Les recettes fiscales et les autres ressources 
propres des collectivités territoriales représentent, 
pour chaque catégorie de collectivités, une part 
déterminante de l'ensemble de leurs ressources. La 
loi organique fixe les conditions dans lesquelles 
cette règle est mise en œuvre. 

Le point essentiel à prendre en considération dans la 
cadre de la suppression de la taxe professionnelle est le 
troisième alinéa de cet article : les recettes fiscales 
doivent représenter une « part déterminante » de 
l’ensemble des ressources des collectivités territoriales. 

Ce concept de « part déterminante » est 
(volontairement !) un peu flou, ce qui permet au 
gouvernement  de disposer d’une certaine marge de 
manœuvre. Les élus locaux s’inquiètent d’ailleurs de 
cette situation ; ils militent pour un durcissement de la 
notion de « part déterminante » et souhaiteraient que 
n'entrent en ligne de compte que les impôts dont ils 
maîtrisent les taux ou l'assiette, C’est un débat 
important ! Notons simplement que les provinces 
italiennes et les communautés espagnoles sont 
largement alimentées par des impôts d’Etat dont une 
partie leur est réallouée et leur autonomie n’en est pas 
moins réelle.  

Néanmoins, quelques précisions ont été apportées par la 
loi organique du 29 juillet 200434, éclairée par une 
décision du Conseil constitutionnel. 

Les dispositions de la loi organique ont été codifiées 
dans le code général des collectivités territoriales. 
L’article LO1114-2 de ce code précise la définition des 
« ressources propres des collectivités territoriales ». 

Pour pouvoir être considérée comme une « ressource 
propre », l’imposition doit relever pour une grande partie 
de son régime de la compétence des collectivités 
territoriales elles-mêmes. Une simple réallocation d’une 
fraction du produit d’un impôt d’Etat ne remplirait donc 
pas cette condition. 

L’interprétation du Conseil d’Etat fait que la " part 
déterminante " est dorénavant fixée, pour les communes 
et leurs groupements à 60, 8 %, pour les départements à 
58, 6 % et pour les régions à 41, 7 %. Il faudra donc se 
référer à ces chiffres pour déterminer les ressources des 
collectivités territoriales prévues pour compenser la 
suppression de la taxe professionnelle.  

Le gouvernement s’est engagé à compenser 
intégralement les conséquences de la suppression 
éventuelle de la taxe professionnelle. Mais dans la 
définition des modalités de la compensation, il faut tenir 
compte des exigences constitutionnelles et, notamment, 
de la nécessité que les ressources propres représentent 
une « part déterminante » des ressources totales des 
collectivités territoriales (v. ci-dessus).  

Compte tenu de ces exigences, le Ministère des 
Finances, a présenté un schéma de compensation : 

                                                        
34  Loi n°2004‐758 du 29 juillet 2004 ; JO du 30 juillet 
2004 
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En fait, les collectivités territoriales ont perdu, avec la 
disparition de la taxe professionnelle, une grande partie 
de leur autonomie financière : 

 Le taux de la cotisation foncière des entreprises (CFE) 
sera voté par les assemblées délibérantes qui percevront 
cette taxe ; 

 Le taux de la cotisation sur la valeur ajoutée des 
entreprises (CVAE) est fixé nationalement, un système 
de compensation étant mis en place, mais les 
prélèvements et les reversements seront figés à compter 
de 2011. 

A l’évidence, la CVAE ne provoquera pas d’effet incitatif 
à l’implantation de certains types d’entreprise. De plus, 
lorsque des implantations avaient été prévues à partir de 
2011 sur la base d’équipements structurants réalisés 
avant cette date, la progression des recettes ne pourra 
pas suivre celle des dépenses (remboursements 
d’emprunt, maintenance des biens, …). 

A quand la révolte des élus locaux, en demandant 
simplement l’application de la Constitution ? 

………………………… 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

TVA SUR OPERATIONS 
D'AMENAGEMENT (EN L'ETAT DE LA 
REFORME DE MARS 2010 DE LA "TVA 
IMMOBILIIERE") 
(La note 66-Avril 2010) 

Philippe GIAMI 

Cabinet Comptes 

courrier@cabinet-comptes.com 

 

 

Introduction 

 

La loi n° 2010-237 du 9 mars 2010 de finances 

rectificative pour 2010 a, par son article 16, modifié 

substantiellement le régime de la TVA immobilière. 

 

Cette note a pour objet d’en présenter une analyse au 

regard de l’activité d’aménageur. 

 

Au-delà de la TVA, il convient également d’examiner le 

régime des droits d’enregistrement qui s’appliquent aux 

ventes. 

Pour les droits d’enregistrement, il convient d’en rappeler 

la structure, d’autant plus que leurs taux sont appelés à 

évoluer ainsi à partir de 2011. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 en 2010 dès 2011 

 normal réduit normal réduit 

Droit départemental 3,6000% 0,6000% 3,8000% 0,7000% 

Taxe communale 1,2000% 0,0000% 1,2000% 0,0000% 

Prélèvement pour frais d'assiette (sur droit départ.) 0,0900% 0,0150% 0,0813% 0,0166% 

Taxe au profit de l'Etat 0,2000% 0,1000% 0,0000% 0,0000% 

Totaux  5,0900% 0,7150% 5,0813%  0,7166%

p. m. : taux prélèvement pour frais d'assiette  2,50% 2,50% 2,14%  2,37%
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S’agissant de ces droits d’enregistrement qui s’ajoutent – 

et la nouveauté est ici – à la TVA, il faut distinguer les 

cas suivants : 

Si la vente est faite à un assujetti à la TVA : 

- Un engagement de construire pris par l’acquéreur 

fait échapper aux droits d’enregistrement, 

- Un engagement de revendre pris par l’acquéreur (le 

nouveau régime des « marchands de biens » ramène les 

droits à 0,715% (0,7166% en 2011), 

- En l’absence de tels engagements, si la TVA a été 

payée sur le prix, les droits seront de 0,715% (0,7166% 

en 2011) et si la TVA a été payée sur la marge, les droits 

seront de 5,09% (5,0813% en 2011), 

Si la vente est faite à une personne qui n’est pas 

assujettie à la TVA, les droits seront de : 

- 0,715% (0,7166% en 2011), si la TVA a été payée 

sur le prix, 

- 5,09% (5,0813% en 2011), si la TVA a été payée sur 

la marge. 

Il convient de noter que l’exonération de droits 

d’enregistrement dont bénéficient les personnes 

publiques (articles 1040 et 1042 du CGI) et, par 

extension, les SEM concessionnaires, n’est pas remise 

en cause pour le moment. Ce point sera tout 

particulièrement à suivre avec l’instruction attendue de la 

part de l’administration. 

1-  L'activité d'aménagement 

D'un point de vue opérationnel, l'aménagement peut être 

défini comme le processus de production de terrains à 

bâtir comportant : 

a) l'acquisition d’emprises foncières ; 

b) la construction d'équipements : 

- particuliers à certains terrains qui sont destinés à 

devenir la propriété de leurs utilisateurs finaux, 

- généraux, d'infrastructure ou de superstructure, qui 

ont vocation à s'incorporer au domaine de la collectivité 

concernée ; 

c) la revente des terrains aménagés. 

Cette activité de production de terrains à bâtir était régie, 

pour ce qui concerne la TVA, par l'instruction du 8 

novembre 1988 (BOI 8 A-7-88) qui a été remise en cause 

par les évolutions jurisprudentielles, législatives et 

administratives. 

Comme conséquences de la notion même 

d'aménagement, il convient de noter les caractéristiques 

suivantes : 

- l'aménagement constitue une activité qui entre 

normalement dans le champ d'application de la TVA et 

ce, quel que soit l'aménageur : il importe peu qu'il soit 

une entreprise privée ou une personne morale de droit 

public ; 

- chaque opération constitue un secteur distinct 

d'activité. 

2- La TVA collectée 

2.1. La vente de biens immobiliers 

Avec la réforme récente (mars 2010), il convient de 

distinguer, en matière de ventes de biens immobiliers les 

catégories suivantes : 

- Les ventes qui relèvent de la TVA calculée sur le prix 

de vente ou la marge (différence entre le prix de vente et 

le prix d’acquisition), 

- Le taux de TVA qui peut être de 19,6%, dans la 

généralité des cas ou de 5,5% mais seulement si 

l’assiette en est le prix et pour du logement social, 

- La qualité d’assujetti de l’acquéreur (étant précisé 

que l’aménageur est, par définition, lui-même 

assujetti à la TVA et que son activité consiste 

notamment à vendre des biens immobiliers), 

- La nature du bien vendu. 
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En tout état de cause, le redevable de la TVA est 

désormais le vendeur du bien immobilier (fin de 

l’exception qui instituait redevable l’acquéreur d’un terrain 

à bâtir). 

2.1.1.Les terrains à bâtir 

Sont définis comme terrains à bâtir tous les terrains « les 

terrains sur lesquels des constructions peuvent être 

autorisées en application d’un plan local d’urbanisme, 

d’un autre document d’urbanisme en tenant lieu, d’une 

carte communale ou de l’article L 111-1-2 du code de 

l’urbanisme »35. Avec cette nouvelle définition des 

terrains à bâtir, il convient de préciser que ne sont plus 

considérés comme tels : 

- Les immeubles inachevés qui entrent désormais 

dans la catégorie des immeubles neufs (sous l’ancien 

régime, ils étaient considérés comme des terrains à 

bâtir), 

- Les immeubles à démolir ou à reconstruire (notion 

de reconstruction à prendre au sens fiscal qui peut 

recouvrir les opérations de rénovation lourde) qui ont 

maintenant considérés comme des immeubles anciens. 

La vente de terrains à bâtir est normalement soumise à 

la TVA, sans qu’il soit tenu compte de la qualité de 

l’acquéreur. Toutefois, deux cas sont à envisager, selon 

que le terrain vendu avait ou non fait, lors de son 

acquisition par l’aménageur, de l’ouverture de droit à 

déduction de la TVA : 

- Si le terrain avait ouvert droit à déduction lors de son 

acquisition, alors la TVA est due sur le prix total et elle 

sera de 19,6 % dans le cas général et de 5,5% si le 

terrain est destiné au logement social. 

- Si le terrain n’avait pas ouvert droit à déduction, alors 

la TVA sera due sur la marge et elle sera calculée au 

taux de 19,6%. 

Pour une bonne compréhension de ces dispositions qui 

restent, à ce jour et pour une part, à détailler dans les 

instructions fiscales annoncées mais à paraître, les 

précisions suivantes sont apportées : 

- Les terrains qui ont été acquis par les aménageurs 

en « TVA immobilière » de l’ancien régime, c’est-à-dire 

                                                        
35  ‐  Nouvel  article  257‐I‐2,  1°  du  code  général  des 
impôts. 

qui ont supporté une TVA à la charge de l’acquéreur sont 

considérés comme n’ayant pas ouvert droit à déduction 

(BOI 3 A-3-10 du 15 mars 2010, n° 8 à 12) ; autrement 

dit, leur revente supporte la TVA sur la marge. 

- Les terrains acquis par les aménageurs en 

exonération de TVA (en application de l’article 1042 du 

CGI et de l’extension que l’administration en avait faite à 

la TVA immobilière sur les terrains à bâtir et qui n’existe 

plus désormais) devraient également entrer dans cette 

catégorie et être traités comme n’ayant pas ouvert droit à 

déduction lors de leur acquisition (selon le principe 

suivant : si la TVA n’a pas été payée, elle n’a pas été 

récupérée). Leur revente serait alors imposable sur la 

marge. Mais, sur ce point précis, l’on reste dans l’attente 

des précisions de l’administration. 

L’on se souviendra que la vente de terrains à bâtir 

pouvaient, sous l’ancien régime, échapper à la TVA en 

raison d'exonérations de deux catégories : 

- à titre obligatoire : tel est le cas des cessions de 

terrains à bâtir consenties par des collectivités 

territoriales à des OPHLM (article 261-5-2° du c.g.i.) ; 

- à titre optionnel : par exemple celles résultant de la 

tolérance qui autorise d'exonérer de TVA les acquisitions 

d'immeubles poursuivis par l'État ou les collectivités 

territoriales et leurs établissements publics (articles 1040 

et 1042 du c.g.i.). 

Ces deux exonérations de TVA sont désormais 

supprimées de sorte que le privilège dont bénéficiaient 

les « OPH » par comparaison aux autres bailleurs 

sociaux disparaît. C’est que, pour maintenir cet avantage 

d’exonération de TVA sur le terrain, l’administration avait 

admis que les terrains acquis en exonération de TVA 

pour la réalisation de logements sociaux voyait leur coût 

exclu de l’assiette de calcul de la TVA au taux de 5,5%, 

au moment de la « livraison à soi-même » (la 

documentation administrative 8 A-1212, n° 26 qui 

prévoyait ce point est rapportée par l’instruction BOI 3 A-

3-10 du 15 mars 2010). Autrement dit, les « OPH » 

supporteront désormais de la TVA au taux de 5,5% sur 

les terrains de leurs opérations. 

2.1.2.Les immeubles neufs 

Sont désormais à considérer comme des immeubles 

neufs « les immeubles qui ne sont pas achevés depuis 

plus de cinq années, qu’ils résultent d’une construction 
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nouvelle ou de travaux portant sur des immeubles 

existants qui ont consisté en une surélévation ou qui ont 

rendu à l’état neuf : 

a) soit la majorité des fondations, 

b) soit la majorité des éléments hors fondations 

déterminant la résistance et la rigidité de l’ouvrage, 

c) soit la majorité de la consistance des façades hors 

ravalement, 

d) soit l’ensemble des éléments de second œuvre tels 

qu’énumérés par décret en Conseil d’État, dans une 

proportion fixée par décret qui ne peut être inférieure à la 

moitié pour chacun d’eux.36 »37. 

Pour l’aménageur qui serait amené à vendre un 

immeuble neuf, le régime fiscal est désormais unique, 

sans possibilité d’y déroger : 

- TVA sur le prix total au taux de 19,6% dans la 

généralité des cas et de 5,5% pour le logement social, 

- Droits d’enregistrement à la charge de l’acquéreur de 

0,715% (0,7166% en 2011). 

Les différents cas qui peuvent être envisagés, 

concernant la vente d’immeubles neufs par les 

aménageurs sont les suivants (sous réserve des 

précisions qui seront apportées par l’administration) : 

- Vente d’équipements aux collectivités, 

- Rénovation lourde d’immeubles existants la rendant 

à l’état neuf (au sens que le droit fiscal donne à cette 

notion). 

                                                        
36  ‐ Voir  l’article 245 A de  l’annexe  II au CGI  (décret en 
Conseil  d’Etat  n°  2006‐1002  du  10  août  2006,  journal 
officiel du 11 août 2006) qui retient comme éléments de 
second œuvre les planchers non porteurs, les huisseries 
extérieurs,  les  cloisons  intérieurs,  les  installations 
sanitaires et de plomberie, les installations électriques et 
le  système  de  chauffage  et  fixe  la  proportion  aux  deux 
tiers. 
37  ‐  Nouvel  article  257‐I‐2,  2°  du  code  général  des 
impôts. 

2.1.3.Les autres biens immobiliers 

Les autres terrains se définissent comme n’étant pas des 

terrains à bâtir, au sens de la nouvelle définition qui en 

est donné par la loi fiscale, c’est-à-dire les terrains qui ne 

sont pas constructibles aux termes d’un document 

d’urbanisme opposable. 

Les immeubles anciens sont définis comme tous ceux ne 

relevant pas de la définition des immeubles neufs, telle 

qu’elle a été donnée plus haut (immeubles achevés 

depuis plus de cinq ans). 

Qu’il s’agisse de terrains qui ne sont pas à bâtir ou 

d’immeubles anciens, leur régime est le suivant. 

Au regard de la TVA, la vente de tels biens est exonérée 

de TVA et, ce quel que soit l’acquéreur (qu’il soit ou non 

assujetti à la TVA). Cependant le vendeur dispose de la 

faculté d’opter pour le paiement de la TVA : 

- Sur le prix lorsqu’il s’agit de terrains qui ne sont pas 

à bâtir, 

- Sur le prix ou la marge lorsqu’il s’agit d’immeubles 

anciens, selon des modalités qui restent à déterminer par 

les textes à paraître. 

Une telle option devrait permettre de conforter la 

récupération de la TVA d’amont ou bien encore éviter de 

procéder à la régularisation de la TVA (reversement de la 

TVA déduite sur investissement si la vente intervient 

sous 20 ans de sa livraison). 

Les droits d’enregistrement sont normalement dus au 

taux de droit commun, soit 5,09% (5,0813% en 2011) et 

peuvent être, lorsque l’acquéreur est assujetti à la TVA, 

être : 

- Réduits à 0,715% (0,7166% en 2011) en cas 

d’engagement de revente, 

- Supprimés en cas d’engagement de construire (ce 

qui ne manque pas d’être curieux au cas des terrains, si 

l’on rappelle que ces terrains ne sont pas constructibles). 
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2.2. La fin des « marchands de biens » 

Avec la réforme de mars 2010, le régime des 

« marchands de biens » disparaît. Pour autant, les 

acquisitions immobilières qui sont faites en vue d’une 

revente sont l’objet de dispositions particulières. 

- Ce régime des achats en vue de la revente (article 

1115 du CGI) ne concerne que les personnes assujetties 

à la TVA. 

- Il est caractérisé par un taux réduit de droits 

d’enregistrement : 0,715% (0,7166% en 2011). 

- La TVA sur l’acquisition et la revente des biens 

immobiliers) relève désormais du droit commun. 

- L’engagement de revente n’exige plus aucune des 

conditions de forme exigées précédemment (tenue d’un 

registre spécial…). 

- Le délai de l’engagement de revendre le biens est 

porté à 5 ans (au lieu de 4 ans, précédemment) et ce 

délai peut être allongé par la souscription, avant son 

terme d’un engagement de construire qui vaut respect de 

l’engagement de revente et fait courir un nouveau délai, 

sans qu’il soit besoin de procéder à une régularisation 

des droits d’enregistrement. 

2.3. Les versements de la collectivité territoriale 

Avec l'instruction administrative de 1988, tous les 

versements de la collectivité initiatrice de l'opération pour 

son financement étaient taxés. 

- Si la collectivité organisatrice était également 

l'aménageur, il s'agissait d'un virement interne de son 

budget général à son budget annexe d'aménagement (et, 

en tout état de cause, à ce secteur distinct d'activité au 

regard de la TVA). Dans ce cas (cf. à ce sujet l'instruction 

du 8 septembre 1994 (BOI 3-CA-94, n° 152 et 153), le 

principe était que le virement interne ne soit pas soumis 

à la TVA, sauf option exercée par la collectivité. 

- Si la collectivité organisatrice n'était pas 

l'aménageur, les versements de fonds étaient soumis à la 

TVA au taux normal. Il convient de souligner que 

l'administration considérait qu’étaient à soumettre à la 

TVA non seulement les « participations » mais aussi 

toutes les sommes reçues, en ce compris les avances 

remboursables.  

Ces différentes règles ont très sensiblement été 

modifiées avec l’évolution de la jurisprudence 

(notamment européenne) et l’adaptation de la doctrine 

administrative qui s’en est ensuivie, le régime des 

avances et des participations est désormais le suivant. 

S’agissant des avances, il a ainsi été considéré (réponse 

Terrier, AN 27 août 2001, p. 4897, n° 61109) qu’elles 

n’étaient à soumettre à la TVA qu’à partir du moment où 

elles se transformaient en participation. 

Avec la dernière instruction fiscale (« 3 A-7-06 » du 16 

juin 2006), les participations de la collectivité locale à 

l’équilibre d’une opération d’aménagement ne sont plus 

considérées comme étant situées dans le champ 

d’application de la TVA : 

- Parce qu’il s’agit d’un virement interne, dans le cas 

de la collectivité aménageur, 

- Parce qu’elles ne sont pas « directement liées au 

prix », en présence d’un aménageur distinct. 

Mais cette instruction peut poser problème dans la 

mesure où la qualification de la participation en 

« subvention qui n’est pas directement liées au prix » 

suppose que la collectivité publique ne récupère pas 

d’équipement. C’est ainsi que la Cour d’appel de 

Versailles (CAA du 20 décembre 2005, n° 04-889, 3Ième 

ch., sté Semaluz) a considéré que la remise gratuite 

d’équipements (de superstructure) conduisait à qualifier 

la participation en prix. 

3-  Les acquisitions immobilières 

L’aménageur, à raison même de la définition donnée de 

l’aménagement, est normalement assujetti à la TVA et, 

une part de son activité consiste à acquérir des biens 

immobiliers. Pour procéder à de telles acquisitions, il 

peut avoir à traiter soit avec d’autres assujettis, soit avec 

des personnes qui ne le sont pas. 

Préalablement à l’exposé du régime fiscal des 

acquisitions immobilières poursuivies par les 

aménageurs, il convient de souligner deux 

caractéristiques de la réforme de mars 2010 : 

- La soumission à la TVA d’une mutation immobilière 

n’emporte pas engagement de construire dans un délai 

fixé. Or l’on sait qu’un des principaux blocages, en 

matière d’aménagement dont le cycle peut aller jusqu’à 
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la décennie et au-delà, tenait précisément à cette 

contrainte de l’engagement de construire de sorte que 

plusieurs articles et dispositions avaient pour objet de le 

contourner. Désormais la question ne se pose plus 

puisque la TVA payée sur l’acquisition d’un bien 

immobilier peut être récupérée sans condition et que ce 

bien peut être conservé longtemps. 

- Pour ce qui concerne les droits d’enregistrement, les 

SEM (et, peut-être, les SPLA, en attendant les SPL, 

quoique la chose ne soit pas absolument certaine 

puisque les dérogations fiscales sont d’interprétation 

restrictive) concessionnaires d’aménagement bénéficient 

de l’exonération prévue à l’article 1042 du CGI qui n’est 

pas, en l’état de la réforme, rapportée.  

Autrement dit : la généralisation de la TVA n’est pas 

pénalisante pour les aménageurs et les SEM conservent 

leur privilège d’exonération des droits d’enregistrement 

pour leurs acquisitions immobilières. 

Les acquisitions immobilières poursuivies par un 

aménageur peuvent être conclues avec des assujettis à 

la TVA comme avec des personnes qui ne le sont pas. Et 

l’une des difficultés sera, lorsqu’il s’agit d’acquérir des 

biens auprès des collectivités publiques (a fortiori celle 

qui est organisatrice de l’aménagement) de savoir dans 

quelle catégorie la placer. En fait la solution est assez 

simple : 

- Si la collectivité qui vend les biens était déjà 

aménageur, elle a normalement dû en faire déclaration 

auprès de l’administration et déposer régulièrement des 

« CA3 ». de ce fait, elle sera à considérer comme 

assujettie à la TVA. 

- Dans le cas contraire, la collectivité sera considérée 

comme n’étant pas assujettie à la TVA. 

Une difficulté assez comparable pourra se rencontrer, 

désormais, avec les particuliers avec lesquels 

l’aménageur va devoir traiter. C’est qu’ils peuvent être 

amenés à vendre à l’aménageur des biens immobiliers 

qui sont compris, soit dans leur patrimoine personnel, 

soit dans leur patrimoine professionnel et, dans ce 

dernier cas, il faudra alors bien considérer que le 

vendeur est assujetti à la TVA. Les aménageurs ou, plus 

précisément, les négociateurs fonciers, seront ainsi 

normalement amenés à devoir expliquer les nouvelles 

règles à ces particuliers. 

3.1. Les acquisitions auprès d’assujettis à la TVA 

Les ventes de terrains à bâtir entre assujettis à la TVA 

relèvent de la TVA qui est calculée : 

- Sur le prix si le bien avait ouvert droit à déduction 

chez le vendeur, 

- Sur la marge dans le cas contraire (étant précisé que 

tel est le cas lorsque le vendeur avait acquis le terrain en 

TVA immobilière et l’avait donc reversée et récupérée 

directement auprès du Trésor). 

Corrélativement, les droits d’enregistrement sont de 

0,715% (0,7166% en 2011) si la TVA a été payée sur le 

prix et de 5,09% (5,0813% en 2011) si la TVA a été 

payée sur la marge, étant précisé qu’ils sont supprimés 

en cas d’engagement de construire et qu’ils sont toujours 

de 0,715% (0,7166% en 2011) en cas d’engagement de 

revente. 

Les ventes d’immeubles neufs relèvent de la TVA assise 

sur le prix et les droits d’enregistrement sont calculés au 

taux de 0,715% (0,7166% en 2011). 

Pour les autres biens immobiliers (les terrains qui ne sont 

pas à bâtir et les immeubles anciens), le régime sera le 

suivant : 

- La vente est exonérée de TVA mais le vendeur 

conserve la faculté d’opter pour la soumission à la TVA 

sur le prix total ou sur la marge pour les seuls immeubles 

anciens (les conditions et les modalités de ce choix pour 

les immeubles anciens entre TVA sur prix ou sur marge 

restent à préciser par l’administration), 

- Les droits sont dus au taux normal de 5,09% 

(5,0813% en 2011), sauf engagement de revente qui les 

ramène à 0,715% (0,7166% en 2011) ou d’engagement 

de construire qui les supprime (y compris sur un terrain 
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inconstructible, sous réserve des précisions attendues de 

l’administration). 

3.2. Les acquisitions auprès de non assujettis à la 

TVA 

Les ventes de terrains à bâtir consenties par une 

personne qui n’est pas assujettie à la TVA à une 

personne qui l’est (ce qui est le cas de l’aménageur) dont 

situées hors du champ d’application de la TVA et 

supportent les droit d’enregistrement au taux normal de 

5,09% (5,0813% en 2011), sauf en cas d’engagement de 

construire qui exonère de ces droits ou d’engagement de 

revente qui les ramène à 0,715% (0,7166% en 2011).  

Les ventes d’immeubles neufs consenties par un non 

assujetti à un assujetti à la TVA sont à traiter ainsi : 

- Si le vendeur avait acquis l’immeuble comme étant à 

construire (VEFA), la TVA est due sur le prix total et les 

droits d’enregistrement sont alors au taux de 0,715% 

(0,7166% en 2011), 

- Dans le cas contraire, la vente est située hors du 

champ d’application de la TVA et les droits 

d’enregistrement sont au taux normal de 5,09% 

(5,0813% en 2011), sauf engagement de revente qui les 

ramène alors à 0,715% (0,7166% en 2011). 

Pour les autres biens immobiliers (qu’il s’agisse des 

terrains qui ne sont pas à bâtir ou des immeubles 

anciens), leur vente : 

- Est située hors du champ d’application de la TVA, 

- Donne lieu à des droits d’enregistrement au taux 

normal de 5,09% (5,0813% en 2011), sauf engagement 

de revente qui les ramène à 0,715% (0,7166%) ou 

engagement de construire qui les supprime (avec cette 

curiosité d’un engagement de construire sur un terrain 

inconstructible). 

4-  La déduction de la TVA 

4.1. Le régime de droit commun 

La déduction de la TVA afférente aux dépenses 

exposées pour une opération d'aménagement est 

normalement effectuée par application de la règle de 

l'affectation : chaque dépense doit être affectée à une 

opération taxable ou non taxable et sera ou non 

récupérable en conséquence. Il est toutefois admis de 

faire application d'un prorata de déduction calculé en 

fonction de la part taxable des recettes. Ce prorata est 

alors calculé chaque année et permet de déterminer la 

part récupérable de la TVA. 

Pour l’application de ce prorata, il convient de rappeler, 

pour le souligner, que les participations reçues de la 

collectivité organisatrice sont considérées comme situées 

« hors champ » d’application de la TVA et ne viennent 

pas réduire le prorata. 

4.2. Le régime optionnel 

Les opérations d'aménagement se déroulent 

habituellement sur plusieurs années de sorte que le 

prorata de déduction calculé chaque année peut s'avérer, 

dans certains cas, défavorable. Il a donc été admis que 

l'aménageur déduise la TVA acquittée sur les dépenses 

en fonction d'un prorata prévisionnel et qu'il procède, en 

fin de période, aux régularisations nécessaires. 

Mais le prorata prévisionnel ne peut valoir que pour une - 
ou plusieurs - durée de 5 ans, à l'issue de laquelle il est 
procédé à une régularisation définitive. Il faut noter que 
ce régime optionnel réservé aux aménageurs est 
rarement utilisé par ceux-ci, à raison d’une particularité 
qui le rend peu adapté : l’absence de restitution des 
crédits d’impôts pendant la durée de l’option.  

 

………………………… 

 

 

 

 

Conditions de vente page. 66 



Actu Experts Elus Locaux / novembre 2010 

 

 

42 

SO 
 

TVA SUR OPERATIONS IMMOBILIERES 
(EN L'ETAT DE LA REFORME DE MARS 
2010 DE LA "TVA IMMOBILIIERE") 
(La note 67-Avril 2010) 

Philippe GIAMI 

Cabinet Comptes 

courrier@cabinet-comptes.com 

 

Introduction 

La loi n° 2010-237 du 9 mars 2010 de finances 

rectificative pour 2010 a, par son article 16, modifié 

substantiellement le régime de la TVA immobilière. Cette 

note a pour objet d’en présenter une analyse au regard 

des opérations immobilières. 

Au-delà de la TVA, il convient également d’examiner le 

régime des droits d’enregistrement qui s’appliquent aux 

ventes. Pour les droits d’enregistrement, il convient d’en 

rappeler la structure, d’autant plus que leurs taux sont 

appelés à évoluer ainsi à partir de 2011. 

 

 

 

 

 

 

 

 

S’agissant de ces droits d’enregistrement qui s’ajoutent – 

et la nouveauté est ici – à la TVA, il faut distinguer les 

cas suivants : 

Si la vente est faite à un assujetti à la TVA : 

- Un engagement de construire pris par l’acquéreur 

fait échapper aux droits d’enregistrement, 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 en 2010 dès 2011 

 normal réduit normal réduit 

Droit départemental 3,6000% 0,6000% 3,8000% 0,7000% 

Taxe communale 1,2000% 0,0000% 1,2000% 0,0000% 

Prélèvement pour frais d'assiette (sur droit départ.) 0,0900% 0,0150% 0,0813% 0,0166% 

Taxe au profit de l'Etat 0,2000% 0,1000% 0,0000% 0,0000% 

Totaux 5,0900% 0,7150% 5,0813% 0,7166% 

p. m. : taux prélèvement pour frais d'assiette 2,50% 2,50% 2,14% 2,37% 
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- Un engagement de revendre pris par l’acquéreur (le 

nouveau régime des « marchands de biens » ramène les 

droits à 0,715% (0,7166% en 2011), 

- En l’absence de tels engagements, si la TVA a été 

payée sur le prix, les droits seront de 0,715% (0,7166% 

en 2011) et si la TVA a été payée sur la marge, les droits 

seront de 5,09% (5,0813% en 2011), 

Si la vente est faite à une personne qui n’est pas 

assujettie à la TVA, les droits seront de : 

- 0,715% (0,7166% en 2011), si la TVA a été payée 

sur le prix, 

- 5,09% (5,0813% en 2011), si la TVA a été payée sur 

la marge. 

Il convient de noter que l’exonération de droits 

d’enregistrement dont bénéficient les personnes 

publiques (articles 1040 et 1042 du CGI) et, par 

extension, les SEM concessionnaires, n’est pas remise 

en cause pour le moment. Ce point sera tout 

particulièrement à suivre avec l’instruction attendue de la 

part de l’administration. 

1 - LA PRODUCTION DE BIENS IMMOBILIERS 

1-1- Rappel des principes de la TVA immobilière 

La TVA immobilière qui a été réorganisée au mois de 

mars 2010 présente les principales caractéristiques 

suivantes : 

- Elle concerne les assujettis à la TVA ; 

- Elle frappe la livraison de biens ou de droits 

immobiliers équivalents ; 

- Elle est collectée par le vendeur. 

Les assujettis à la TVA 

Les assujettis à la TVA sont les personnes qui réalisent, 

à titre habituel, des opérations à titre onéreux. Il s’agit là 

de la définition générale et, au regard de la TVA 

immobilière, il importe peu que l’assujetti soit ou non un 

professionnel de l’immobilier ou de l’aménagement. 

L’on se bornera à souligner qu’une personne dont 

l’activité consiste en la production de biens immobiliers 

est, nécessairement, assujettie à la TVA. 

Si le régime de la TVA immobilière vise principalement 

les personnes qui livrent des biens ou des droits 

immobiliers, il comporte cependant des distinctions selon 

que les personnes qui reçoivent ces biens sont ou non 

assujetties à la TVA. 

Les biens immobiliers 

La TVA frappe, au premier chef, les terrains à bâtir et les 

immeubles neufs. Mais elle peut également concerner 

les autres terrains et les immeubles anciens. La loi définit 

seulement les terrains à bâtir et les immeubles neufs de 

sorte que les autres terrains et les immeubles anciens 

sont ceux qui ne correspondent pas à cette définition. 

Sont à considérer comme terrains à bâtir « les terrains 

sur lesquels des constructions peuvent être autorisées 

en application d’un plan local d’urbanisme, d’un autre 

document d’urbanisme en tenant lieu, d’une carte 

communale ou de l’article L 111-1-2 du code de 

l’urbanisme »38. 

Sont à considérer comme des immeubles neufs « les 

immeubles qui ne sont pas achevés depuis plus de cinq 

années, qu’ils résultent d’une construction nouvelle ou de 

travaux portant sur des immeubles existants qui ont 

consisté en une surélévation ou qui ont rendu à l’état 

neuf : 

a) soit la majorité des fondations, 

b) soit la majorité des éléments hors fondations 

déterminant la résistance et la rigidité de l’ouvrage, 

c) soit la majorité de la consistance des façades hors 

ravalement, 

d) soit l’ensemble des éléments de second œuvre tels 

qu’énumérés par décret en Conseil d’État, dans une 

proportion fixée par décret qui ne peut être inférieure à la 

moitié pour chacun d’eux.39 »40. 

Sont assimilés aux biens auxquels ils se rapportent les 

droits réels immobiliers (à l’exception des locations 

                                                        
38 - Nouvel article 257-I-2, 1° du code général des impôts. 
39 - Voir l’article 245 A de l’annexe II au CGI (décret en Conseil 
d’Etat n° 2006-1002 du 10 août 2006, journal officiel du 11 août 
2006) qui retient comme éléments de second œuvre les planchers 
non porteurs, les huisseries extérieurs, les cloisons intérieurs, les 
installations sanitaires et de plomberie, les installations électriques 
et le système de chauffage et fixe la proportion aux deux tiers. 
40 - Nouvel article 257-I-2, 2° du code général des 
impôts. 
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résultant de baux qui confèrent un droit de jouissance, 

les droits relatifs aux promesses de vente, les parts 

d’intérêt et les actions dont la possession assure, en droit 

ou en fait, l’attribution en propriété ou en jouissance d’un 

bien ou d’une fraction d’un bien immeuble, les droits au 

titre d’un contrat de fiducie représentatifs d’un immeuble. 

La livraison 

La notion de livraison est celle de droit commun, à savoir 

le transfert du pouvoir de disposer d’un bien, au même 

titre qu’un propriétaire. Elle recouvre les ventes et les 

apports en société. 

Dans certains cas, la livraison peut être consentie à soi-

même et, à ce titre, relever de la TVA immobilière. 

1-2- Le schéma de la TVA 

Par commodité de l’exposé, l’on procédera à une analyse 

des mécanismes de la TVA en fonction du cycle de 

production. 

1.2.1.L’acquisition du foncier 

L’acquisition du foncier peut porter sur un terrain à bâtir, 

un autre terrain (dont on espère qu’il deviendra 

constructible) ou un immeuble ancien (l’on écartera 

l’hypothèse de l’acquisition d’un immeuble neuf destiné à 

être transformé en terrain à bâtir ou en immeuble neuf). 

Si l’acquisition est faite auprès d’une personne qui n’est 

pas assujettie à la TVA, elle est située hors du champ 

d’application de la TVA et y échappe donc. 

Si l’acquisition est faite auprès d’une personne qui est 

assujettie à la TVA, le traitement sera le suivant : 

- S’il s’agit d’un terrain à bâtir, la TVA sera due sur le 

prix ou sur la marge, comme lors de la revente (cf. ci-

dessous). 

- S’il s’agit d’un autre terrain l’acquisition est 

normalement exonérée, sous réserve d’une option 

possible du vendeur pour la taxation du prix. 

- S’il s’agit d’un immeuble ancien, l’acquisition est 

également exonérée, sous réserve d’une option possible 

du vendeur pour la soumission à la TVA du prix ou de la 

marge, selon des conditions et des modalités qui restent 

à préciser par l’administration. 

S’agissant des droits d’enregistrement pour ces 

acquisitions, ils sont dus, dans les conditions suivantes : 

- Si la TVA a été payée sur le prix, ils sont calculés au 

taux de 0,715% (0,7166% à partir de 2011),  

- Si l’acquisition n’a pas donné lieu au paiement de la 

TVA ou si la TVA a été payée sur la marge, le taux des 

droits d’enregistrement est de 5,09% (0,5813% à partir 

de 2011), 

- Si l’acquisition est assortie d’un engagement de 

revendre sous 5 ans, le taux est alors de 0,715% 

(0,7166% à partir de 2011), 

- Si l’acquisition est assortie d’un engagement de 

construire, elle est exonérée de droits d’enregistrement 

(plus exactement, elle supporte le droit fixe de l’article 

691 bis du CGI de 125 €). 

1.2.2.La livraison de terrains à bâtir 

La vente du terrain à bâtir sera normalement imposée à 

la TVA selon les modalités suivantes, qui sont 

indépendante de la qualité (assujetti ou non à la TVA) de 

l’acquéreur : 

- TVA sur le prix de vente si le terrain a, lors de son 

acquisition, ouvert droit à déduction, ce qui suppose que 

l’acquisition a bien eu à supporter la TVA ; et la TVA sera 

au taux normal de 19,6% dans la généralité des cas ou 

de 5,5% si le terrain est destiné à du logement social ; 

- TVA sur le prix de vente si le terrain n’a pas, lors de 

son acquisition, ouvert droit à déduction ; à noter que la 

TVA sera calculée, dans ce cas, au taux de 19,6% et que 

ce régime vaut pour les terrains qui ont été acquis sous 

l’ancien régime de la TVA immobilière (TVA due par 

l’acquéreur qui l’a versée au Trésor et l’a récupérée), aux 
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termes de l’instruction « 3 A-3-10 » du 15 mars 201, n° 8 

à 12. 

S’agissant des droits d’enregistrement, ils seront calculés 

au taux normal de 5,09% (5,0813 à partir de 2011) si la 

TVA est due sur la marge et au taux de 0,715% 

(0,7166% à partir de 2011) si la TVA est due sur le prix. 

Si l’acquéreur est assujetti à la TVA et prend 

l’engagement de revendre le terrain sous 5 ans, les droits 

seront limités à 0,715% (0,7166% à partir de 20111) et ils 

seront supprimés en présence d’un engagement de 

construire. 

1.2.3.La livraison d’immeubles neufs 

La vente d’un immeuble neuf par un promoteur donnera 

lieu au paiement de la TVA au taux de 19,6%, dans le 

cas général et au taux de 5,5%, lorsqu’il s’agit de 

logement social.  

Corrélativement, les droit d’enregistrement seront perçus 

au taux réduit de 0,715% (0,7166% à partir de 2011). Il 

es précisé que ce régime vaut, quelle que soit la qualité 

de l’acquéreur (assujetti ou non à la TVA). 

Mais, l’on peut imaginer que le promoteur conserve 

l’immeuble pour l’exploiter ensuite. Avec la réforme de 

mars 2010, il y aura lieu à paiement de la TVA au titre de 

la livraison à soi-même, étant précisé que le délai pour 

opérer le paiement de la TVA est de 2 ans à compter de 

l’achèvement. 

1.2.4.Les achats pour revendre 

La réforme de mars 2010 a profondément modifié le 

régime des « marchands de biens »et lui a substitué un 

régime d’achats en vue de la revente. 

- En matière de droits d’enregistrement, un 

engagement de revente comporte une perception au taux 

réduit de 0,715% (0,7166% à partir de 2011). 

- En matière de TVA, il est fait application des règles 

de droit commun. Autrement dit, l’engagement de 

revente ne comporte aucune conséquence en matière de 

TVA. 

Les particularités de cette réforme des achats de biens 

immobiliers (et les droits qui y sont attachés) en vue de la 

revente sont également les suivantes : 

- Le délai de revente est fixé à 5 ans au lieu de 4, 

précédemment, étant précisé qu’en cas de « vente à la 

découpe », le délai reste de 2 ans, 

- Au cours de ce délai, il est possible de prendre un 

engagement de construire qui fait courir un nouveau 

délai à partir du moment où il est pris, sans comporter de 

conséquence, 

- Ce régime vaut également pour les immeubles 

neufs, même s’il ne présente d’intérêt que pour les 

opérations faites auprès de particuliers qui n’avaient pas 

acquis leur bien par « VEFA ». 

1-3- Exonération des droits d’enregistrement 

En application de l'article 1042 du c.g.i., les acquisitions 

immobilières poursuivies par les collectivités territoriales 

sont exonérées de droits d'enregistrement. Cette 

exonération avait été étendue aux SEM 

concessionnaires. Il convient, à cet effet, de se reporter à 

la documentation de base (7 C 146) dont les extraits 

intéressants sont repris ci-dessous. 

« 11 : Sous réserve des dispositions de l'article 257-7° du 

CGI (cf. ci avant DB 7 C 141), les acquisitions faites à 

l'amiable et à titre onéreux par les régions, départements, 

communes ou syndicats de communes, par les 

établissements publics fonciers créés en application des 

articles L 324-1 et suiv. du code de l'urbanisme et par les 

établissements publics régionaux, départementaux ou 

communaux ne donnent lieu à aucune perception du 

Trésor (CGI, art 1042-I). … 

De même, les sociétés d'économie mixte à participation 

publique majoritaire, qui agissent en tant que 

concessionnaires d'opérations d'aménagement ou de 

service public, peuvent bénéficier de l'exonération, même 

si l'autorité concédante ne détient pas directement de 

participation dans la société concessionnaire.  

12 : L'exonération bénéficie à toutes les acquisitions 

immobilières réalisées par les collectivités en cause, 

quelle que soit la destination des biens acquis. En outre, 

son obtention n'est pas subordonnée à la production d'un 

arrêté préfectoral déclarant l'utilité publique de 

l'opération. … ». 

En l’état actuel, ces dispositions ne sont pas remises en 

cause par la réforme de la TVA immobilière, pour ce qui 

concerne les seuls droits d’enregistrement.  
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En revanche, la tolérance administrative pour étendre 

cette exonération à la TVA immobilière sur les terrains à 

bâtir a bien été supprimée. 

2 -  LA GESTION IMMOBILIÈRE 

2-1- Rappel des principes généraux 

La gestion immobilière, au sens où les immeubles sont 

donnés en location, peut entrer dans le champ 

d'application de la TVA ou en être exonérée, sous 

réserve qu'une option n'ait pas été exercée, le cas 

échéant. 

Si l'on examine le régime des locations d'immeubles, il 

est possible de résumer ainsi les cas d'imposition à la 

TVA : 

a) les locations imposables de plein droit sont celles qui 

portent sur : 

- les locaux aménagés à usage professionnel munis 

du matériel, du mobilier et des installations nécessaires à 

l'exercice de l'activité ; 

- les emplacements de stationnement, sauf si leur 

location est accessoire à un bail d'habitation ; 

b) les locations exonérées de TVA portent sur : 

- les terres et bâtiments à usage agricole ; 

- les terrains ou les locaux nus, dont notamment les 

immeubles à usage d'habitation ; 

- les logements meublés ; 

c) les locations imposables sur option sont celles qui 

portent sur des immeubles nus utilisés pour les besoins 

d'une activité professionnelle : il importe peu alors que le 

preneur au bail conclu exerce une activité soumise ou 

non à la TVA ou qu'il soit une personne privée ou 

publique. 

Les principales conséquences d'une soumission, de plein 

droit ou sur option, à la TVA d'une location d'immeubles 

sont les suivantes : 

- un secteur distinct d'activité est constitué pour ce qui 

concerne la TVA ; 

- les recettes sont soumises à la TVA ; 

- la TVA payée sur les dépenses de toutes natures est 

récupérable par imputation sur la TVA collectée. 

Depuis le milieu de l’année 2006, la condition financière 

de location d’un prix minimal a été abandonnée par 

l’administration : cf. « BOI 3 D-1-06 » n° 15 du 27 janvier 

2006. 

2-2- Les enjeux de la soumission à la TVA 

La soumission à la TVA des revenus tirés des immeubles 

permet de récupérer la TVA payée sur les dépenses tant 

d'investissement que d'exploitation (fonctionnement). 

Il convient de noter que, dans certains cas, il s'agira de la 

seule façon possible de récupérer la TVA sur 

l'investissement, étant rappelé que le FCTVA ne peut 

jouer lorsque les biens sont donnés en location (sous 

réserve de l’évolution introduite à compter de 2006). 

Pour ce qui concerne la TVA sur les frais de 

fonctionnement, il va de soi, qu'ici encore, la seule façon 

de la récupérer est d'utiliser la voie fiscale, le FCTVA ne 

les admettant pas. 

Données de l'exemple 

Soit un immeuble acquis pour 10.000 H.T., la TVA payée 

étant de 1.960. 

Cet immeuble a été financé, en totalité par emprunt 

contracté au taux de 8 % sur 15 ans, soit un coefficient 

d'annuités de 11,68 %. 

Les frais d'exploitation annuels sont de 500 dont 50 de 

TVA. 

La question qui se pose est de déterminer le loyer 

d'équilibre de l'exploitation de l'immeuble. 
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La différence de 38 de loyer entre les deux hypothèses 

ne porte que sur les frais d’exploitation, selon la formule 

suivante : (450 x 19,6 %)- 50 = 38. 

Attention : à loyer constant, la soumission à la TVA 

permet de ne pas supporter de frais financiers sur la TVA 

payée pour l’investissement : crédit accordé par l’État). 

3 - LES RÉGULARISATIONS EN CAS DE CESSION 

D'IMMEUBLES 

3-1- Rappel des règles 

Le propriétaire d'un immeuble qui a récupéré la TVA en 

grevant le coût d'acquisition peut être amené à en 

reverser une partie s'il vient à le céder : il procède alors à 

une régularisation des droits à déduction qu'il avait 

exercés. 

Cette régularisation intervient notamment en cas de 

mutation de propriété qui n'entre pas dans le champ 

d'application de la TVA et qui se produit dans les 9 ans 

de l'acquisition de l'immeuble (ou 19 ans pour les 

immeubles acquis depuis le 1° janvier 1996). 

Par exemple un immeuble acquis en août 1998 : la 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

période de régularisation prend fin au 31 décembre 2016. 

La régularisation consiste à reverser au Trésor la TVA 

initialement déduite sous déduction d'un abattement (de 

10 % pour les immeubles acquis avant le 1° janvier 1996 

ou de 5 % dans le cas contraire) par année ou fraction 

d'année civile écoulée entre l'acquisition et la cession de 

l'immeuble. 

Exemple : 

Soit un immeuble acquis 10.000 H.T. en août 2000, la 

TVA correspondante de 1.196 ayant été récupérée. La 

revente l'immeuble survient le 2 janvier 2006. 

La TVA à régulariser correspondra à la différence entre 

la TVA initialement déduite de 1.960 et l'abattement 

pratiqué de 686 (d'août 2000 à janvier 2006, soit 7 

années ou fractions d'années civiles écoulées et donc un 

abattement de 35 %), soit un montant de 1.274. 

En contrepartie de cette régularisation de TVA opérée 

par le vendeur de l'immeuble, l'acquéreur peut procéder 

à la déduction correspondante, à condition toutefois que 

l'immeuble soit utilisé pour une activité qui entre dans le 

champ d'application de la TVA. 

 

Location soumise à la TVA 

Charges 

- annuité d'emprunts (soit 10.000 x 11,68 %) : 

- frais d'exploitation : 

1.168

450

- loyer d'équilibre H.T. (coût pour un preneur assujetti à la TVA) 1.618

- TVA facturée à 19,6 % 317

- loyer d'équilibre T.T.C. (coût pour un preneur non assujetti à TVA) 1.935

 

Location non soumise à la TVA 

Charges 

- annuité d'emprunts (soit 11.960 x 11,68 %) : 

- frais d'exploitation : 

1.397

500

- loyer d'équilibre (coût pour un preneur assujetti ou non à TVA) 1.897
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3-2- Les enjeux financiers de la régularisation  

Données de l'exemple 

Soit un ensemble immobilier acquis pour 10.000 H.T. le 

1er août 2000, la TVA venant en plus de 1.960 ayant été 

récupérée en totalité au moment de l'acquisition. 

Chez le vendeur, cet immeuble avait été amorti 

linéairement sur 20 ans. Cet immeuble est revendu le 28 

février 2006 pour 9.000, étant précisé que cette mutation 

de propriété ne donne pas lieu au paiement de la TVA (la 

raison en importe peu). 

Quels sont les enjeux financiers de la régularisation de 

TVA et du transfert des droits à déduction pouvant en 

découler ? 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Les enjeux pour le vendeur 

- prix de vente : 9.000

- charges : 

. coût de revient de l'immeuble : 

. amortissement pratiqué (soit 10.000 : 240 mois x 67 mois) 

-10.000

2.792

- résultat en cas de transfert des droits à déduction moyennant finances : 1.792

- régularisation de TVA : 

 soit 1.960 - (1.960 x 5 % sur 7 années ou fractions d'années écoulées) 

-1.274

- résultat en l'absence de transfert des droits à déduction : 518

Les enjeux pour l'acquéreur 

Pour l'acquéreur, le coût total de l'investissement sera, selon le cas : 

- de 9.000 : - si la régularisation opérée par le vendeur ne donne pas lieu à un transfert des droits à 
déduction correspondant moyennant finances, l'acquéreur n'étant pas intéressé ; 

- si la régularisation du vendeur donne lieu à transfert des droits à déduction correspondant 
moyennant finances et que l'acquéreur exerce ces droits ; 

- de 10.274 - si la régularisation opérée par le vendeur donne lieu à un transfert de droits à déduction qui 
ne peuvent être exercés ; 

- si le vendeur inclut purement et simplement dans son prix (qui sera alors de 10.274) 
l'absence de possibilité pour l'acquéreur d'exercer des droits à déduction correspondant à la 
régularisation. 
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3-3- La réforme de mars 2010  

Le nouveau régime de la TVA immobilière considère que 

les livraisons de terrains autres qu’à bâtir et d’immeubles 

anciens sont normalement exonérées de TVA. Pour 

autant, la faculté existe, lorsque le vendeur est un 

assujetti à la TVA, d’opter pour la soumission à la TVA 

de la livraison : 

- Sur le prix total, s’il s’agit d’un terrain qui n’est pas à 

bâtir, 

- Sur le prix ou sur la marge, s’il s’agit un immeuble 

neuf (l’on attendra les précisions de l’administration sur 

les conditions et les modalités de ce choix, s’il existe). 

Dès lors que le vendeur dispose de cette option, il peut 

avoir intérêt à l’exercer de façon à éluder le reversement 

de la TVA initialement déduite sur son investissement. 

Et l’acquéreur peut également y avoir intérêt puisqu’il est 

plus simple, pour lui d’opérer la déduction d’une TVA qui 

lui est facturée que de procéder par transfert des droits à 

déduction. Et l’on se souviendra que, même si la TVA est 

payée sur la marge par le vendeur, elle peut donner lieu 

à récupération chez l’acquéreur, du moins si l’on en croit 

le rescrit n° 2007-27 du 24 juillet 2007. 

………………………… 

 

LA DEFISCALISATION DOM : COMMENT 
LA MISE EN PLACE D'UN NOUVEAU 
MODE DE FINANCEMENT ENTRAINE LA 
CREATION D'UN GROUPE 
Gérard JOLLY 

Expert-comptable, commissaire aux comptes, PRIMEXIS 

gerard.jolly@primexis.eu 

 
La loi d’orientation pour le développement de l’outre-mer 
(LODEOM) votée le 27 mai 2009 a instauré un nouveau 
dispositif d’aide fiscale à l’investissement dédié aux 
organismes de logements social et codifié tous les 
articles 199 undecies du CGI pour l’impôt sur le revenu et 
217 undecies pour l’impôt sur les sociétés. 

 

L’utilisation des différents montages et mécanismes de 
défiscalisation pour réaliser des logements sociaux et 
leur mise en œuvre soulèvent, au niveau des organismes 
de logement social, un certain nombre d’interrogations 
tant au niveau juridique ou comptable et financier que 
fiscal. 

Cette note a pour objectif de présenter les obligations 
des bailleurs sociaux en matière de consolidation du fait 
de la création des sociétés de portage qui sont mises en 
place. 

1. Présentation du montage 
 
Tous les schémas actuellement mis en place reposent 
sur la création d’une structure de portage (sous la forme 
de SCI, SNC). Cette structure présente généralement la 
particularité d’être fiscalement transparente vis-à-vis de 
ses associés. Dans tous les montages, cette structure de 
portage détiendra l’actif (immeuble social). 

La structure de portage sera détenue généralement par 
les investisseurs fiscaux (et parfois par l’organisme de 
logement social pour une part non significative, 
généralement une action). 

Généralités – Les acteurs 

 Un projet : la construction d’un ensemble immobilier 
à usage locatif dans le domaine du logement social. 

 Un opérateur situé outre-mer : ESH, SEM. 
 
 Un ensemble immobilier : l’opérateur ESH/SEM est 
propriétaire du terrain d’assiette du projet (sauf en VEFA) 
et est titulaire des autorisations indispensables à la 
réalisation de ce type d’opération. L’opérateur assure 
directement ou indirectement le suivi du bon déroulement 
du chantier. 
 
 Une structure de portage : il s’agit, en règle 
générale, d’une SNC ou d’une SCI qui va réunir les 
investisseurs fiscaux. 
Cette société acquiert auprès de l’opérateur d’outre-mer, 
l’ensemble immobilier, une fois celui-ci achevé. Cette 
acquisition intervient, « à l’€uro-l’€uro », avant toute mise 
en location des logements.  La société conserve la 
propriété de l’ensemble immobilier durant la période 
minimum légale de location des logements à des 
résidents locaux, soit 6 au minimum. Une société de 
capitaux (type SASU) intégrée au groupe fiscal de 
l’investisseur pourrait également être utilisée, en lieu et 
place d’une SNC.  

 Les investisseurs fiscaux : investisseurs privés 
assujettis à l’impôt sur les sociétés ou à l’impôt sur le 
revenu. 
 
Ils investissent dans la structure de portage en capital. 
En fin d’opération les associés, soit vendent leur 
participation pour l’€uro symbolique, soit procèdent à la 
liquidation de la société de portage sans récupérer leur 
mise initiale, absorbée en partie par la perte induite par la 
cession de l’actif à l’opérateur social. 

 Le financement ; la structure de portage va financer 
son acquisition grâce à : 
 
 un apport des investisseurs définitivement 
abandonné à l’opération, dont le montant est fonction de 
la base éligible de l’investissement, 
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 et un « prêt » qui lui sera consenti par l’opérateur 
d’outre-mer sous la forme d’une avance en compte 
courant d’associé, d’un crédit-vendeur ou d’un gage 
espèces, stipulé sans recours contre les investisseurs. 
 
L’organisme de logement social sera attributaire de la 
subvention LBU (attribué par l’Etat et des prêts aidés, 
consentis tant par la CDC que par les autres financeurs 
du logement social. 

 La mise à disposition 
 
L’ensemble immobilier, propriété juridique de la société 
de portage, est donné en crédit-bail, généralement pour 
7 ou 11 ans à l’opérateur d’outre-mer. Cette opération se 
fera soit dans le cadre d’un lease-back, soit par 
l’intermédiaire d’une opération en VEFA. 

Les loyers dus au titre du contrat de crédit-bail par 
l’opérateur d’outre-mer à la structure de portage sont 
égaux aux échéances de remboursement de l’avance en 
compte courant ou du crédit-vendeur par la structure de 
portage à l’opérateur d’outre-mer. Le remboursement des 
échéances de l’avance en compte courant et le paiement 
des loyers de crédit-bail s’opèrent par compensation. 

Le contrat de crédit-bail est assorti d’une option d’achat, 
exerçable au terme de 6 années à compter de la dernière 
mise en location des logements, pour un prix égal à 
l’encours des sommes dues par la structure de portage à 
l’opérateur d’outre-mer, à la date de rachat. Le 
remboursement des sommes dues par la structure de 
portage et le paiement du prix de rachat de l’ensemble 
immobilier par l’opérateur d’outre-mer s’opèrent, 
également, par compensation. 

 La mise en location 
 
L’opérateur se charge de louer les logements pendant 6 
ans à des résidents d’outre-mer, en respectant les 
plafonds de loyers et de ressources des locataires fixés 
par la réglementation fiscale métropolitaine (articles 140 
nonies de l’annexe II et 46 quarter-0 ZZter de l’annexe III 
au CGI). 

2. les comptes consolidés  
 
Il convient de noter en préalable que l’obligation de 
présenter des comptes consolidés résulte de 
l’application des dispositions du code de commerce 
(article L 233-16) et du règlement 99-02 du comité de la 
réglementation comptable.  

L’obligation de présenter des comptes consolidés 
existe lorsqu’une société exerce un contrôle sur des 
sociétés dont elle détient des titres. 

 

Il convient de noter qu’il n’existe pas de restriction 
spécifique ni au niveau des SEM ni à celui des SA HLM 
sur les obligations de consolidation. A notre 
connaissance il n’existe qu’une seule restriction. Elle 
concerne les sociétés consolidant des SA HLM. 

Du fait des montages spécifiques qui sont envisagés, 
une analyse particulière doit être entreprise au delà des 
principes généraux afin de connaitre les principes à 
appliquer dans le cadre de ces opérations particulières. 

Afin de répondre au mieux aux interrogations relatives 
à la mise en œuvre d’un processus de consolidation 
nous envisageons de traiter les points suivants : 

- en premier lieu la définition du périmètre à considérer 
dans le cas où la société serait dans l’obligation de 
présenter des comptes consolidés 

- dans un second temps les critères imposés par le plan 
comptable pour établir ces comptes consolidés.  

INTEGRATION DES SOCIETES AD HOC DANS LE PERIMETRE DE 

CONSOLIDATION 

Selon le Règlement. 99-02 ( § 10052), une entité ad hoc 
doit être incluse dans le périmètre de consolidation au 
même titre que les autres entreprises contrôlées dès lors 
qu'il y a contrôle en substance de cette entité. 

Texte du paragraphe 10052 du règlement  

10052 - Cas particulier des entités ad hoc (Règlement 
n°2004-03 du CRC) 

Une entité ad hoc est une structure juridique distincte, 
créée spécifiquement pour gérer une opération ou un 
groupe d’opérations similaires pour le compte d’une 
entreprise. L’entité ad hoc est structurée ou organisée de 
manière telle que son activité n’est en fait exercée que 
pour le compte de cette entreprise, par mise à disposition 
d’actifs ou fourniture de biens, de services ou de 
capitaux. 

Les entreprises combinées telles que définies au 
paragraphe 1006 ne sont pas des entités ad hoc. 

Une entité ad hoc est comprise dans le périmètre de 
consolidation dès lors qu’une ou plusieurs entreprises 
contrôlées ont en substance en vertu de contrats, 
d’accords, de clauses statutaires, le contrôle de l’entité. 

Afin de déterminer l’existence de ce contrôle, il est 
nécessaire d’apprécier l’économie d’ensemble de 
l’opération à laquelle l’entité ad hoc participe et 
d'analyser les caractéristiques de la relation entre cette 
dernière et l’entité consolidante. 
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Dans cette optique, les critères suivants seront pris en 
considération : 

1 - l’entreprise dispose en réalité des pouvoirs de 
décision, assortis ou non des pouvoirs de gestion sur 
l’entité ad hoc ou sur les actifs qui la composent, même 
si ces pouvoirs ne sont pas effectivement exercés. Elle a 
par exemple la capacité de dissoudre l’entité, d’en 
changer les statuts, ou au contraire de s’opposer 
formellement à leur modification ; 

2 - l'entreprise a, de fait, la capacité de bénéficier de la 
majorité des avantages économiques de l’entité, que ce 
soit sous forme de flux de trésorerie ou de droit à une 
quote-part d’actif net, de droit de disposer d’un ou 
plusieurs actifs, de droit à la majorité des actifs résiduels 
en cas de liquidation ; 

3 - l’entreprise supporte la majorité des risques relatifs à 
l’entité ; tel est le cas si les investisseurs extérieurs 
bénéficient d’une garantie, de la part de l’entité ou de 
l’entreprise, leur permettant de limiter de façon 
importante leur prise de risques. 

L'existence d'un mécanisme d'autopilotage 
(prédétermination des activités d'une entité ad hoc) ne 
préjuge pas du contrôle effectif de cette entité par une 
contrepartie donnée. Bien souvent en effet, les limites 
imposées aux activités de l'entité ad hoc sont conçues de 
manière à servir et protéger les intérêts des parties 
prenantes sans qu'aucune d'entre elles ne puisse 
prendre seule le contrôle de l'entité. L'analyse des 
critères définis précédemment est dès lors nécessaire 
pour caractériser l'existence d'un contrôle entraînant la 
consolidation. En particulier, lorsqu'un tel mécanisme 
oriente les décisions dans l'intérêt d'une des parties, 
cette dernière est considérée comme exerçant un 
contrôle de fait. 

Le premier critère relatif aux pouvoirs de décision est 
prédominant. Il est également nécessaire de prendre en 
considération le deuxième ou le troisième critère. En 
conséquence, une entité ad hoc est consolidée si les 
conditions du premier et du deuxième critère, ou du 
premier et du troisième critère, sont remplies. 

En outre, dès lors que les deuxième et troisième critères 
se trouvent réunis, l'entité ad hoc est également 
consolidée, car considérée comme contrôlée. 

La détermination du contrôle par l’analyse des critères 
exposés ci-dessus s’applique par exemple aux entités 
créées dans le cadre de régimes d’avantages postérieurs 
à l’emploi ou de régimes d’avantages payés en 
instruments de capitaux propres….. 

En pratique, il convient donc de distinguer deux cas de 
figure :  

A L'entité ad hoc est contrôlée de manière exclusive  

Dans ce cas, conformément au principe général de 
détermination des méthodes de consolidation 
(Règlement. 99-02, § 110), elle sera consolidée par 
intégration globale et ce, même si le pourcentage de 

détention des titres de l'entité ad hoc est très faible, voire 
nul en l'absence de détention de titre ; 

Dans ce dernier cas, les capitaux propres de l'entité ad 
hoc constitueront en majeure partie des intérêts 
minoritaires, mais ses éléments d'actif, de passif et de 
résultat apparaîtront dans les comptes consolidés.  

B L'entité ad hoc n'est pas contrôlée de manière 
exclusive mais l'entreprise consolidante y détient une 
participation financière. 

Dans ce cas, la société doit, à notre avis, appliquer les 
règles générales de détermination du périmètre de 
consolidation pour déterminer le mode de 
comptabilisation de sa participation financière dans 
l'entité ad hoc. 

Dans le modèle économique induit par le processus 
financier il sera créé des sociétés de portage (SCI, 
SNC) dans un objectif de défiscalisation pour ses 
souscripteurs (personnes physiques ou morales). Dans 
ce modèle, la société consolidante bénéficie d’une 
promesse de vente des porteurs de parts de la société 
de portage  ou de l’actif représentant l’activité de la 
société et ces derniers d’une promesse d’achat à terme 
de la part de la société consolidante. Les contrats liant 
les différentes entités du groupe et ces SCI conduisent 
à considérer que la société consolidante détient le 
contrôle de ces entités qui seront donc consolidées par 
intégration globale. Une dette financière actualisée est 
donc constatée dans les comptes en contrepartie des 
intérêts minoritaires. Les écarts d’acquisitions sur ces 
rachats à terme de parts sont dégagés au moment de 
l’achèvement des immeubles. 

De fait il sera constitué entre la société consolidante et 
les sociétés de portage un groupe au sens du PCG et il 
existe donc l’obligation de produire des comptes 
consolidés du groupe ainsi défini. 

ETABLISSEMENT DES COMPTES CONSOLIDES  

La loi n° 85-11 du 3 janvier 1985, qui a transposé en 
France les dispositions de la 7e directive européenne 
concernant les comptes consolidés, a introduit dans la loi 
du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, 
aujourd'hui insérée dans le Code de commerce, 
l'obligation d'établissement et de publication de comptes 
consolidés (C. com. art. L 233-16 à L 233-26). Les 
modalités en ont été fixées par le décret n° 86-221 du 17 
février 1986 (C. com. art. R 233-3 à R 233-15) et le 
décret n° 90-72 du 17 janvier 1990 (C. com. art. R 233-
16). 

Sur l'évolution possible des dispositions comptables de la 
partie réglementaire du Code de commerce, le 
Règlement. 99-02, qui fixe les règles françaises de 
consolidation, ne contient aucune disposition d'ordre 
juridique. 

Parmi ces textes, les articles suivants constituent les 
articles de base. 
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1.C. com. art. L 233-16 Les sociétés commerciales 
établissent et publient chaque année à la diligence du 
conseil d'administration, du directoire, du ou des gérants, 
selon le cas, des comptes consolidés ainsi qu'un rapport 
sur la gestion du groupe, dès lors qu'elles contrôlent de 
manière exclusive ou conjointe une ou plusieurs autres 
entreprises, ou qu'elles exercent une influence notable 
sur celles-ci, dans les conditions ci-après définies. [...] 

2.C. com. art. L 233-17 Par dérogation aux dispositions 
de l'article L 233-16, les sociétés mentionnées audit 
article, à l'exception de celles qui émettent des valeurs 
mobilières admises aux négociations sur un marché 
réglementé ou des titres de créances négociables, sont 
exemptées, dans des conditions fixées par décret en 
Conseil d'Etat, de l'obligation d'établir et de publier des 
comptes consolidés et un rapport sur la gestion du 
groupe :  

a. Lorsqu'elles sont elles-mêmes sous le contrôle d'une 
entreprise qui les inclut dans ses comptes consolidés et 
publiés. En ce cas, toutefois, l'exemption est 
subordonnée à la condition qu'un ou plusieurs 
actionnaires ou associés de l'entreprise contrôlée 
représentant au moins le dixième de son capital social ne 
s'y opposent pas. 

b. Ou lorsque l'ensemble constitué par une société et les 
entreprises qu'elle contrôle ne dépasse pas pendant 
deux exercices successifs sur la base des derniers 
comptes annuels arrêtés une taille déterminée par 
référence à deux des trois critères mentionnés au 
troisième alinéa de l'article L 123-16.  

Art. R 233-16 Pour l'application du 2° de l'article L 233-
17, les seuils que ne doit pas dépasser, dans les 
conditions   fixées à cet article, l'ensemble constitué par 
une société et les entreprises qu'elle contrôle sont fixés 
ainsi qu'il suit : 

1. Total du bilan : 15 million € ; 
2. Montant net du chiffre d'affaires : 30 millions € ; 
3. Nombre moyen de salariés permanents : 250. 
 

Ces chiffres sont calculés globalement pour l'ensemble 
des entreprises concernées selon la méthode définie aux 
quatrième, cinquième et sixième alinéas de l'article R 
123-200. 

L’article L 823-2 du code de commerce fait obligation aux 
sociétés astreintes à publier des comptes consolidés de 
nommer deux commissaires aux comptes. 

Selon le bulletin CNCC (n° 145, mars 2007, EJ 2006-
121, p. 148 s.), il convient que le deuxième commissaire 
aux comptes soit nommé avant la fin de l'exercice au 
cours duquel doivent être établis les comptes consolidés, 
par exemple par l'AGO statuant sur les comptes de 

l'exercice ayant fait apparaître le dépassement des 
seuils. Si cela n'a pu être fait, il doit être nommé avant 
l'assemblée d'approbation des comptes consolidés : pour 
ce faire, la résolution de nomination doit expressément 
préciser qu'il contrôlera les comptes consolidés établis 
lors de l'exercice précédent. 

En conclusion on doit constater que la mise en place au 
sein des OLS de financements fondés sur les 
dispositions de la loi LODEOM entraine une obligation de 
consolidation du fait de la création des structures de 
portage. Cette obligation existera des lors que ces 
structures auront un poids significatif dans l’activité de 
cet OLS. 

 

………………………… 

 

 

 

 

 

 

 

 

Conditions de vente page. 66 

 



Actu Experts Elus Locaux / novembre 2010  

 

53

 
 
 

ANALYSES JURIDIQUES 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

 



Actu Experts Elus Locaux / novembre 2010 

 

 

54 

SO 
 

 
 
ANALYSES JURIDIQUES 
 

 

 
QUELQUES PRECAUTIONS A PRENDRE 
AVANT LA FIN D'UN CONTRAT DE 
DELEGATION DE SERVICE PUBLIC 
Jean-Michel MOREAU 

Expert-comptable, France Défi MP 

jmm.fdy.fd@wanadoo.fr 

Jean-Marc CHEN 

Avocat au Barreau de Toulouse 

 
Plusieurs mois avant l’arrivée du terme d’un contrat de 
délégation de service public, il est nécessaire que 
l’autorité délégante se prépare. Si le mois M est celui du 
terme, la liste ci-dessous, sans chercher à être 
exhaustive, précise les délais raisonnables nécessaires à 
la bonne fin du contrat. 

M – 24 : Mettre en place un planning rétrospectif des 
informations dont il convient de disposer et des décisions 
à prendre. 

M – 18 : Recensement de tous les biens nécessaires à 
l’exploitation du service et de tous les contrats en cours 
au titre de cette exploitation, quel qu’en soit le titulaire 
(autorité délégante ou entreprise délégataire). 

M – 18 : Analyse des clauses contractuelles de fin de 
contrat. Certains contrats anciens comportent peu 
d’éléments relatifs à ce sujet. Il conviendra 
éventuellement de les préciser dans un avenant. 

M – 17 : S’assurer du classement des biens nécessaires 
à l’exploitation du service en : 

Biens de retour, biens indispensables à l’exploitation du 
service qui reviennent de plein droit et gratuitement à 
l’autorité délégante ; 

Biens de reprise, biens non indispensables à 
l’exploitation du service qui peuvent être repris ou non 
par l’autorité délégante selon un prix qui devrait, par 
prudence, être défini contractuellement (montant d’un 
emprunt à reprendre, valeur nette comptable en se 
mettant d’accord préalablement sur la durée et le mode 
d’amortissement, …) ; 

Biens propres, biens restant la propriété de l’entreprise 
délégataire en fin de contrat. S’ils sont implantés sur le 
domaine public, l’autorité délégante devra en exiger la 
démolition (dans le cas contraire, ces biens devraient 
être reclassés). 

M – 16 : Rédiger le rapport présentant le document 
contenant les caractéristiques des prestations que doit 
assurer le délégataire permettant à l’assemblée 
délibérante de l’autorité délégante de se prononcer sur le 
principe d’une nouvelle délégation de service public 
après avoir recueilli l'avis de la commission consultative 
des services publics locaux prévue à l'article L. 1413-1 
du CGCT. 

M – 15 : Lancer la procédure de délégation de service 
public prévue par la loi Sapin, si l’assemblée délibérante 
s’est prononcée favorablement sur le principe d’une 
nouvelle délégation. 

M – 12 : Procéder à la vérification de l’état des biens de 
retour et des biens de reprise. Faire procéder, par 
l’entreprise délégataire aux éventuels travaux de remise 
en état avant la fin du contrat. 

M – 12 : Procéder à la vérification de l’état du solde de 
l’éventuel fonds de travaux mis en place 
contractuellement. 

M – 12 : Demander à l’entreprise délégataire de résilier 
les contrats n’arrivant pas à échéance avec le terme de 
la délégation de service public. Entamer éventuellement 
une négociation pour le transfert de tels contrats soit au 
nouveau délégataire, soit à la personne publique. 

M – 11 : Faire le point sur les créances non encaissées 
par l’entreprise délégataire sur les usagers. 
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M-10 : Préparer et négocier l’éventuel transfert du 
personnel de l’entreprise délégataire dans le cadre des 
dispositions de l’article L1224-1 du code du travail. 
Anticiper la reprise de dispositions sociales particulières 
telles un régime spécifique de retraite, une mutuelle 
particulière, la provision liée aux indemnités de départ en 
retraite. 

M – 3 : Vérifier que les programmes de travaux ou de 
remise en état sont bien effectués et seront terminés 
avec le terme du contrat. 

M – 2 : Préparer la reprise éventuelle des garanties 
versées par l’entreprise délégataire et la main levée de 
créances hypothécaires dans le cas d’un transfert de 
droit réel tel un BEA. 

M – 2 : Procéder à l’inventaire du stock (matières, pièces 
de rechange, …), si un tel item est transféré. 

M – 1 : Vérifier que les créances dues par le délégataire 
à l’autorité délégante sont soldées ou le seront lors de 
l’arrivée du terme de la délégation. 

Deux ans, l’expérience le montre, dans la majorité des 
cas, c’est le délai minimum à prévoir pour que l’autorité 
délégante puisse : 

 S’assurer qu’elle n’est pas « prisonnière » de 
l’entreprise délégataire et qu’elle n’est pas 
« condamner » à renouveler cette dernière dans le cadre 
d’un nouveau contrat ; 
 
 Négocier tranquillement un nouveau contrat de 
délégation de service public ; 
 
 Préparer un retour en régie. 

………………………… 

 

PRECISIONS SUR LE DROIT DE LA 
PASSATION DES DELEGATIONS DE 
SERVICE PUBLIC 
Delphine KRUST 

Avocate à la Cour, SCP KRUST - PENAUD 

http://avocats-krust-penaud.com 

 
Le droit de la passation des délégations de service 
public, depuis que ces dernières sont soumises à des 
procédures de mise en concurrence (Loi Sapin du 29 
janvier 1993) s’est édifié au fil des apports 
jurisprudentiels. 

Dans ses dernières évolutions, il tend à se rapprocher 
des autres branches du droit de la commande publique, 
celui des marchés publics, notamment, préfigurant en 
cela la formation d’un tronc commun de règles générales 
applicables à l’ensemble de la commande publique. 

 

La Cour administrative d’appel de Bordeaux a 
dernièrement apporté une contribution remarquée à cette 
construction en précisant  les conditions de la publicité, 
les motifs justifiant la désignation du délégataire mais 
aussi les conséquences d’éventuelles irrégularités 
procédurales sur le sort du contrat lui-même. (CAA 
Bordeaux, 1er juillet 2010, SYDEC c/ SIAEP de Mugron et 
SA Sogedo, req , n° 08BX01968). 

1 – Sur la publicité des critères de jugement des 
propositions des candidats 

1 – 1 la publicité des critères imposée 

Les principes généraux du droit de la commande 
publique que sont les principes d’égalité d’accès, 
d’égalité de traitement et de transparence des 
procédures nécessitent que la personne publique 
apporte aux candidats à l’attribution d’un contrat de 
délégation de la gestion d’un service public, avant le 
dépôt de leur offre, une information sur les critères de 
sélection de celle-ci (CE, 23 décembre 2009, 
Établissement public du musée et du domaine national 
de Versailles, req. n° 328827, à paraître au recueil ; 
contrat marché public n° 2, février 2010, com. n° 83, 
Philippe Rees).  

Dans l’espèce soumise à la Cour, le juge rappelle 
clairement ce principe, en ces termes : 

«  Il ne ressort pas des pièces du dossier, et notamment 
de l’avis d’appel public à la concurrence et du dossier de 
consultation, que le SIAEP de Mugron ait fourni aux 
candidats à l’attribution de cette délégation de service 
public une information sur les critères de jugement de 
sélection des offres ». 

1 – 2 une publicité différente des critères 
d’appréciation qualitative et quantitative des offres  

Selon la jurisprudence administrative, il importe que les 
candidats bénéficient d’une « information appropriée », 
c’est-à-dire que l’autorité délégante « détermine les 
critères d’attribution » (TA Versailles ordonnance, 28 mai 
2009, société Antenna Audio, contrat marché public juillet 
2009). Il ne peut et il ne saurait suffire que le contenu du 
cahier des charges présente un certain nombre de 
caractéristiques pour suppléer l’absence de précisions et 
d’énumérations des critères. 

La Cour confirme cette proposition, jugeant que : 

« Le dossier de consultation ne peut, contrairement à ce 
que soutient le SIAEP de Mugron, suppléer à cette 
omission dès lors qu’il comporte un simple rappel des 
caractéristiques quantitatives et qualitatives des 
prestations et des modalités formelles de prestation des 
offres ; par suite, la délibération litigieuse a été adoptée 
au terme d’une procédure irrégulière ». 

2 – Les motifs de choix de l’autorité habilitée à signer 
la convention (article L. 1411-5 du CGCT) et leur 
précision 
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 En l’espèce, le Président du syndicat s’était contenté de 
transmettre aux membres de l’assemblée délibérante un 
tableau mentionnant les caractéristiques respectives de 
chaque offre, sans présenter l’intérêt de l’offre du 
candidat qu’il proposait à ses collègues de retenir. Alors 
que le tribunal administratif de Pau s’était montré à cet 
égard particulièrement tolérant, se contentant d’une 
analyse inductive des tableaux, sans exiger une 
motivation explicite, la Cour exige pour sa part un exposé 
explicite des motifs du choix de l’offre de l’autorité lui 
permettant de l’élever au rang de m »meilleure offre », au 
sens des dispositions de l’article L. 1411-4 du CGCT. 

 En l’absence d’une telle motivation, le juge constate que 
les membres de la collectivité sont insuffisamment 
informés, ce qui caractérise un vice de consentement.  

3 – Sur les conséquences sur le sort du contrat des 
irrégularités commises 

  

Selon la jurisprudence désormais traditionnelle, 
l’administration doit tirer les conséquences de 
l’annulation de l’acte détachable d’approbation de la 
convention en consacrant l’obligation de la résilier (CE, 
1er octobre 1993, Société Le Yacht Club International de 
Bormes-les-Mimosas, AJDA 1993, p. 810 ; CE sect., 
7 octobre 1994, Lopez, concl. R. Schwartz, RFDA 1994, 
p. 1090 ; TA Nantes, 11 avril 1996, Compagnie générale 
des transports de l’Atlantique, AJDA 1996, p. 562). 

À cet égard, le Conseil d’État a précisé (CE, 24 mai 
2001, Avrillier, CP-ACCP sept. 2001, n° 3) : 

« qu’à la suite de l’annulation d’un acte détachable de la 
passation d’un contrat, il appartient à l’administration, 
selon les circonstances propres à chaque espèce et sous 
le contrôle du juge, de déterminer les conséquences à 
tirer de cette annulation ». 

De jurisprudence constante, dès lors que les irrégularités 
entachant l’acte détachable au contrat ont une 
répercussion sur le contrat lui-même, celui-ci en est 
affecté et doit alors être résilié (CE, avis 1989, EDCE 
n° 41). 

Pour autant, le juge administratif semble ces dernières 
années particulièrement sensible  à la pérennité des 
contrats et des relations contractuelles, érigeant au rang 
de principe la sécurité juridique. 

En conséquence, l’illégalité de la décision de signer un 
marché et son annulation ne semblait plus 
nécessairement annulée  impliquer la fin au contrat (CAA 
Paris plen., 7 juillet 1999, Henri Secail, req. 
n° 96PA2322, concl. C. Lambert, BJDCP n° 8, p. 18). 

Mais un mouvement pragmatique se fait jour chez les 
juges du fond. Dans cette veine, La Cour administrative 
d’appel de Bordeaux a considéré à la suite de la Cour de 
Lyon, que les irrégularités commises lors de la procédure 
de mise en concurrence sont suffisamment graves et que 
les conséquences financières pour le délégataire si peu 
lourdes, qu’elle ordonne aux parties de mettre fin au 
contrat (CAA Lyon, 14 mai 2009, Sem pour l’exploitation 
des réseaux d’eau et d’assainissement et la protection de 
l’environnement (SEMERAP), req. n° 07LY02163, 
AJDA 2009, p. 1831, note Jean-David Dreyfus). 

Les juges d’appel de Bordeaux ont ainsi jugé que : 

«  Ce défaut d’information constitue un vice affectant les 
conditions dans lesquelles les parties ont donné leur 
consentement ; qu’il ne résulte pas de l’instruction ni que 
la résiliation de cette convention est susceptible 
d’imposer au SIAEP de Mugron de supporter une charge 
indemnitaire d’une importance telle qu’elle pourrait 
obérer sa capacité à assumer sa vocation, ni qu’il lui est 
impossible de prendre des mesures transitoires pour 
assurer la continuité du service d’alimentation en eau 
potable durant la période nécessaire à la passation d’une 
nouvelle convention d’affermage ; que, dans ces 
circonstances, la nullité de la convention ne portera pas 
une atteinte excessive à l’intérêt général.» 

Même si le droit des délégations de service public 
présente des singularités, on constate qu’il tend à être 
soumis à un corpus de règles générales applicables à 
l’ensemble des contrats relevant de la commande 
publique. 

Cette évolution, actuellement jurisprudentielle, sera 
certainement confirmée légalement par la rédaction du 
Code de la commande publique, même si la gestation de 
ce document, annoncé depuis plusieurs années, 
s’annonce fort longue. 

………………………… 

 

LA SOCIETE PUBLIQUE LOCALE : UNE 
INTERVENTION TOUT PUBLIQUE 
Marie-Yvonne BENJAMIN 

Avocat à la Cour, GENESIS AVOCATS 

veronique.fontany-vatin@genesis-avocats.com 

 
Depuis le 29 mai 2010, les collectivités territoriales et 
leurs groupements peuvent créer des sociétés publiques 
locales dont ils détiennent  la totalité du capital (article 
L.1531-1du CGCT issu de la loi n°2010-559 du 28 mai 
2010 (JO 29 mai 2010) pour le développement des 
sociétés publiques locales). Ces sociétés revêtent la 
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forme de société anonyme régie par le livre II du code de 
commerce et peuvent être composées, par dérogation à 
l’article L 225-1 du même code, de seulement deux 
actionnaires qui seront donc obligatoirement des 
personnes publiques locales. Ces sociétés  doivent 
cependant poursuivre  leur objet social uniquement pour 
le compte des actionnaires et leur activité entre dans le 
champ de compétence des personnes publiques. 

Pour le reste, le texte renvoie au droit commun :  le 
régime juridique est celui de la société anonyme tel qu’il 
est défini par le code de commerce excepté pour toutes 
les dispositions calquées sur le régime dévolu aux SEML 
et insérées au code général des collectivités territoriales.  

A une exception dictée par le droit communautaire :  

La loi généralise une exception qui a conféré depuis 
2006 aux collectivités locales la capacité de créer des 
sociétés de capitaux publics mais initialement dans le 
seul domaine de l’aménagement (la loi n°2006-872 du 13 
juillet 2006 d’engagement national pour le logement). La 
SPL version 2010 peut poursuivre les opérations de 
construction, d’aménagement, la gestion de services 
publics à caractère industriel et commercial ou toute 
activité d’intérêt général. 

Ces textes successifs sont  en fait la traduction littérale 
en droit interne de la jurisprudence communautaire (18 
novembre 1999, affaire C-107/98, Teckal Srl c/ 
Commune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale 
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98) aux termes de 
laquelle les contrats conclus par un pouvoir adjudicateur 
avec un cocontractant sur lequel il exerce un contrôle 
comparable à celui qu’il assure sur ses propres services 
et qui réalise l’essentiel de ses activités pour lui, sont 
exclus du champ d’application de la règlementation 
applicable aux marchés publics. Ces contrats sont 
dénommés « contrats de prestations intégrées » ou 
contrats « in house ». 

La circonstance que le pouvoir adjudicateur détient, 
ensemble avec d’autres pouvoirs publics, la totalité du 
capital d’une société adjudicataire qui agit exclusivement 
pour les actionnaires et sur leur seul  territoire  tend à 
indiquer que ce pouvoir adjudicateur exerce sur cette 
société un contrôle analogue à celui qu’il exerce sur ses 
propres services. 
 
Les personnes publiques sont donc autorisées à faire 
exécuter leurs prestations dans le domaine de la 
construction, de l’aménagement et de la gestion des 
services publics par une SPL, quasi régie et pourraient 
être dispensées d’une mise en concurrence pour les 
prestations que la SPL exécute exclusivement  pour ses  
actionnaires, par exception aux principes applicables en 
matière d’achat public (CJCE, 18 novembre 1999,  aff. 
Teckal C-107/98 : Rec. CJCE 1999, I, p.8121). 
 
Ces solutions  désormais inscrites à l’article L 1531-1 du 
CGCT41, à l’article L 327-142 du code de l’urbanisme 

                                                        
41 Article L.1531-1.- « Les collectivités territoriales et leurs 
groupements peuvent créer, dans le cadre des compétences qui 
leur sont attribuées par la loi, des sociétés publiques locales dont ils 
détiennent la totalité du capital.  

étaient finalement dictées aux parlementaires par le droit 
communautaire. 
 
En 2005, la Cour de Justice a jugé qu’une personne 
publique ne pouvait entretenir de relations en quasi régie 
avec une société externe dont le capital serait mixte du 
fait de la présence d’un seul actionnaire privé (CJCE 11 
janvier 2005, Stadt Halle Aff. C-26/03 : Rec CJCE 2005, I 
p 1). 

Ainsi la CJCE examine la composition du capital, l'objet 
et les restrictions aux interventions de l'organisme in 
house. Par exemple, la CJCE le 11 mai 2006, dans 
l’affaire Cabotermo et Consorzio Alisei – n°C-340/04, 
rappelle que : 

« Pour apprécier si le pouvoir adjudicateur exerce un 
contrôle analogue à celui qu’il exerce sur ses propres 
services, il convient de tenir compte de l’ensemble des 
dispositions législatives et des circonstances pertinentes. 
Il doit résulter de cet examen que la société adjudicataire 
est soumise à un contrôle permettant au pouvoir 
adjudicateur d’influencer les décisions de ladite société. Il 
doit s’agir d’une possibilité d’influence déterminante tant 

                                                                                             
Ces sociétés sont compétentes pour réaliser des opérations 
d’aménagement au sens de l’article L 300-1 du Code de 
l’urbanisme, des opérations de construction ou pour exploiter des 
services publics à caractère industriel ou commercial ou toutes 
autres activités d’intérêt général. 
Ces sociétés exercent leurs activités exclusivement pour le compte 
de leurs actionnaires et sur le territoire des collectivités territoriales 
et des groupements de collectivités territoriales qui en sont 
membres.   
Ces sociétés revêtent la forme de société anonyme régie par le livre 
II du code de commerce et sont composées, par dérogation à 
l’article L 225-1 du même code, d’au moins deux actionnaires. »  
 
 
42 article L 327-1 du code de l’urbanisme : « Les collectivités 
territoriales et leurs groupements peuvent, créer, dans le cadre des 
compétences qui leur sont attribuées par la loi, des sociétés 
publiques locales d'aménagement dont ils détiennent la totalité du 
capital.  
Une des collectivités territoriales ou un des groupements de 
collectivités territoriales participant à une société publique locale 
d'aménagement détient au moins la majorité des droits de vote.  
Ces sociétés sont compétentes pour réaliser toute opération 
d'aménagement au sens du présent code. Elles sont également 
compétentes pour réaliser des études préalables, procéder à toute 
acquisition et cession d'immeubles en application des articles L. 
221-1 et L. 221-2, procéder à toute opération de construction ou de 
réhabilitation immobilière en vue de la réalisation des objectifs 
énoncés à l'article L. 300-1, ou procéder à toute acquisition et 
cession de baux commerciaux, de fonds de commerce ou de fonds 
artisanaux dans les conditions prévues au chapitre IV du titre Ier du 
livre II du présent code. Elles peuvent exercer, par délégation de 
leurs titulaires, les droits de préemption et de priorité définis par le 
présent code et agir par voie d'expropriation dans les conditions 
fixées par des conventions conclues avec l'un de leurs membres.  
Ces sociétés exercent leurs activités exclusivement pour le compte 
de leurs actionnaires et sur le territoire des collectivités territoriales 
et des groupements de collectivités territoriales qui en sont 
membres.  
Ces sociétés revêtent la forme de société anonyme régie par le livre 
II du code de commerce et sont composées, par dérogation à 
l'article L. 225-1 du même code, d'au moins deux actionnaires.  
Sous réserve des dispositions du présent article, elles sont 
soumises au titre II du livre V de la première partie du code général 
des collectivités territoriales. » 
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sur les objectifs stratégiques que sur les décisions 
importantes de cette société (voir arrêt du 13 octobre 
2005, Parking Brixen, C-458/03, , point 65). 

Par conséquent il est évident que les éléments tenant à 
la composition du capital, à la restriction apportée au 
champ d’intervention de la SPL créent  sans être décisive 
les conditions d’un examen favorable à une appréciation 
in house de la relation entre la collectivité commanditaire 
d’une prestation et la SPL. 

B Les conditions du in house seront concrètement 
appréhendées 

Pour admettre une situation in house, la CJCE exige que 
le lien organique entre le pouvoir adjudicateur et 
l’organisme in house s’accompagne d’une quasi-
exclusivité de la fourniture des prestations concernées au 
profit de la personne publique signataire du contrat. C’est 
pour satisfaire cette condition que le législateur a précisé 
que la SPL est habilitée à intervenir exclusivement pour 
le compte de ses actionnaires et sur leur seul territoire.  

On retiendra que la jurisprudence est indifférente au fait 
qu’il y ait des usagers : « Il résulte de l’instruction que les 
prestations de l’OPAC de Paris, qui consistent à gérer 
des logements sociaux et intermédiaires et à financer la 
construction de nouveaux logements dans le cadre des 
politiques de logement social définies par la ville de Paris 
et par l’Etat, sont rendues essentiellement au bénéfice de 
ces collectivités publiques ; que, dans ces conditions, 
l’établissement public en cause réalise l’essentiel de son 
activité avec les autorités qui la détiennent au sens de 
l’arrêt C-295/05 Asemfo du 19 avril 2007 de la Cour de 
justice des communautés européennes alors même que 
l’OPAC est principalement rémunéré par les locataires 
des logements qu’il gère et non par la Ville et par l’Etat » 
(CAA de Paris  30 juin 2009 OPAC de Paris, n° 
07PA02380 ). 

Les conclusions de l'avocat général Trstenjak devant la 
CJCE dans l’affaire Coditel Brabant confortent l’impact 
de ce positionnement : « Contrairement à l’opinion de 
Coditel, le fait que Brutélé propose ses services aux 
usagers sur une base commerciale et se trouve donc 
automatiquement en concurrence avec d’autres 
opérateurs privés est dénué d’importance en l’espèce. »  
(CJCE 4 juin 2008 Coditel Brabant SA , C-324/07). 

Mais « pour apprécier si le pouvoir adjudicateur effectue 
un contrôle analogue » à celui qu’il exerce sur ses 
propres services, « il convient de tenir compte de 
l’ensemble des dispositions législatives et des 
circonstances pertinentes ». Il doit résulter de cet 
examen que la société adjudicataire est soumise à un 
contrôle permettant au pouvoir adjudicateur d’influencer 
les décisions de ladite société. Il doit s’agir «d’une 
possibilité d’influence déterminante tant sur les objectifs 

stratégiques que sur les décisions importantes de cette 
société » (CJCE 13 octobre 2005, Parking Brixen, C-
458/03 ; CJCE 11 mai 2006, Cabotermo et Consorzio 
Alisei – n°C-340/04). 

Le contrôle doit se faire aussi sur le fonctionnement de la 
société : 

La société reconnue in house  se borne en fait  à 
exécuter les ordres des pouvoirs publics, sans pouvoir 
les refuser, ni fixer le prix de ses interventions.  (CJCE, 
19 avril 2007, Asociación Nacional de Empresas 
Forestales (Asemfo) contre Transformación Agraria SA 
(Tragsa) et Administración del Estado – n°C-295/05) et 
« ni la société in house, ni ses filiales, ne peuvent 
participer aux procédures d'adjudication de marchés 
mises en place par les autorités publiques. Cependant en 
l'absence de tout soumissionnaire, la société in house 
peut se voir confier l'exécution de l'activité objet de 
l'appel d'offre. » 

En fait, le fonctionnement administratif de la structure in 
house doit démontrer son absence d’autonomie par 
rapport au pouvoir adjudicateur commanditaire. Cette 
démonstration est effective, par exemple, lorsqu’avant de 
définir la commande, le pouvoir adjudicateur approuve 
les documents qui précisent l’objet poursuivi, les 
procédures d’approbation obligatoires, les formalités 
techniques, juridiques, budgétaires permettant le contrôle 
et l’approbation de la dépense. Ainsi, ce contrôle a été 
jugé suffisant lorsqu’il a pu être constaté que  «  la 
commande de chaque intervention obligatoire est 
communiquée formellement par l’administration au 
moyen d’une demande contenant outre les informations 
utiles, la dénomination de l’autorité, le délai de 
réalisation, son montant, le poste budgétaire 
correspondant et le cas échéant les annualités sur 
lesquels le financement a lieu et le montant respectif y 
afférent ainsi que le directeur désigné pour l’intervention 
à réaliser . » 

Cette exception in house doit être appréhendée 
correctement parce qu’elle ouvre la capacité à la 
personne publique de commander des prestations sans 
se référer au marché en ayant recours à la structure in 
house. 

Les contrats conclus entre un pouvoir adjudicateur et 
l’entité reconnue in house sont exclus du champ 
d’application de la règlementation applicable aux 
marchés publics. Ces contrats sont dénommés « contrats 
de prestations intégrées » ou contrats « in house » 
(CJCE 18 novembre 1999, affaire C-107/98, Teckal Srl c/ 
Commune di Viano et Azienda Gas-Acqua Consorziale 
(AGAC) di Reggio Emilia, aff. C-107/98).  
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L’exception est  inscrite au code des marchés publics43, 
dans l’ordonnance n°2005-649 du 6 juin 200544 ,  au 
code de l’urbanisme pour les concessions 
d’aménagement45,  aux articles L 1411-12 du CGCT46 
désormais  pour la passation des contrats de délégation 
de service public en faveur des SPL. 

La SPL est également, au sens de l’ordonnance n° 2005-
649 du 6 juin 2005, un pouvoir adjudicateur47, dont les 
marchés sont assujettis aux obligations de mise en 
concurrence prévues par l’ordonnance et le décret n° 
2005-1742 du 30 décembre 2005. 
Ce régime juridique tend à réaffirmer le contrôle des 
personnes publiques sur ce mode d’intervention. 

                                                        
43 Article 3.1°  du code des marchés publics : « Les dispositions du 
présent code ne sont pas applicables aux marchés et accords-
cadres suivants passés par les pouvoirs adjudicateurs définis à 
l'article 2 :  Accords-cadres et marchés conclus entre un pouvoir 
adjudicateur et un cocontractant sur lequel il exerce un contrôle 
comparable à celui qu'il exerce sur ses propres services et qui 
réalise l'essentiel de ses activités pour lui à condition que, même si 
ce cocontractant n'est pas un pouvoir adjudicateur, il applique, pour 
répondre à ses besoins propres, les règles de passation des 
marchés prévues par le présent code ou par l'ordonnance n° 2005-
649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines 
personnes publiques ou privées non soumises au code des 
marchés publics . » 
 
44 Article 23 de l’ordonnance du 6 juin 2005 :« Les dispositions de la 
présente ordonnance ne sont pas applicables: 1° Aux marchés 
conclus entre un pouvoir adjudicateur et un cocontractant sur lequel 
il exerce un contrôle comparable à celui qu'il exerce sur ses propres 
services et qui réalise l'essentiel de ses activités pour lui à condition 
que, même si ce cocontractant n'est pas un pouvoir adjudicateur, il 
applique, pour répondre à ses besoins propres, les règles de 
passation des marchés prévues par la présente ordonnance ou par 
le code des marchés publics ; […] ». 
 
45 L 300-5-2 du code de l’urbanisme : «  les dispositions du 
deuxième aliéna de l’article L 300-4 ne sont pas applicables aux 
concessions d’aménagement conclues entre le concédant et un 
aménageur sur lequel il exerce un contrôle analogue à celui qu’il 
exerce sur ses propres services et qui réalise l’essentiel de ses 
activités avec lui ou , le cas échéant, les autres personnes 
publiques qui les contrôlent. » 
 
46 Article L.1411-12 du CGCT modifié par loi n°2010-559 du 28 mai 
2010 - art. 2 :« Les dispositions des articles L. 1411-1 à L. 1411-11 
ne s'appliquent pas aux délégations de service public :  
a) Lorsque la loi institue un monopole au profit d'une entreprise ;  
b) lorsque ce service est confié à un établissement public ou à une 
société publique locale sur lesquels la personne publique exerce un 
contrôle comparable à celui qu'elle exerce sur ses propres services 
et qui réalisent l'essentiel de leurs activités pour elle ou, le cas 
échéant, les autres personnes publiques qui contrôlent la société, à 
condition que l'activité déléguée figure expressément dans les 
statuts de l'établissement ou de la société ». 
47 article 3 de l’ordonnance du 6 juin 2005 «  I. - Les pouvoirs 
adjudicateurs soumis à la présente ordonnance sont : 1° Les 
organismes de droit privé ou les organismes de droit public autres 
que ceux soumis au code des marchés publics dotés de la 
personnalité juridique et qui ont été créés pour satisfaire 
spécifiquement des besoins d'intérêt général ayant un caractère 
autre qu'industriel ou commercial, dont : a) Soit l'activité est 
financée majoritairement par un pouvoir adjudicateur soumis au 
code des marchés publics ou à la présente ordonnance ; 
 b) Soit la gestion est soumise à un contrôle par un pouvoir 
adjudicateur soumis au code des marchés publics ou à la présente 
ordonnance ; c) 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 soumis au code des marchés 
publics ou à la présente ordonnance » ). 
 

Quelques interrogations subsistent sur la portée du 
dispositif adopté sachant qu’au surplus la pertinence de 
ce mode de gestion devra être confirmée par rapport aux 
opérateurs existants  

On notera tout d’abord que le texte de l’article  L 1531-1 
du CGCT est un texte générique instituant la sociétés 
publiques locales, quelque soit son objet et il est 
vraisemblable qu’à terme, les statuts des SPL qui 
interviennent dans le secteur de l’aménagement n’auront 
plus à se référer au dispositif initial de l’article L 327-1 du 
code de l’urbanisme, cheval de Trois de la formule in 
house en droit interne. Le dispositif le plus novateur est 
celui qui autorise désormais l’octroi des conventions de 
délégation de service public aux sociétés publiques 
locales réputées in house. C’est une exception 
importante puisque dans un tel cas il est amis que le 
contrat de délégation est attribué au terme d’un rapport 
décidant du principe de la délégation et contenant les 
caractéristiques des prestations que doit assurer la 
société publique locale (article L 1411-19 du CGCT). A 
n’en pas douter, il convient que la personne publique ait 
au préalable mesuré l’intérêt  de ne pas recourir au 
marché pour déterminer le coût qu’elle accepte de 
supporter pour que le projet évalué aboutisse 
conformément aux objectifs préalablement définis. 

………………………… 

 

COLLECTIVITES LOCALES ET SOUTIEN 
FINANCIER AUX ASSOCIATIONS DES 
SUBVENTIONS AUX MARCHES 
PUBLICS : COMMENT GUIDER SES 
CHOIX ? 
Jean-Marc PEYRICAL 

Avocat à la Cour, Directeur de l'IDPA, Maître de 
Conférences des Universités 

avocats@peyrical-avocats.fr 

 
1. Une collectivité locale (commune, département, 
région) ou un groupement de collectivités locales 
disposent de plusieurs outils afin d’intervenir 
financièrement auprès d’une association. 

Il peut d’abord s’agir d’un soutien financier, c’est-à-dire 
du versement d’une somme d’argent « à fond perdu », 
c’est-à-dire sans contrepartie directe pour la collectivité. 

Si ce versement, qualifié de subvention, est d’un montant 
supérieur à 23.000 € (loi 2000.321 du 12 avril 2000 
relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec 
les administrations), il doit faire l’objet d’une convention 
d’objectifs entre la collectivité locale et l’association. 

Cette convention, qui peut être annuelle ou pluri-
annuelle, mentionne les actions devant être menées par 
l’association, en détermine les coûts et le budget 
prévisionnel, fixe les conditions de détermination et de 
versement de la contribution financière de la collectivité, 
ainsi que les justificatifs devant être périodiquement 
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fournis par l’association (compte-rendus financiers, 
comptes annuels t rapport du commissaire aux comptes, 
rapport d’activité) mais aussi les modalités de contrôle 
voire de sanction susceptibles d’être exercées par 
l’administration sur cette dernière. 

2. Cette intervention financière peut aussi prendre la 
forme d’un contrat de prestation (marché public) ou, dans 
des cas plus rares, d’un contrat de gestion du service 
public (convention de délégation de service public, dans 
le cas où l’association exploite une activité de service 
public et se rémunère substantiellement sur les résultats 
de son exploitation). 

Dans le cas d’un marché public, l’association est réputée 
fournir une prestation, le plus souvent de services, à une 
collectivité locale moyennant une contrepartie. Cette 
dernière se traduit généralement par un prix, et donc le 
versement d’une rémunération. 

3. Certaines conventions de subventionnement 
(convention d’objectifs sus-mentionnée) sont 
susceptibles d’être requalifiées en marchés publics, et ce 
au vu de plusieurs critères : l’association a une activité 
qui répond à un besoin d’une collectivité locale, la 
subvention versée par cette dernière devant donc être 
considérée comme une rémunération perçue en 
contrepartie d’une prestation fournie à ladite collectivité 
(pour un exemple récent, v. TA LIMOGES, 6 mai 2010, 
AFORMAC, à propos de subventions régionales à des 
organismes gérant des activités de formation 
professionnelle). 

Afin d’éviter une telle requalification, et à moins de 
démontrer que l’association bénéficiaire de la subvention 
n’exerce pas une activité économique et n’intervient pas 
dans un secteur concurrentiel, il est nécessaire que 
l’initiative de l’activité ou de la prestation subventionnées 
provienne de l’association et non pas de la collectivité. 

En d’autres termes, l’association ne doit pas apparaître 
comme fournissant une prestation répondant à un besoin 
de la collectivité. 

4. Il apparaît en tout cas que les marchés publics ne sont 
pas, loin de là, le seul vecteur pour porter le financement 
d’une collectivité locale vers une association. 

Il s’agit même d’une voie exceptionnelle, qui ne s’impose 
pas non plus dans le cas des associations percevant des 
compensations de service public dès lors qu’elles 
interviennent dans le cadre d’une activité d’intérêt 
général (Service d’Intérêt Economique Général – SIEG 
en droit communautaire). Les textes communautaires 
(Paquet MONTI-KROES) n’imposent ici que la présence 
d’un mandat, c’est-à-dire d’un support juridique (contrat, 
acte unilatéral, délibération) définissant avec précision le 
coût et le contenu de la prestation et de la compensation 
associée. L’essentiel est donc en l’espèce de disposer 

d’un acte qui établisse de manière transparente les 
relations financières entre la collectivité qui verse la 
compensation et l’association qui la perçoit. 

5. Le marché public, même s’il peut apparaître comme 
un instrument de sécurisation des relations financières 
collectivités locales-associations, n’est donc pas 
nécessairement adapté en l’espèce. 

Au contraire, il signifie que, d’une part, les bénéficiaires 
de la subvention publique (dans ce cas qualifiée de prix) 
devront au préalable avoir été mis en concurrence avec 
d’autres structures susceptibles d’intervenir dans leur 
secteur ; et que, d’autre part, ladite subvention prendra le  
plus souvent la forme d’un prix forfaitaire, et donc 
difficilement modifiable, ce qui n’est pas forcément 
adapté aux relations collectivités-associations. 

A ce titre, et a contrario, les conventions d’objectifs 
offrent davantage de souplesse et permettent à 
l’ensemble des parties d’exprimer clairement leurs droits 
et obligations tout en se laissant une marge de 
manœuvre certaine quant à leurs possibles évolutions. 

Le tout, à nouveau, est de leur conférer une rédaction 
visant à les distinguer expressément des marchés 
publics. 

………………………… 
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LE SERPENT DE MER DE LA REFORME 
DU DELIT DE PRISE ILLEGALE 
D'INTERETS 
Stephane PENAUD 

Avocat à la Cour, SCP Krust-Penaud 

http://avocats-krust-penaud.com 

 
Si le journalisme connaît ses marronniers, le droit a ses 
serpents de mer. 

La réforme du délit de prise illégale d’intérêts est de 
ceux-ci. 

Ainsi, de temps à autres, la surface du droit pénal public 
se ride et en émerge la tête de notre serpent48. 

Bouillonnent alors les chroniques alarmistes, qui 
nourrissent propositions de loi et amendements, tous 
militant pour un assouplissement de l’incrimination de 
l’article 432-12 du code pénal. 

Tel a été le cas dernièrement, un arrêt de la Cour de 
Cassation ayant provoqué une remontée en surface de 
ces vieilles antiennes. 

Qu’il soit permis à l’auteur de ces lignes de tirer profit de 
l’occasion pour tenter de renvoyer le monstre à ses fonds 
abyssaux. 

1. La dernière apparition : beaucoup de bruit pour 
rien ? 

C’est une décision de la Chambre criminelle de la Cour 
de Cassation du 22 octobre 200849 qui a donné un regain 
d’actualité à la modification du délit de prise illégale 
d’intérêts. 

Cette décision confirme une condamnation prononcée en 
appel contre des élus municipaux, par ailleurs 
administrateurs d’associations locales, pour avoir 
participé aux délibérations du conseil municipal 
accordant des subventions auxdites associations. 

La Cour de Cassation approuve les juges d’appel d’avoir 
considéré que « les prévenus, élus municipaux détenant 
un mandat électif et des fonctions de président 
d’associations, sont soumis à l’obligation de veiller à la 
parfaite neutralité des décisions d’attributions des 
subventions à ces associations » et que « l’infraction 
est constituée même s’il n’en résulte ni profit pour 
les auteurs ni préjudice pour la collectivité (…) le dol 
général caractérisant l’élément moral du délit résult(ant) 
de ce que l’acte a été accompli sciemment. » 

Elle rappelle en outre que « l’intérêt matériel ou moral, 
direct ou indirect, pris par des élus municipaux en 

                                                        
48 Pour les manifestations les plus récentes, on peut citer les 
tentatives d’assouplissement du délit à l’occasion de la discussion 
du nouveau code pénal en 1991 et de la loi ATR en 1992, ou 
d’exclusion de la représentation des collectivités au sein des SEML 
de son champ d’application dans le cadre de la loi du 2 janvier 
2002.  
49 Pourvoi n° 08-82068, publié au Bulletin, décision connue sous le 
nom de « Ville de Bagneux ». 

participant au vote de subventions bénéficiant aux 
associations qu’ils président entre dans les prévisions de 
l’article 432-12 du code pénal ; qu’il n’importe que ces 
élus n’en aient retiré un quelconque profit et que 
l’intérêt pris ou conservé ne soit pas en contradiction 
avec l’intérêt communal. » 

Le sens et la motivation de cet arrêt sont loin d’être 
révolutionnaires et s’inscrivent bien plutôt dans le sens 
d’une jurisprudence constante. 

Il y a bien longtemps, en effet, que la Cour de Cassation 
a posé en principe que le délit de prise illégale d’intérêts 
est constitué indépendamment de tout profit retiré par 
l’auteur de l’infraction et de tout préjudice subi par la 
collectivité50. 

La décision a pourtant fait grand bruit dans le Landernau 
du droit pénal public, amenant les commentaires les plus 
alarmistes51 sous les titres les plus inquiétants52. 

La critique la plus récurrente portée par les 
commentateurs vise l’indication dans la décision que le 
délit de l’article  432-12 est constitué, même si l’intérêt 
pris ou conservé par les élus n’est pas en contradiction 
avec l’intérêt de leur collectivité. 

Ils considèrent que la Cour de Cassation procède ainsi à 
une rupture avec la jurisprudence antérieure, qui 
exigeait, selon eux, « au moins un intérêt personnel, 
distinct de l’intérêt général »53. 

Cette critique ne nous semble pas fondée. 

En effet, la notion d’intérêt a toujours été appréhendée 
de manière compréhensive par la jurisprudence, qui 
considère que ce dernier peut être familial, moral, 
électoral ou autre…54 

Ont même été jugées répréhensibles les actions d’élus 
n’ayant d’autre but que de rendre service à leur 
collectivité, sans aucun gain à leur profit ni aucun 
préjudice pour celle-ci55. 

                                                        
50 Un élan altruiste pouvant même être réprimé (Cass. crim. 15 
décembre 1905, D. 1907, I, 195 ; 16 décembre 1975, RSC 1976, p. 
713, obs . Vitu, 23 février 1982, inédit ; 21 juin 2000, n° 99-86871 ; 
Trib. Corr. Poitiers, 19 mars 1980, JCP 1980, II, 19409, note 
Lestang). 
51 « L’arrêt de la Cour de Cassation ouvre la porte à toutes les 
condamnations » (Philippe Petit et Levent Saban, La lettre du cadre 
territorial, n° 375, p. 42 ;  « depuis l’arrêt Bagneux, il suffit d’un rien 
pour être inquiété », Levent Saban, La lettre du cadre territorial, n° 
399, p. 14 ; « L’arrêt (…) ouvre la voie à toutes les 
condamnations », Brigitte Clavagnier, Juris Associations, n° 404, p. 
35. 
52 Prise illégale d’intérêts : alertez vos élus », La lettre du cadre 
territorial n° 399, p. 14 ; « Prise illégale d’intérêts : attention, 
danger ! », La lettre du cadre territorial, n° 375, p. 42 ;  « Le délit de 
prise illégale d’intérêts connaît-il encore des limites ? », Juris 
Associations, n° 404, p. 35, précités ; 
53 Brigitte Clavagnier, précité. 
54 Sur la compréhension extensive de la notion d’intérêt, voir Cass. 
crim., 29 septembre 1999, n° 98-81796, qui précise que « cet intérêt 
peut être de nature matérielle ou morale, direct ou indirect ». 
55 Ainsi, par exemple, pour la vente de vin à prix coûtant à un 
hospice (Cass. crim., 15 décembre 1905, précité) ou un échange de 
terrains de valeur équivalente en vue de favoriser l’installation 
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En tout état de cause, les critiques des commentateurs 
ont rapidement trouvé un écho auprès de membres du 
corps législatif. 

Ainsi, le Sénateur Pierre Yves Colombat avait, dans le 
cadre d’un amendement déposé lors de l’examen de la 
loi de simplification et de clarification du droit et 
d’allègement des procédures du 12 mai 2009, proposé 
une modification de la rédaction de l’article 432-12 en y 
remplaçant la notion « d’intérêt quelconque » par celle 
« d’intérêt personnel distinct de l’intérêt général ». 

Cette proposition a été reprise par le Sénateur Bernard 
Saugey dans une proposition de loi, adoptée à 
l’unanimité en première lecture par le Sénat le 24 juin 
201056 et actuellement examinée par la commission des 
lois de l’Assemblée Nationale. 

Une modification du délit de prise illégale d’intérêts, 
visant à circonscrire la notion d’intérêt est donc 
actuellement en voie d’adoption. 

Il n’est pas certain qu’il faille s’en réjouir. 

Cette modification semble en effet, d’une part plus 
motivée par une crainte irraisonnée que par une analyse 
objective de l’état du droit, d’autre part porter une atteinte 
injustifiée à des principes fondateurs de notre système 
juridique. 

2. Pour en finir avec le serpent : la réalité du droit et 
la permanence des principes en remède à 
l’affolement 

Plusieurs justifications de la réforme adoptée par le 
Sénat  ont été avancées. 

Elles tiennent principalement au risque d’insécurité 
juridique qui résulterait de la notion trop large « d’intérêt 
quelconque », qui ferait peser de trop grands risques sur 
les élus et les empêcherait notamment d’exercer « le 
nécessaire contrôle des activités d’intérêt général des 
associations subventionnées. »57 

Ces arguments ne sont pas décisifs et semblent plutôt 
traduire une crainte irraisonnée58. 

a. Les justifications avancées pour la réforme de 
l’article 432-12 semblent plus inspirées par un 
affolement injustifié que par la réalité du droit 

Les craintes exprimées tant par les commentateurs de 
l’arrêt Ville de Bagneux que par les sénateurs pour 

                                                                                             
d’une  entreprise  créatrice  d’emplois  sur  le  territoire 
communal (Trib. Corr. Poitiers,  19 mars 1980, précité). 
56 Proposition de loi n° 268 du 17 mars 2009. 
57 Exposé des motifs de la proposition de loi n° 268. 
58 Lors des débats au Sénat, le Secrétaire d’Etat Jean-Marie Bockel 
a indiqué : « J’estime qu’il n’y a pas lieu de s’alarmer. » 

justifier la modification du délit de prise illégale d’intérêts 
ne paraissent pas réellement fondées. 

Ainsi, en premier lieu, il est inexact de prétendre que 
cette jurisprudence interdirait aux élus d’assurer, par leur 
présence au sein des instances des associations 
subventionnées par leur collectivité, le contrôle de la 
bonne utilisation des fonds publics alloués. 

En effet, un élu peut assumer sans risque des 
responsabilités au sein de ces organismes s’il prend par 
ailleurs la précaution de ne pas participer aux décisions 
de sa collectivité intéressant les associations 
concernées. 

En outre, un contrôle efficient des associations 
subventionnées peut être organisé sans pour autant 
impliquer la présence d’élus représentant la collectivité 
au sein des organes de l’association, notamment par des 
conventions de subventionnement, d’ailleurs obligatoires 
au-delà d’un seuil de 23 000 € de concours publics59. 

En second lieu, le risque pénal représenté par la 
jurisprudence actuelle semble exagéré. 

Ainsi, comme le relève le rapport de la commission des 
lois du Sénat60, la répression du délit demeure mesurée, 
que ce soit par le nombre des condamnations61 ou leur 
sévérité62. 

Par ailleurs, il convient de souligner que la menace de 
l’inéligibilité automatique en application de l’article L.7 du 
code électoral a disparu depuis que le Conseil 
Constitutionnel en a censuré les dispositions par sa 
décision du 11 juin 201063. 

Enfin,  l’application de l’article 432-12 connaît une 
importante exception en faveur des élus de petites 
communes64, qui est de nature à atténuer les principaux 
inconvénients pratiques de son application. 

La réforme en cours paraît donc sous-tendue par des 
craintes que ne justifie pas l’état du droit positif. 

En outre, elle se traduirait par la remise en cause de 
principes fondamentaux de notre droit. 

                                                        
59 Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 et article 1 du décret n° 2001-
495 du 6 juin 2006. 
60 Rapport de Madame Anne-Marie Escoffier du 2 juin 2010.  
61 Les condamnations d’élus pour prise illégale d’intérêts s’élevant à 
14 en 2005, 19 en 2006 et 10 en 2007 
62 D’après les statistiques de la Chancellerie citées dans le rapport, 
ont été prononcées, 6 peines d’emprisonnement avec sursis en 
2005, 6 en 2006 et 2 en 2007, 5 peines d’amende en 2005, 9 en 
2006 et 7 en 2007  pour un montant moyen respectif de 2 688 €, 
1 588 € et 8 000 €. Ont été dispensées de peine 1 personne en 
2005, 3 en 2006, 1 en 2007 et 5 en 2008. 
63 Décision n° 2010-6/7 QPC du 11 juin 2010. 
64 Cf dispositions dérogatoires de l’article 432-12 pour les 
communes de moins de 3 500 habitants. 



Actu Experts Elus Locaux / novembre 2010  

 

63

b. La réforme en cours remet en cause des principes 
essentiels  

A lire le rapport de la commission des lois du Sénat, il 
n’est pas question « en modifiant le libellé du premier 
alinéa de l’article 432-12, d’altérer, voire d’affaiblir la 
portée d’un principe qui vise tout à la fois, à préserver la 
neutralité des fonctions publiques et à protéger les 
agents publics élus en leur indiquant les comportements 
à éviter », la commission réaffirmant « avec force son 
attachement au maintien de la répression du délit de 
prise illégale d’intérêts ». 

La réforme viserait uniquement à « clarifier la notion de 
prise illégale d’intérêts » et à « lui attribuer un éclairage 
plus juste en concentrant la répression sur les 
comportements relevant des manquements à la 
probité. » 

Ces émouvantes déclarations d’attachement à l’esprit du 
texte, cette affirmation de la volonté d’en limiter la 
réforme à la correction des effets d’une jurisprudence 
créatrice d’incertitude juridique ne convainquent pas 
réellement. 

En effet, vouloir restreindre le champ d’application de 
l’article 432-12 aux seuls manquements avérés au devoir 
de probité aboutit bien, malgré toutes les dénégations, à 
remettre en cause les fondements mêmes du texte. 

En effet ce dernier n’a pas pour objet de sanctionner des 
attitudes déviantes mais, de manière préventive, de 
garantir le respect de la frontière entre l’intérêt public que 
représente l’élu au titre de ses fonctions et ses intérêts 
privés. 

C’est ce qu’indiquait très exactement Portalis, un des 
pères du code Napoléon, en rappelant qu’il importe 
d’inscrire dans la loi la nécessaire image de probité et de 
détachement qui doit s’attacher à toute fonction publique, 
en d’autres termes « d’écarter (des agents publics) 
jusqu’au soupçon de mêler des vues d’intérêt privé 
avec les grands intérêts publics confiés à leur 
sollicitude ». 

Cette conception a été rappelée par le Conseiller à la 
Cour de Cassation Mercier pour qui, dans le délit de 
prise illégale d’intérêts « ce n’est pas seulement l’abus 
de fonction, ce n’est pas seulement le profit illicite que le 
fonctionnaire a pu retirer de l’entreprise ou du commerce 
auquel il s’est volontairement associé, que la loi a voulu 
punir ; c’est la simple immixtion dans ce commerce ou 
cette entreprise ; c’est le seul fait de participation, parce 
que ce fait est contraire à l’indépendance du commerce 
et de la fonction elle-même. » 65 

Ce point de vue est partagé par la doctrine moderne la 
plus autorisée, pour laquelle l’infraction « n’a pas 
uniquement pour objet de frapper les abus effectivement 
réalisés, mais (…) tend aussi à prévenir des abus 
possibles, en établissant une interdiction absolue : le fait 

                                                        
65 Rapport sous Cass. crim., 15 décembre 1905, D. 1907,I, 195. 

même de l’immixtion est puni, quelles qu’en soient les 
suites possibles. »66 

L’article 432-12 institue donc une véritable infraction 
obstacle, qui n’a pas pour seul objet de sanctionner les 
agissements contraires à la probité mais vise à les 
prévenir en édictant une interdiction stricte pour les élus 
de se retrouver dans une situation où ils seraient à la fois 
surveillants et surveillés. 

C’est pourquoi la restriction apportée au texte 
d’incrimination par la réforme en cours nous semble 
méconnaître la volonté qui a guidé les rédacteurs du 
code et, au-delà, constituerait une brèche dans le corpus 
législatif garantissant le respect par les élus de la 
frontière entre l’intérêt public et leurs intérêts privés. 

Elle semble d’autant plus malvenue à l’heure où est 
engagée officiellement une réflexion générale sur la 
notion de conflit d’intérêts67 

Si le principe même de la réforme peut ainsi être critiqué, 
il est également possible de s’interroger sur son 
efficience. 

c. L’efficience de la réforme n’est pas assurée 

A en croire le rapport de la commission des lois du Sénat 
et les débats publics, la réforme permettrait de restaurer 
la sécurité juridique en écartant les risques de prise 
illégale d’intérêts de la tête des élus représentant leur 
collectivité au sein d’organismes extérieurs68. 

Il n’est toutefois pas assuré que le remplacement de la 
notion « d’intérêt quelconque » par celle « d’intérêt 
personnel distinct de l’intérêt général » garantisse la 
satisfaction de cet objectif. 

En effet, en premier lieu, est-il certain qu’un élu siégeant 
ès qualité au sein d’un organisme extérieur y représente 
nécessairement l’intérêt général ? 

Par exemple, la présidence d’une association peut 
apporter à celui qui l’assure une satisfaction et des 
avantages personnels en termes d’image ou de 
notoriété69. 

N’existerait-il pas dans une telle hypothèse un intérêt 
privé distinct de l’intérêt général dans la participation de 
l’élu concerné aux décisions de sa collectivité accordant 
des subventions ou autres facilités à l’organisme qu’il 
préside ? 

En second lieu, il n’est pas acquis que les tribunaux 
considèrent que la situation d’élus représentant leur 
collectivité au sein d’organismes extérieurs relève 
nécessairement de l’intérêt général. 

                                                        
66 A Vitu, Jurisclasseur pénal. 
67 Avec la création de la commission de réflexion sur la prévention 
des conflits d’intérêts dans la vie publique. 
68 Notamment associations, SEML, EPL, SPL… 
69 Que l’on songe par exemple à la présidence de grands clubs 
sportifs, qui assure un rôle local important, voire peut être utilisée 
comme un tremplin politique. 
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SO 
 

A titre d’exemple, le juge administratif, statuant dans le 
cadre de l’article L. 2131-11 du CGCT70 a considéré que 
des élus municipaux siégeant au conseil d’administration 
d’une association ne pouvaient légalement participer aux 
décisions du conseil municipal accordant des garanties 
d’emprunt à cet organisme, dans la mesure où celui-ci 
« poursuivait des intérêts qui ne se confondaient pas 
avec ceux de la généralité des habitants de la commune 
(…) nonobstant la circonstance que les statuts de 
l’association prévoyaient la participation de cinq 
membres du conseil municipal au conseil 
d’administration de l’association. »71 

L’adoption du projet de réforme du délit de prise illégale 
d’intérêts actuellement en cours d’examen marquerait 
sans doute la dernière apparition du serpent de mer. 

Nous considérons pour notre part cette réforme 
injustifiée, inappropriée et d’une efficience peu assurée. 

Espérons que devant l’Assemblée Nationale le 
Gouvernement aura une attitude moins pusillanime que 
celle qu’il a adoptée devant le Sénat72 et que les députés 
sauront, comme ils l’ont déjà fait par le passé, ne pas 
succomber à la tentation de mettre à bas des principes 
centenaires pour des motifs plus que discutables. 

………………………… 

 

CONVENTION DE SUBVENTION OU 
MARCHE PUBLIC : PREVENIR LES 
RISQUES DE CONTENTIEUX-ALERTES 
ET RISQUES A PREVENIR 
Brigitte CLAVAGNIER 

Avocat au barreau de Lyon, Cabinet ALCYAconseil 

Directeur scientifique de Juris-associations, DALLOZ 

bclavagnier@alcyaconseil.fr 

 
I En cas de recours à la technique de la convention 
de subvention, comment se prémunir d’un risque de 
requalification en un marché public ? 

 

                                                        
70 Qui dispose que « Sont illégales les délibérations 
auxquelles ont pris part un ou plusieurs membre du 
conseil intéressés à l’affaire qui en fait l’objet, soit en leur 
nom personnel, soit comme mandataires. » 
71 CE, 9 juillet 2003, Caisse régionale de crédit agricole 
mutuel de Champagne Bourgogne, AJDA 2003, 2264, note 
Blaise, BJCL 2003, concl. Vallée.,  
72 Le Secrétaire d’Etat s’en étant remis à la sagesse du 
Sénat. 

1- Marquer l’initiative associative : une attention 
particulière doit être portée à la rédaction de l’ensemble 
des documents émanant de la collectivité publique qui 
doit éviter de se mettre trop en avant mais à l’inverse 
marquer clairement l’initiative de l’association à laquelle 
elle apporte un soutien. Ce critère de l’initiative implique 
non seulement que l’association ait eu l’impulsion du 
projet, mais aussi qu’elle en ait assuré la conception et la 
définition. En revanche, il importe peu que le projet 
associatif se trouve être un projet d’intérêt général dans 
un domaine où la collectivité publique pourrait aussi 
intervenir. Ce critère de l’initiative associative doit être 
affirmé  tant au niveau du rapport présenté à l’assemblée 
délibérante, que de la délibération elle-même et de la 
convention. Il faut éviter les formules du type : « la Ville 
de ___, consciente des besoins des habitants en matière 
de ___, a décidé de créer tel service et d’en confier la 
gestion à 
l’association ___ ». 
 
Il est important de veiller également à l’environnement 
général (communication institutionnelle de la collectivité 
notamment dans les journaux locaux).  

2- Marquer la reconnaissance par la collectivité 
publique de l’intérêt général local qui s’attache à 
l’activité de l’association. Seules des missions d’intérêt 
général peuvent être subventionnées. L’association doit 
donc être largement ouverte à tous, sans discrimination 
et présenter des garanties suffisantes au regard des 
libertés individuelles. En outre, l’intérêt général doit être 
justifié au regard du champ de compétence légal et 
territorial de la collectivité publique concernée. 

3- Marquer l’engagement de l’association à exécuter 
le programme d’actions ou l’activité reconnue 
d’intérêt général par la collectivité publique (obligation 
de faire conférant un mandatement au sens 
communautaire du Paquet « Monti-Kroes »). Le descriptif 
de l’activité ne doit pas être cependant trop détaillé et les 
obligations imposées à l’association ne doivent pas être 
telles que : 

- l’association ne dispose de plus d’aucune marge de 
manœuvre.  L’association doit conserver la maîtrise de 
son projet. A défaut l’association pourrait être requalifiée 
de « transparente » créée par la collectivité publique elle-
même et dirigée de droit ou de fait par celle-ci. (Arrêt du 
Conseil d’Etat 20 avril 2005 Fondation d’Aguesseau, n° 
261706) ;  

- la convention apparaisse comme une véritable 
commande publique ou une délégation de service public 
et la mise en œuvre d’un cahier des charges défini par la 
collectivité publique. En particulier la procédure s’impose 
par rapport à l’importance des obligations de service 
public imposées contractuellement, ou de fait,  à 
l’association (par exemple obligation faite à l’association 
bénéficiant de la mise à disposition d’installations 
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publiques d’accueillir d’autres associations, écoles, 
usagers, dans des conditions impliquant l’existence d’un 
service public.… Les juges procèdent à l’analyse de 
« l’environnement » du dossier (ex : affaire du « Stade 
Jean-Bouin »). 

4- Rappeler les contrôles pesant sur les 
associations subventionnées, voire prévoir des 
moyens de contrôle supplémentaires sans pour 
autant retirer à l’association une autonomie 
suffisante de gestion et d’administration. 

5- En fonction des objectifs fixés, définir les critères 
d’évaluation. 

6- Prévoir les conditions de restitution des 
subventions non utilisées ou non entièrement 
consommées pour couvrir les charges du service 
(interdiction des surcompensations prévues dans le 
Paquet « Monti-Kroes). Les collectivités publiques 
limitent souvent la subvention à un montant inférieur au 
coût de revient du service pour éviter une requalification 
en un marché public. En effet, un marché public implique 
un prix qui doit être au moins la contrevaleur économique 
du service rendu, alors qu’une subvention demeure 
discrétionnaire. La collectivité publique ne rémunérant 
pas un service qui le serait rendu, n’a pas l’obligation de 
verser une subvention et est libre d’en déterminer le 
montant qui peut donc être inférieur au prix de revient… 
mais être aussi être égal au prix de revient si le critère de 
l’initiative est bien établi. A l’inverse, une subvention ne 
peut être d’un montant supérieur au prix de revient en 
tenant compte des autres recettes d’exploitation, sauf un 
bénéfice raisonnable plafonné à 10% du coût du service.  

II Maitriser le risque fiscal  

1- En cas de subvention : la procédure s’impose 
quant à la rédaction des obligations mises à la 
charge de l’association afin que la subvention reste 
hors-champ d’application de la TVA.  

La subvention entre dans le champ d’application de la 
TVA dans deux hypothèses : 

- elle apparaît en réalité comme la contrevaleur 
économique d’un service directement rendu à la 
collectivité publique versante (il s’agit alors du prix d’un 
marché public) 

- l’association a souscrit vis-à-vis de la collectivité 
publique, des engagements quant aux tarifs appliqués 
aux usagers, compensés par la subvention qui apparaît 
comme le complément du prix qu’auraient dû acquitter 
normalement les usagers. 

2- En cas de marché public : l’appel à la concurrence 
place l’association dans une situation concurrentielle 
qui la fragilise  sur le plan fiscal. L’impact de la 
fiscalité doit être anticipé. La mise en concurrence, a 
pour effet et pour objet de susciter et de générer une 
concurrence commerciale. Même sur des secteurs 
d’activités où les associations disposaient d’un quasi 
monopole de fait, les appels à concurrence ont amené 
les entreprises commerciales à se positionner et à 
investir de nouveaux marchés. De ce fait, cette 

concurrence du secteur lucratif rend les associations 
passibles des impôts commerciaux.  

En effet, l’administration fiscale analyse la fiscalité des 
associations en trois étapes : 

- la première étape est le caractère bénévole et 
désintéressé de la gestion de l’association ; 
- la deuxième étape concerne l’analyse du cadre 
concurrentiel. En l’absence de concurrence commerciale, 
l’association bénéficie d’une exonération. Mais s’il est 
constaté une concurrence commerciale, l’association ne 
peut être exonérée d’impôts commerciaux que si elle 
démontre son utilité sociale.  
- Cette démonstration de l’utilité sociale de l’association 
constitue l’étape 3 de l’analyse. Cette utilité sociale est 
appréciée à partir de 4 indices principaux, classés par 
ordre d’importance décroissante (règle des 4P) : le 
Produit proposé qui n’est pas couramment offert à la 
vente par le secteur marchand ;  le Public visé, 
socialement digne d’intérêt, les Prix pratiqués qui doivent 
être nettement inférieurs aux prix pratiqués par le secteur 
marchand ou différenciés en fonction de la situation 
sociale des bénéficiaires, l’absence de publicité. Enfin, 
l’absence de publicité de type commercial. 
 
L’appel à concurrence, dès lors que des organismes 
commerciaux répondent à l’appel d’offre, place 
l’association en concurrence avec le secteur marchand, 
ce qui implique une analyse de ses activités au regard de 
la règle des 4P. Mais, elle n’est plus en mesure de 
justifier qu’elle remplit ces critères. En effet : 

- le produit n’est plus la mise en œuvre de son projet 
associatif, mais l’application d’un cahier des charges 
établi par la collectivité publique.  
- Le public visé n’est pas, non plus la mise en œuvre 
de son projet associatif, mais le public défini par la 
collectivité publique.  
- De même s’agissant des tarifs proposés, ceux-ci ne 
résultent pas de sa politique tarifaire mais le prix retenu 
par la collectivité au terme de la procédure de mise en 
concurrence.  
 
En conséquence, un marché public, dès lors que des 
organismes commerciaux répondent également à l’appel 
d’offre, place les associations en situation d’être 
assujetties aux impôts commerciaux (TVA, IS, CET, Taxe 
d’apprentissage).  

La fiscalisation de l’ensemble des activité de l’association 
interdit à celle-ci de mobiliser des recettes privées dans 
le cadre du mécénat. L’association ne peut donc plus 
émettre de reçus fiscaux pour les dons qu’elle reçoit 
conférant une réduction d’impôt aux donateurs. Elle 
encourt également des droits d’enregistrement au taux 
de 60% sur les dons manuels perçus. Elle ne peut être 
reconnue d’assistance et de bienfaisance et ne peut 
recevoir des dons et des legs. Enfin, une fiscalisation 
remet en cause le bénéfice d’agréments administratifs 
délivrés par l’Etat (par exemple agrément « jeunesse et 
sports » ou « éducation populaire ») selon la doctrine 
issue de l’Instruction du 18 janvier 2010 (annexe V).  

………………………… 



 

 



   



 

 

 




