Conseil d’Administration Citoyens et Justice du 4 mars 2009


Thématique Mise en concurrence et directive « services »
(4 documents)
Document n°1 : La convention de placement extérieur

Analyse de la Direction des Affaires Juridiques du Ministère de l’économie de l’Industrie et de l’Emploi (4 Décembre 2008)
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Objet : Conventiohspassées avec Edf;s,asisnciagions pour le placement a ’extérieur de détenus.

Réf  : Votre note du 27 juillet 2007.

Aux termes de Iarticle D 136 du code de procédure pénale, certains condamnés « peuvent étre
autorisés soit a travailler a I'extérieur, soit g Y Suivre un enseignement, un Stage, un emploi

I revient 4 ’administration pénitentiaire de prévoir et d’organiser ces possibilités de placement a
Pextérieur de détenus.

Le secteur associatif constitue dans ce domaine un partenaire privilégié de I’administration. V ous
précisez que I’ensemble des prestations utiles au bon déroulement de ces placements sont
aujourd’hui fournies, & titre onéreux, par des associations dans le cadre d’un partenariat avec

’administration pénitentiaire.

Par souci de se conformer aux regles de la commande publique, vous avez depuis peu décidé de
mettre en concurrence ces différents prestataires associatifs avec d’autres opérateurs économiques

en mesure d’offrir ce méme type de services.

Face a P’argumentation de la Fédération des associations socio-judiciaires plaidant pour une non-
applicabilité du code des marchés publics, et compte tenu de Iarrét « Commune d’'Aix-en-
Provence » rendu le 6 avril 2007 par le Conseil d’Etat, vous vous interrogez sur le bien-fondé de
votre décision de passer contrat avec ces prestataires conformément aux dispositions du code des
marchés publics.

I — L’application du droit des marchés publics ne peut étre écartée sur le fondement de ia

jurisprudence « Commune d *Aix-en-Provence .

Au premier point de votre note, vous demandez si I’application des regles de la commande
publique ne peuvent d’emblée étre écartées sur Je fondement de la jurisprudence « commune d’Aix-

en-Provence »’.

"CE, 6 avril 2007, Commune &’ Aix-en-Provence, n° 284736




[image: image2.png]Dans cette affaire, le Conseil d’Etat a notamment considéré :

que des collectivités publiques peuvent verser des subventions 4 un organisme en charge
d’une mission de service public dés lors qu’est exercé sur cet organisme un contréle
comparable a celui exercé sur les propres services de ces collectivités publiques. Le service

public est alors regardé comme géré directement par ces collectivités ;

- «que lorsqu'une personne privée exerce. sous sa responsabilité et sans gu'une personne
publique en détermine le contenu, une activité dont elle a pris | ‘initiative, (...) son activité
peut cependant se voir reconnaiire un caractére de service public, alors méme qu'elle n'a
Jait Uobjet d'aucun contrat de délégation de service public procédant & sa dévolution, si
une personne publique, en raison de |'intérét général qui s'y attache et de | ‘importance
qu'‘elle revét a ses yeux, exerce un droit de regard sur son organisation et, le cas échéant,
lui accorde, dés lors qu'aucune régle ni aucun principe n Y font obstacle, des

Sinancements » ;

que lorsqu’une collectivité publique délégue la gestion d’un service public a un tiers, elle
n’est pas tenue de conclure un marché public ou une délégation de service public lorsque,
eu égard 4 la nature de I’activité en cause et aux conditions particuliéres dans lesquelles il
Iexerce, le tiers auquel elle s’adresse ne saurait étre regardé comme un opérateur sur un

marché concurrentie].

® La premiére hypothése fait référence aux opérateurs « in house » sur lesquels le pouvoir
adjudicateur exerce, aux termes de larticle 3 du code des marchés publics, « un contréle
comparable a celui qu’il exerce sur ses propres services ». Cette situation était caractérisée dans
affaire « Commune d’Aix en Provence » car I"association organisatrice du festival d’art lyrique,

ainsi que le précise le Conseil d’Etat :

a €té créée conjointement par quatre collectivités publiques (Etat, région, département,

commune) ;

- a pour objet statutaire exclusif |
collectivités ;

a mission d’intérét général que leur ont confiée lesdites

est dirigée par un conseil d’administration dont les membres ayant voix délibérative sont

tous issus des quatre collectivités publiques fondatrices ;

regoit de ces collectivités des subventions représentant environ la moitié de ses ressources,

ainsi que d’autres aides (mise 4 disposition de locaux, garantie d’emprunt).

Dans ces conditions, le Conseil d’Etat considere que la gestion du service public n’est pas confiée &
un tiers mais qu’elle est directement assumée par la collectivité publique elle-méme. 11 n’y a dés
lors pas lieu de passer un contrat de délégation de service public ou un marché public.

Manifestement, les associations socio-judiciaires avec lesquelles contracte I’administration
pénitentiaire ne peuvent étre regardées comme des organismes « in house », I'Etat n’exergant pas
sur celles-ci un contréle comparable 4 celuj qu’il exerce sur ses propres services.

® La deuxiéme hypothése dans laquelle le Conseil d’Etat juge qu’il n’est pas nécessaire. de
conclure un marché public ou une délégation de service public ne parait pas davantage pouvoir étre
invoquée dans la relation administration pénitentiaire-associations socio-judiciaires.

peuvent avoir pris I'initiative des activités qu’elles

En effet, si a I’origine lesdites associations
0TS que, ainsi que vous le précisez’,

exercent, une condition essentielle fait aujourd’hui défaut dés |
UEtat « détermine le contenu » des prestations qu’il commande.

Ainsi, il s’agit moins pour I'Etat d’accompagner financiérement par la subvention une activité
reconnue d’intérét général laissée a Dinitiative d’organismes privés que de commander des

? rédaction de cahiers des charges type déclinés au niveau régional.
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[image: image3.png]prestations bien définies dont I’administration pénitentiaire a besoin dans le cadre de sa politique de
réinsertion et dont elle détermine avec précision le contenu.

ique peut se dispenser de passer un

® La troisiéme hypothése dans laquelle la collectivité publ
€ prestataire « auguel elle

marché public ou une délégation de service public se rencontre lorsque |

s 'adresse ne saurait étre regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel ».

‘arrét du Consei] d’Etat’, un marché est « concurrentie] »
lorsqu’il est cconomiquement « contestable . Un marché n’est pas contestable lorsqu’un droit
exclusif a légalement été attribug 3 un prestataire unique, ou lorsqu’il est établi qu’un seul
opérateur est en mesure de satisfaire au besoin exprimé par le pouvoir adjudicateur. Dans de telles
situations en effet, une procédure de publicité et de mise en concurrence n'a pas d’utilité, faute

d’opérateurs concurrents 4 cely; retenu.

Selon des commentateurs avisés de ]

Au cas particulier, aucun droit exclusif n’a été attribué aux associations socio-judiciaires dont
Pactivité est également exercée par d’autres opérateurs, au statut associatif ou commercial. Le

marché est ainsi concurrentie].

Reste a vérifier néanmoins que ces associations peuvent étre qualifiées d’opérateurs économiques,

et st les autres éléments de définition dy marché public sont réunis.

II — Les éléments constitutifs du marché ublic semblent réunis.
T ————————fs cumarche public semblent réunis,

Selon I'article 1¥ du code des marchés publics :

« Les marchés publics sont les contrats conclus 3 titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs
définis & Particle 2 et des opérateurs économiques publics ou privés, pour répondre 4 leurs
besoins en matiére de travaux, de fournitures ou de services ».

® La question la plus délicate est de savoir si les associations socio-judiciaires peuvent ou non étre
qualifiées d’opérateurs économiques.

Selon Particle 1-8 de la directive 2004/ 18/CE" : « Le terme opérateur économique couvre ¢ lg Jois
les notions d’entrepreneur, Journisseur et prestataire de services ». La notion est particuliérement
large comme en témoigne la jurisprudence de Ia Cour de justice des communautés européennes qui
n’a reconnu comme non-économiques que trés peu d’activités :

- Les caisses de maladie ou les organismes concourant i la gestion du service public de la sécurité
sociale qui, en versant des prestations légales indépendamment du montant des cotisations,
remplissent une fonction de caractére exclusivement social dépourvue de tout but lucratif®

- Les organismes chargés de Ia surveillance et du controle de Pespace aérien chargés de percevoir les
redevances lies a cette activité, cette activité se rattachant 3 I"exercice de prérogatives de puissance

publique par leur nature, leur objet et les régles auxquelles elles sont soumises®

us

En revanche, a un caractére ¢conomique I'activité de placement de demandeurs d’emploi, gérée par
une entit¢ de droit public dans le cadre d’une mission de service public financée par une
imposition’,

Le fait qu’un marché est Peu concurrentiel n’enléve rien au caractére ¢conomique de I’activité qui
est exercée par des opérateurs sur ce marché, et ce quel que soit le statut (associatif ou commercial).

11 a ainsi été jugé que Ia estion du numéro d’appel our I’assistance aux €rsonnes sans abri peut
Jug ! p p
faire P'objet d’un marché public alors méme qu’une association était seule candidate (TA Lyon, 15

décembre 2005, Association Oser, n° 0507970).

* Frédéric Lenica et Julien Boucher, AJDA 2007, p. 1020
*relative 4 Ia coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services

5CJCE, 17 février 1993, Poucet et Pistre, aff. C-159 et 160/91
§ CICE, 14 janvier 1994, SAT ¢/Eurocontrol, aff. C-164/92
" CICE, 21 avril 1991, Hofher, aff. C-41/50
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[image: image4.png]Selon le professeur Nicinski® :

potentiellement @ partir du moment oy
publique ».

qu’un contrat passé entre une collectivité publique et une association

Dans cet esprit, il a été jugé
acances par une association contre un prix était un

en vue de I’organisation de s¢jours en centre de v
marché public (CAA Lyon, 3 novembre 2005, Commune de Montlugon, n® 00LY01015).

Dans son avis « Fondation Jean Moulin »°, le Conseil d’Etat a certes considéré qu’une activité
«sociale » (en I'occurrence la gestion d’un ensemble de prestations d’action sociale destinées aux a~ents du
ministére de I'intérieur) prise en charge contre rémunération par une association pouvait étre regardée
comme n’étant pas exercée sur un marché concurrentiel et, de ce fait, ne relevait pas du droit des

marchés publics :

Mais pour parvenir a une telle conclusion, le Conseil d’Etat a pris en considération, dans le détail,
les conditions dans lesquelles étaient mises en ceuvre ces prestations. Ces prestations étajent gérées
au seul bénéfice des agents du ministére de P'intérieur. La fondation a été créée spéeialement a cette
fin par ledit ministére qui dispose d’une majorité au conseil d’administration de "organisme.

La situation de la Fondation Jean Moulin est ainsi comparable 4 celle de ’association en charge de
Vorganisation du festival d’art lyrique d’Aix-en-Provence. Les deux organismes sont des
opérateurs internes des collectivités publiques qui les contrélent. Ce qui n’est pas le cas des
associations socio-judiciaires avec lesquelles contracte I"administration pénitentiaire.

ndation Jean Moulin » une exception d’ordre

Il convient donc de se garder de tirer de I’avis « Fo
eur caractére

geénéral qui ferait sortir du champ économique certaines activités du seul fait de |
social fortement marqué,

I n’est de toute fagon pas possible « d’identifier des activités oy des opérateurs qui, par nature, ne
reléveraient pas d’un marché concurrentiel. Seule une analyse au cas par cas, tenant compte a la
fois de I'objet de I’activité et des conditions particuliéres dans lesquelles elle est mise en ouvre,
peut permettre, le cas échéant, de conclure qu’un pouvoir adjudicateur peut passer commande sans

metire en ceuvre la réglementation des marchés publics »',

ement « social » de Iactivité exercée par les associations socio-judiciaires
ne suffit pas a mon sens 4 considérer comme non-économiques les prestations de services rendues &
Padministration pénitentiaire. Car comme vous le précisez, une pluralité d’associations, et méme
d’entreprises commerciales, sont en mesure d’offrir les prestations commandées par

I’administration.

Le caractére incontestab]

Par ailleurs, non dotées de prérogatives de puissance publique, ces associations ne peuvent étre
regardées comme exercant une activité régalienne. Les ministeres dits « régaliens » passent
couramment des marchés publics ayant pour objet des prestations entrant dans le cadre de leurs

& droit des marchés publics, fascicule 11310, 1, éditions Le Meniteur, octobre 2006.

?avis n° 369315 du 23 octobre 2003
A Ménéménis, code des marchés publics commenté, Dalloz 2008
A



[image: image5.png]missions, sans en constituer toutefois le noyau dur (ex: acquisition et maintenance de progiciels de

gestion de procédures judiciaires'!).

Les associations socio-judiciaires peuvent donc étre qualifides d’opérateurs ¢conomiques. Quant
aux autres éléments de définition du marché me public, ils me paraissent €également caractérisés,

igations des parties sont bien définis par un contrat, conclu entre

® En premier lieu, les droits et obl
s. Un cahier des charges

’Etat et chacune des associations  socio-judiciaire coconfractante
spécifique est rédigé pour chaque convention,

® En deuxiéme lieu, le caractére onéreux des prestations ne fait pas de doute. Vous précisez 4 cet
égard que les associations regoivent en contrepartie de leurs Services « une rémunération prenant la
Jorme d’un prix versé par jour et par placé ». Rappelons que I’onérosité d’un contrat n’est pas
remise en cause par le fajt que le prestataire ne poursuit pas un but lucratif. I] suffit que la
rémunération qu’il pergolt soit directement liée au service qu’il fournit.

Le fait que la rémunération versée par administration pénitentiaire ne couvre pas Dintégralité du
cott de revient du service, les associations percevant par ailleurs divers financements d’autres
collectivités publiques, n’est pas de nature & remettre en cause Je caractere onéreux de la prestation.

Il'a ét€ jugé qu’un pouvoir adjudicateur peut admettre & participer 4 une procédure de passation
d’un marché public de services des organismes qui regoivent, de lui-méme oy d’autres pouvoirs
adjudicateurs, des subventions, quelle qu’en soient la nature, permettant a ces organismes de fajre
des offres a des prix sensiblement inférieurs a ceux de leurs cosoumissionnaires qui ne bénéficient

pas de telles subventions'?,

® En troisiéme lieu, les conventions que passe I"administration pénitentiaire ont bien pour objet de
répondre 2 ses besoins. L’administration pénitentiaire ne se contente pas de soutenir une activité
d’intérét général, mais définit avec précision des prestations qu’elle commande.,

Le fait que les bénéficiaires directs de Dactivité des associations cocontractantes soient les détenus
cux-mémes est sans incidence sur cet ¢tat de fait. Il est courant que Padministration passe des
conventions (délégations ou marchés de service public) pour que soit rendu divers services i des

tiers usagers.

Les conventions passées par I’administration pénitentiaire avec Jes associations socio-judiciaires

peuvent ainsi étre qualifiées de marchés publics.

III - Votre décision d’appliquer les dispositions du code des marchés publics parait done bien
fondée.

Comme vous le soulignez 3 Juste titre, ce sont des marchés 4 procedure adaptée qui pourront étre
passés, en application de I’article 30 renvoyant a 'article 28 du code desg marchés publics.

Dans I'argumentaire du cabinet Alcyaconseil que vous a adressé la Fédération des associations
socio-judiciaires « Citoyens et Justice », il est soutenu que peut étre appliqué le dernjer alinéa de

Iarticle 28 du code des marchés publics selon lequel :

« Le pouvoir adjudicateur peut décider que le marché sera passé sans publicité ni mise

cn concurrence préalables si les circonstances le justifient (...) ».

" CE, 23 novernbre 2005, SARL Axialogic, n°® 267494 s CAA Paris, 4 mars 2004, Garde des Sceaux ¢/ Sté Arobase,

n® 02PA038835
2 CICE, 7 décembre 2000, Arge Gewisserschutz, Bundministerium fiur LGd-und-Fortwirtschaft, aff. C-94/99,
h)



[image: image6.png]A cet €gard, le Conseil d’Etat a précisé qu’

« Un pouvoir adjudicateur ne peut se dispenser de formalités de publicité et de mise
en concurrence pour la passation d'un marché de services non prioritaires que s’il a
vérifié que, compte tenu des caracteristiques du marché, notamment de son montant,
de son objet, du degré de concurrence entre les prestataires de services concernés er
des conditions dans lesquelles il est passé, ces formalités sont manifestement inutiles
pour assurer la liberté d'accés & la commande publique, 1'égalité de traitement des
candidats et la transparence des procédures ou s'il a constaté que de telles Jormalités
sont rendues impossibles par les caractéristiques du marché » (CE. 9 aoit 2006

Association des avocats-conseils d’entreprises, n° 286316).

Méme si le texte actuel ne reprend pas explicitement ces conditions d’inutilité ou d’impossit ilité, le
sens des dispositions de I’article 28 est bien resté le méme.

Il ne semble pas que la mise en concurrence des associations socio-judiciaires, entre elles et avec
d’autres entreprises qui, comme vous I'indiquez, sont également 4 méme de fournir le méme type

de prestations, soit « manifestement inutile » ou « impossible ».

En conséquence, I’application d’une procédure adaptée de mise en concurrence pour la passation
de tels marchés publics me parait inévitable, et votre décision de recourir & cette procédure bien

fondée.

La directrice des affaires Jjuridiques





Document n°2 : Analyse de la réponse de la Direction des Affaires Juridiques par Citoyens et Justice et le Cabinet Alcya Conseil
Cette note a un double objectif :

· Identifier précisément les arguments retenus par la DAJ (Direction des Affaires Juridiques du ministère de l’Economie et des Finances) pour préconiser l’application de la procédure applicable aux marchés publics en matière de placement extérieur

· Trouver des arguments pour que CJ puisse valablement contester l’analyse de la DAJ.

En tout état de cause, l’analyse du ministère de l’économie et des finances s’apparente à une orientation politique visant à considérer le secteur associatif socio judiciaire comme un simple prestataire de services et non un interlocuteur privilégié des questions socio judiciaires.

Cette analyse est inquiétante, car elle laisse entendre que l’ensemble des activités des associations socio judiciaires pourrait être soumise à une procédure de passation de marchés publics. Est-ce à l’AP, qui est une direction parmi celles du ministère de la Justice, d’imposer une orientation qui à terme pourrait venir impacter l’ensemble de notre domaine d’activité ?

1. Argumentaire développé par la DAJ

La réponse apportée par la DAJ s’articule autour de deux axes. La DAJ commence par examiner les cas dans lesquels l’administration n’a pas à appliquer le code des marchés publics (1). Après avoir écarté l’hypothèse selon laquelle les associations socio judiciaires, dans le cadre du placement extérieur, ne peuvent bénéficier d’une dispense de la procédure de passation de marché public ; la DAJ a examiné si les éléments susceptibles de constituer un marché public étaient réunis (2). 

1.1 Les motifs de dispense de passation de mise en œuvre d’une procédure de marchés publics ne sont pas réunis du fait …


1.1.1 … d’une commande de prestation bien définie par l’AP

Parmi les hypothèses retenues par le Conseil d’Etat permettant d’exclure la passation d’un marché public, on trouve celle selon laquelle la personne privée doit seule déterminer le contenu de l’activité dont elle a l’initiative.

Pour la DAJ, le fait que l’Etat détermine le contenu des prestations qu’il commande est apprécié comme une véritable « commande de prestations » bien définie (sous entendu par l’AP) dont l’administration pénitentiaire a besoin dans le cadre de sa politique de réinsertion et dont elle détermine avec précision le contenu. » (page 3 dernier §)


1.1.2…de l’existence d’un marché concurrentiel

Pour qu’une collectivité publique soit dispensée de passer un marché public, il faut que le prestataire auquel elle s’adresse ne soit pas regardé comme un opérateur sur un marché concurrentiel.

La DAJ fonde son analyse sur le fait « qu’aucun droit exclusif n’a été attribué aux associations du socio-judiciaire dont l’activité est également exercée par d’autres opérateurs, au statut associatif ou commercial. Le marché est ainsi concurrentiel» (Page 4, 4eme §)

1.2 Les éléments constitutifs du marché public du placement extérieur sont réunis car …


1.2.1 …les associations socio-judiciaires sont des opérateurs économiques

La DAJ reconnaît le caractère social des activités mises en œuvre par le secteur socio-judiciaire mais estime que cela ne suffit pas « à considérer comme non économique les prestations de services rendues à l’AP » (page 5, avant dernier §).

La DAJ revient sur le fait que plusieurs associations ou entreprises commerciales sont en mesure d’offrir des prestations similaires.

Pour affirmer que les associations sont des opérateurs économiques comme les autres, la DAJ retient (à juste titre) qu’elles ne sont pas dotées de PPP et qu’elles n’exercent pas une activité régalienne


1.2.2…et que les éléments de définition d’un marché public sont réunis au regard de 3 critères :

· Droits et obligations définis par un contrat

· Le caractère onéreux des prestations

· La réponse à une commande

Cette analyse appelle de notre part un certain nombre de commentaires

2 – Argumentaire à développer par Citoyens et Justice

2.1 Concernant l’argumentaire portant sur l’existence « d’une commande de prestation bien définie » par l’AP

Le travail qui a été mené depuis de nombreuses années s’est fait en partenariat et dans une grande réciprocité. L’AP s’est appuyée sur l’expertise des associations socio-judiciaires oeuvrant auprès des détenus pour pouvoir construire cette mesure de PE. C’est sous l’impulsion associative qu’est née cette mesure. 

Dans le cadre du placement extérieur ce sont les associations qui ont été à l’initiative de cette mesure . Elles ont formalisé et défini le contenu de l’intervention. Les associations n’ont pas répondu à une demande de l’AP, elles l’ont tout simplement anticipée. C’est en observant les pratiques associatives et la pertinence de cette réponse alternative à l’incarcération que l’AP a sollicité les associations pour « officialiser » la mesure de placement extérieur.

Comme cela a souvent été le cas pour de nombreuses autres mesures, l’action associative a précédé la commande publique ou du moins sa matérialisation officielle. Beaucoup de mesures ont d’abord existé en fait avant d’exister en droit.

2.2 Concernant l’argumentaire portant sur l’existence d’un marché concurrentiel

L’argumentaire s’appuie sur le fait que l’activité des associations socio-judiciaires est exercée par d’autres opérateurs. Pour contrer cet argument, il faudrait montrer que seules les associations Fédérées par Citoyens et Justice vont pouvoir satisfaire au besoin exprimé. Il faudrait même aller plus loin (pour contrer l’argument de concurrence entre les associations du réseau avancé en page -7 avant dernier §) et prévoir qu’une proposition puisse émaner de CJ avec ensuite des déclinaisons locales par CA.

La concurrence commerciale n’existe pas dans le secteur socio judiciaire car il n’y a pas de marché. La mise en œuvre de cette mesure, par sa nature et le public auquel elle s’adresse ne peut s’inscrire que dans un réseau qui garantit une démarche professionnelle (définition d’un référentiel,indicateur d’évaluation, compétences requises, groupe d’expert au sein de la fédération etc…). 

Aujourd’hui, le secteur socio judiciaire ne constitue pas en tant que tel un marché. L’administration fiscale a admis que pour mettre en place une procédure d’appel d’offre, il fallait que le marché soit réel et pas potentiel. Or, dans la réponse faite par la DAJ, le marché n’est que supposé. Un marché potentiel ne suffit pas à mettre en place une mesure d’appel d’offre.

2.3  l’argumentaire apparentant les associations à des opérateurs économiques.

Tout d’abord, en page 5 § 8, la DAJ reprend un commentaire du Code des marchés publics indiquant que «seule une analyse au cas par cas, tenant compte à la fois de l’objet de l’activité et des conditions particulières dans lesquelles elle est mise en œuvre, peut permettre le cas échéant, de conclure qu’un pouvoir adjudicateur peut passer commande sans mettre en œuvre la réglementation des marchés publics » 
Par conséquent, l’administration pénitentiaire, pouvoir adjudicateur en l’espèce, aurait la possibilité de ne pas mettre en œuvre la règlementation des marchés publics.

Il y a donc là un choix politique tendant à assimiler les associations socio-judiciaires à de simples prestataires de services marchands. Ainsi, dans le dernier § de la page 5, on peut voir que les associations de notre secteur sont assimilées aux prestataires fournissant les progiciels de gestion de procédures judiciaires.

Le développement de mesures alternatives à l’incarcération et donc la prise en charge et l’insertion des personnes placées sous main de justice ne feraient donc pas partie, à en croire l’analyse de la DAJ, du «noyau dur» des missions confiées à l’administration pénitentiaire et plus largement au ministère dont elle dépend.

Par ailleurs, la DAJ fait référence à l’attribution d’un numéro d’aide aux sans abri qui a été attribué à une association selon les règles applicables aux marchés publics alors même qu’une seule structure était candidate. A en suivre cette analyse, le Ministère de la justice aurait dû se plier à cette même logique concernant l’attribution du numéro national d’aide aux victimes qui a été confié à un opérateur privé de type associatif sans qu’il y ait la moindre procédure d’appel d’offre. D’autres opérateurs associatifs ou des entreprises commerciales auraient pu se positionner sur ce secteur de la téléphonie sociale qui est un secteur concurrentiel offrant de multiples possibilités de choix.

Ce cas d’espèce souligne que nous sommes bien là dans des choix qui se veulent purement politiques et laissés au libre arbitre d’une administration.

2.4 Concernant l’argumentaire portant sur l’existence d’éléments constitutifs d’un marché public

Pour fonder son analyse, la DAJ retient qu’il y a un contrat avec un cahier des charges, que l’Etat verse une rémunération en contrepartie de la prestation qui a été commandé par lui.

Concernant le cahier des charges, ce dernier a été co-élaboré avec les fédérations (Citoyens et Justice et Fnars). Plus encore, l’AP s’est nourrie des pratiques associatives pour formaliser ce cahier des charges. Dans ces circonstances, l’Etat n’a pas déterminé unilatéralement le contenu des prestations qu’il commande, il a formalisé dans un cahier des charges une pratique existante pour répondre à un besoin. L’Etat a calqué sa demande sur les prestations proposées par les associations qui répondaient déjà à un besoin. L’Etat n’a pas passé une commande pour répondre à un nouveau besoin auquel les associations ne savaient pas répondre. L’Etat s’est servi de la pratique des associations et de leurs compétences pour officialiser l’existence d’une mesure proposée aux personnes placées sous main de justice.

L’administration pénitentiaire n’a en aucun cas défini le contenu de la mesure, les modalités de sa mise en oeuvre, ni sa conduite. Les associations ont un savoir faire dans la conduite de cette mesure, l’AP a rédigé une grille tarifaire en « plagiant »ce savoir faire.

Par ailleurs, si l’on décortique le prix, on constate que l’AP propose un co financement et encourage le secteur socio judiciaire à chercher d’autres sources de financement. Le financement de cette prestation s’apparente à une subvention car la somme versée par l’AP ne couvre pas la réalité du prix correspondant au service rendu. La somme proposée par l’AP n’est pas une contre valeur économique (compléter avec l’arrêt CODIAC, CE 6/07/1990 sur la définition fiscale de la subvention).

A en lire l’analyse de la DAJ, il aurait été préférable qu’une subvention soit versée de manière globale par l’AP. Ainsi, la question de la passation d’un marché ne se poserait pas aujourd’hui. On peut légitimement se demander si l’orientation indiquée par la DAJ à l’AP ne préfigure pas de l’avenir des différentes mesures socio judiciaires. 

2.5 Une analyse à mettre en perspective avec les travaux sur la transposition de la directive « services » en droit interne

Dans un souci de cohésion quant aux relations entre le secteur associatif socio judiciaire et le ministère de la Justice, il conviendrait de ne pas envisager la nature de la prestation de placement extérieur de manière autonome, mais de l’inscrire dans la logique communautaire issue de la directive 2006/123 du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur (à la libre concurrence). Cette directive est en cours de transposition en droit français, et le ministère de la justice, à travers le SADJPV a fait parvenir au Minefi son analyse sur le secteur socio judiciaire et a recommandé que ce secteur soit exclu du champ d’application de cette directive. (2.5.1). Par ailleurs, au regard du droit communautaire, la notion de mandat permet d’identifier les services pouvant être exclus de cette libre concurrence, or dans l’analyse du Minefi, le mandat judiciaire liant les associations au magistrat qui les mandate et donc à la Justice n’est abordé à aucun moment (2.5.2)

2.5.1 L’analyse du SADJPV 

Dans le cadre de la transposition de la directive « services », il a été demandé au SADJPV de contribuer à la clarification du mandatement qui permet d’exclure du champ d’application de la directive les services sociaux assurés par «des prestataires mandatés par l’Etat ou des associations caritatives reconnues comme telles par l’Etat » (Art2 de la directive).

La conclusion émise par le SADJPV est que les associations socio-judiciaires doivent manifestement être exclues du champ d’application de la directive.

Dans l’analyse du SADJPV concernant la possibilité de soumettre aux règles communautaires de la concurrence les activités des associations socio-judiciaires, il apparaît clairement que compte tenu de la nature intrinsèque de leurs missions, ces associations doivent être « protégées » de la libre circulation des services. 

Dans la note émise par le Minefi, l’analyse se fait au niveau purement national sans se référer à aucun moment à cette directive « services » et à ses exclusions.

La DAJ énonce que concernant la mesure de Placement extérieur, « la procédure de mise en concurrence pour la passation d’un marché public paraît inévitable et qu’il faudrait donc passer par la procédure de Marché publics pour mettre en œuvre les mesures de placement extérieur. »

En conclusion, il semblerait qu’au niveau communautaire nos associations soient épargnées par la libre concurrence, mais que par contre au niveau national, elles devraient pour le PE être soumises à concurrence.

Comment trouver une cohérence au message envoyé par les pouvoirs publics : les associations sont « protégées » des autres états membres, mais la concurrence peut avoir lieu en interne entre associations membres d’une même Fédération !

2.5.2 La notion de mandatement

La mesure de placement extérieur ne peut se mettre en œuvre que parce qu’un magistrat ordonne cette mesure et demande à une association ayant fait l’objet d’une convention d’exécuter cette mesure. La procédure d’habilitation fait l’objet d’une définition très précise prévue par le code de procédure pénale. A ce titre, on peut se demander si la DAJ a eu connaissance de cette procédure d’habilitation quand elle affirme que les associations sont des opérateurs économiques comme les autres. En effet, le magistrat ne pourrait pas mandater n’importe quel opérateur qu’il s’agisse d’une association ou d’un prestataire commercial.

2.6 Conclusion  

Le Minefi, en considérant que les conventions passées par l’administration pénitentiaire avec les associations socio-judiciaires peuvent être considérées comme des marchés publics, pose la question de l’orientation politique que le Ministère de la Justice souhaite donner à cette question de la mise en œuvre du PE et au delà de l’avenir des modalités de collaboration entre le ministère de la justice et le secteur associatif.

En effet, au regard de l’analyse qui a été décortiquée ci-dessus, on peut imaginer que l’ensemble des activités de secteur socio-judiciaire pourrait à terme être considéré comme des activités soumises à la procédure des marchés publics. Ainsi, si l’on prend une activité du secteur pré sententiel (MP) ou de l’intervention auprès des mineurs (RPM) et qu’on l’analyse selon la logique du Minefi, on trouve bien une sorte de cahier des charges, un tarif versé en fonction d’une prestation déterminée, d’une commande élaborée par l’Etat.

Il faudrait également se questionner sur la politique du Ministère visant à mettre en place des CPO, car elles pourraient être considérées comme une commande publique répondant à un besoin du pouvoir adjudicateur.

Dans cette note, le Minefi va bien au delà en affirmant dans l’avant dernier paragraphe que la mise en concurrence des associations entre elles n’est pas manifestement inutile. Cet argument est une invitation à la scissions entre associations regroupées au sein d’une même fédération. Alors que l’on parle de schéma d’intervention afin de rationaliser l’intervention associative auprès de chaque Cour d’Appel, nous avons là un argumentaire qui incite les associations à travailler les unes contre les autres plutôt qu’à mutualiser leur expertises.

Dans ce contexte, peut on encore parler de partenariat avec le ministère de la Justice ? Ne serait-il pas plus exact de parler de relation commerciale et de gommer ainsi toute trace de la notion d’intérêt général qui semble aujourd’hui loin des préoccupations de l’AP, a contrario des orientations prises par l’Union Européenne en matière de SSIG et de leur exclusion de la directive « services ». Ces règles doivent s’appliquer en droit interne d’ici fin 2009.

Document n°3
La convention de délégation de la mise en œuvre de la Mesure d’Accompagnement Social Personnalisé (MASP)
Analyse de la Direction des Affaires Juridiques du Ministère de l’économie de l’Industrie et de l’Emploi (4 Décembre 2008)
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Document n°4 : Analyse comparative de Citoyens et Justice entre les arguments développés dans le cadre des MASP et du PE
Dans une note en date du 4 décembre 2008, le Ministère de l’Economie et des Finances est questionné par l’Assemblée des Départements de France concernant la nature de la convention conclue entre les départements et le secteur associatif pour la mise en œuvre de la Mesure d’Accompagnement Social Personnalisé (MASP).

La réponse apportée par la directrice des affaires juridiques du Minefi fait, en l’espèce, une analyse de ce qu’est un opérateur économique, de l’initiateur du projet et de la contrepartie financière. Ces éléments doivent être comparés à l’analyse élaborée par la sous directrice de la commande publique du Minefi en date du 14 mai 2008 concernant la mesure de Placement extérieur. 

Le cocontractant ne peut être qualifié d’opérateur économique
Dans son analyse concernant les MASP, le Minefi estime que la convention ne constitue pas un marché public dès lors que le cocontractant ne peut être qualifié d’opérateur économique. Le Minefi s’appuie sur le fait que certaines activités à caractère social ne relèvent pas du marché concurrentiel. Pour cela, le Minefi cite la directive « services » du 12 décembre 2006 qui définit dans son article 2 un certain nombre des services dits non marchands dont  «l’aide aux familles et aux personnes se trouvant de manière permanente ou temporaire dans une situation de besoins qui sont assurés par l’Etat ou par des associations caritatives reconnues comme telles par l’Etat ». Par ailleurs, le Minefi s’appuie sur la nature de l’activité et le caractère lucratif ou non de l’activité.

Pour le Minefi « les organismes et notamment les associations, dont les ressources sont principalement ou entièrement constituées par des subventions, doivent être considérées non pas comme titulaires d'un marché public, mais comme collaborant ou participant à un service public. Il s'agit d'une simple association au service public d'organismes exerçant une activité d'intérêt public local, et subventionnés à cet effet par la collectivité. Les règles de la commande ne sont alors pas applicables à ces contrats »
Cette analyse de la directrice des affaires juridiques du Minefi retient des éléments qui avaient été écartés concernant la mesure de PE. Il avait ainsi été affirmé que le caractère incontestablement social de l’activité exercée par les associations ne suffisait pas à considérer comme non économiques les prestations de services rendues à l’administration pénitentiaire. Le Minefi ne prenait pas plus en considération la directive « services » ou le caractère lucratif ou non de l’activité.

La contrepartie financière.

Dans son analyse pour la mise en œuvre des MASP, le Minefi reprend les indices élaborés par le juge administratif. Ainsi, pour relever la présence d’un marché public, il faut qu’il existe un lien direct entre le coût de la mesure et son financement intégral.

Dans son analyse sur le PE, le Minefi avait écarté cet argument et affirmé que même si le fait le fait que la rémunération ne couvrait pas l’intégralité du prix du service, elle ne remettait pas en cause son caractère onéreux.

L'initiative du projet 
Dans cette analyse de la mise en œuvre des MASP, il est indiqué que : « Pour distinguer la subvention du marché public, la jurisprudence prend en compte l'initiative du projet. La collectivité publique ne peut échapper aux règles de la commande publique que si elle démontre qu'elle ne faisait que s'associer à un projet préexistant, relevant d'une initiative purement privée. En revanche, si c'est l'administration qui est en situation de demandeur, elle est réputée chercher à satisfaire un besoin, ce qui constitue l'objet propre du marché public. [...]"
Dans le cadre du placement extérieur, il est précisé que souvent les associations ont été à l’initiative de projets, qu’elles ont formalisé et défini le contenu de l’intervention. 
Conclusion

L’analyse réalisée par la directrice juridique du Minefi concernant les MASP nous semble plus en adéquation avec la nature de l’intervention socio judiciaire effectuée par les associations de notre secteur. Par ailleurs, cette analyse rejoint celle que nous avions pu émettre en tenant compte de la jurisprudence du Conseil d’Etat relative à la contre partie financière de la prestation réalisée et aux exigences en droit communautaire.

Deux axes de travail sont à envisager :

· Eventuellement ressaisir le Minefi (et la direction des affaires juridiques) pour une analyse complémentaire, mais dans cette hypothèse, ne faut-il pas attendre les travaux en court entre le gouvernement et la Conférence Permanente des Coordinations Associatives (CPCA), ainsi que la tenue de la Conférence de la Vie Associative, présidée par le Président de la République et qui devrait traiter de cette problématique
· Travailler sur la notion de mandat judiciaire.
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