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DOCUMENT n° 1

C 306/158 FR ! Joarnal officie] de 'Umon eurapeenne 1712207

PROTOCOLE
SUR LES SERVICES D'INTERET GENERAL

LES HAUTES PARTIES CONTRACTANTES,
SOUHAITANT souligner l'importance des services dintérét général,

SONT CONVENUES des dispositions interprératives ci-aprés, qui sont annexées au traité sur 'Union européenne et au traitd
sur le fonctionnement de I'Union européenne:

Arncle premier

Les valeurs communes de I'Union concernant les services dintérét économique général au sens de Varticle 16 du trané sur le
fonctionnement de I'Union européenne comprennent notamment:

— le role essentiel et le large pouvoir discrétionnaire des autorités nationales. régionales et Jocales pour fournn, fare
exccuter et organiser les services d'intérét économique général dune maniére qui réponde aurant que possible aux
besoins des uijlisateurs;

—  la diversité des services dintérét économique général et les disparités qui peuveni cxister au niveau des besoms et des
préférences des wilisateurs en raison de siwations géographiques, sociales ou cultureiles différentes:

— un niveau élevé de qualité. de sécurné et quant au caraciere abordable, I'égalité de traitement et 1a promotion de laccés
universel et des droits des utilisateurs;

Article 2

Les dispositions des traités ne portent en aucune maniére atteinte & la compétence des Etats membres pour fournir, fuire
exécuter et organiser des services non économiques dintérét général.



DOCUMENT n° 2

Article 36
Accés aux services d'intérét économique général

L'Union reconnait et respecte l'accés aux services d'intérét économi
législations er pratiques nationales, conformément au traité institu
de promouvoir la cohésion sociale et territoriale de ['Union.

que geénéral tel quil est prévu par les
ant la Cammunauté européenne, afin
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DOCUMENT n® 3

Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative
aux services dans le marché intérieur

Journal officiel n° L 376 du 27/12/2006 p. 0036 - 0068

EXTRAITS : CHAPITRE IV

LIBRE CIRCULATION DES SERVICES

SECTION 1

Libre prestation des services et dérogations y afférentes

Article 16

Libre prestation des services

1. Les Etats membres respectent le droit des prestatairas de fournir des services dans un Etat
membre autre que celui dans lequel ils sont établis,

L'Etat membre dans lequel le service est fourni garantit le libre acces a l'activité de service ainsi
que son libre exercice sur son territoire.

Les Etats membres ne peuvent pas subordonner ['accés & une activité de service ou son exercice
sur leur territoire & des exigences qui ne satisfont pas aux principes suivants:

a) la non-discrimination: I'exigence ne peut &tre directement ou indirectement discriminatoire en
raison de la nationalité ou, dans le cas de personnes morales, en raison de I'Etat membre dans
iequel elles sont établies;

b) la nécessité: I'exigence doit &tre justifiée par des raisons d'ordre public, de sécurité publique, de
santé publique ou de protection de I'environnement;

¢} la proportionnalité: 'exigence doit &tre propre & garantir la réalisation de I'objectif poursuivi et
ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif.

2. Les Etats membres ne peuvent pas restreindre la libre prestation de services par un prestataire
établi dans un autre Etat membre en imposant I'une des exigences suivantes:

a) l'obligation pour [e prestataire d'avoir un établissement sur leur territoire;

b) I'obligation pour le prestataire d'obtenir une autorisation de leurs autorités compétentes, v
compris une inscription dans un registre ou auprés d'un ordre ou c'une association professionneis
existant sur leur territoire, sauf dans les cas visés par la présente directive ou par d'autres
instruments de [a législation communautaire;

¢) l'interdiction pour le prestataire de se doter sur leur territoire d'une certaine forme ou d'un
certain type d'infrastructure, y compris d'un bureau ou d'un cabinet d'avocats, dont ie prestataire a
besoin pour fournir les services en question;

d) l'application d'un régime contractuel particulier entre le prestataire et le destinataire qui
empéche ou limite la prestation de service & titre indépendant;

e) l'obligation, pour ie prestataire, de posséder un document d'identité spécifique a I'exercice d'une
activité de service délivré par leurs autorités compétentes.

f) les exigences affectant I'utilisation d'équipements et de matériel qui font partie intégrante de la
prestation du service, a I'exception de celles nécessaires a la santé et la sécurité au travail;

g) les restrictions & la libre prestation des services visées & I'article 189.

3. Les présentes dispositions n'empéchent pas I'Etat membre dans lequel le prestataire se déplace
pour fournir son service d'imposer des exigences concernant la prestation de l'activité de service
lorsque ces exigences sont justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité publique, de santé
pubiique ou de protection de I'environnement et conformément au paragraphe 1. Elles
n'empéchent pas non plus cet Etat membre d'appliquer, conformément au droit communautaire,
ses régles en matiére de conditions d'emploi, y compris celles énoncées dans des canventions
collectives.
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4. Le 28 décembre 2011 au plus tard, la Commission présente au Parlement europeen et au
Conseil, aprés consultation des Etats membres et des partenaires sociaux au niveau
communautaire, un rapport sur I'application du présent article, dans lecjuel elle examine la
necessité de proposer des mesures d'harmonisatian concernant les activités de services couvertes
par la présente directive.

Article 17

Dérogations supplémentaires a la libre prestation des services

L'article 16 ne s'appligue pas:

1) aux services d'intérét économique général qui sont fournis dans un autre Etat membre
notamment:

a) dans le secteur postal, aux services couverts par la directive 97/67/CE du Parlement Europgen
et du Conseil du 15 décembre 1997 concernant des régles communes pour le développement du
marché intérieur des services postaux de la Communauté et 'amalioration de la qualité du service
(28];

b) dans le secteur de I'électricité, aux services couverts par la directive 2003/54/CE du Parlement
européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles communes pour le marché intérieur
de I'électricité [29];

c) danis le secteur du gaz, aux services couverts par la directive 2003/55/CE du Parlement
européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles communes pour le marché intérieur
du gaz naturel [30];

d) aux services de distribution et de fourniture d'eau et aux services de traitement des eaux usées;
£) au traitement des déchets;

2) aux matiéres couvertes par la directive 96/71/CE;

3) aux matiéres couvertes par la directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24
octobre 1995 relative a la protection des personnes physiques & I'égard du traitement des données
a caractere personnel et a la libre circulation de ces données [31}

4) aux matiéres couvertes par la directive 77/249/CEE du Conseil du 22 mars 1977 tendant &
faciliter I'exercice effectif de la libre prestation des services par les avocats [32];

5) aux activités de recouvrement judiciaire des dettes;

6) aux matiéres couvertes par le titre II de la directive 2005/36/CE ainsi qu'aux exigances en
vigueur dans I'Etat membre ol le service est fourni, qui réservent une activité & une profession
particuliere;

7) aux matiéres couvertes par le réglement (CEE) no 1408/71;

8) en ce qui concerne les formalités administratives relatives 4 la libre circulation des personnes et
a leur residence, aux matiéres couvertes par les dispasitions de la directive 2004/38/CE qui
précisent les démarches administratives que les bénéficiaires doivent entreprendre auprés des
autorités compétentes de I'Etat membre ol le service est fourni;

9) en ce qui concerne les ressartissants de pays tiers qui se déplacent dans un autre Etat membre
dans le cadre d'une prestation de service, 3 la faculté des Etats membres de requeérir un visa ou un
permis de séjour pour les ressortissants de pays tiers qui ne sont pas couverts par le régime de
reconnaissance mutuelle prévu a l'article 21 de la convention d'application de I'Accord de Schengen
du 14 juin 1985 relatif a la suppression graduelle des contrles aux frontiéres communes [33], nia
la faculté des Etats membres d'imposer aux ressortissants de pays tiers de se manifester auprés
des autorités compétentes de I'Etat membre oti le service est fourni au moment de leur entrée sur
le territoire ou ultérieurement;

10) en ce qui concerne les transferts de déchets, aux matiéres couvertes par le réglement (CEE)
no 259/93 du Conseil du ler février 1993 concernant la survelllance et le contréle des transferts de
déchets a 'entrée et a la sortie de la Communauté européenne [34];

11) aux droits d'auteur et droits veisins, aux droits visés par la directive 87/54/CEE du Conseil du
16 décembre 1986 concernant la protection juridique des tapographies de produits semi-
conducteurs [35] et par la directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars
1996, concernant la protection juridique des bases de données [36] ainsi qu'aux droits de
propriété industrielle;



12} aux actes pour lesquels Ia loi requiert l'intervention d'un notaire;

13) aux matieres couvertes par la directive 2006/43/CE du Parlement européen et du Conseil du
17 mai 2006 concernant les contréles iégaux des comptes annuels et des comptes consolidés [37];
14) & limmatriculation des véhicules pris en leasing dans un autre Etat membre;

15) aux dispositions relatives aux obligations contractuelles et non contractuelles, y COI’TIDTIS la
forme des contrats, determinées caonformément aux régles du droit international privé,

Article 18

Dérogations dans des cas individuels

1. Par dérogation a |'article 16, et uniquement dans des circonstances exceptionnelles, un Etat

membre peut prendre, a ['encontre d'un prestataire ayant son établissement dans un autre Etat
membre, des mesures relatives a la sécurité des services.

2. Les mesures visées au paragraphe 1 ne peuvent étre prises que dans le respect de fa procédure
d'assistance mutuelle prévue 2 l'article 35 et si les conditions suivantes sont réunies:

a) les dispositions nationales en vertu desquelles les mesures sont prises n'ont pas fait I objet
d'une harmonisation communautaire dans le domaine de la sécurité des services;

b) les mesures sont plus protectrices pour le destinataire que celles que prendrait I'Etat membre
d'établissement en vertu de ses dispositions nationales;

c)l Etat membre d'établissement n'a pas pris de mesures ou a pris des mesures insuffisantes par
rapport a celles visées & l'article 35, paragraphe 2;

d) les mesures sont proportionnées.

3. Les paragraphes 1 et 2 n'affectent pas les dispositions qui, prévues dans les instruments
communautaires, garantissent la libre circulation des services ou permettent des dérogations 2
celle-ci.

SECTION 2

Droits des destinataires de services

Article 19

Restrictions interdites

Les Etats membres ne peuvent pas imposer au destinataire des exigencas qui restreignent
I'utilisation d'un service fourni par un prestataire ayant son établissement dans un autre Etat
membre, notamment les exigences suivantes:

a) Iobllgatmn d'obtenir une autorisation de leurs autorités compétentes ou de faire une déclaration
aupres de celles-cij;

b) des limites discriminatoires a l'octroi d'aides financiéres au motif que le prestatalre est etabli
dans un autre Etat membre ou pour ges raisons lides a I'emplacement du lieu ol le service est
fourni;

Article 20

Non-discrimination

1. Les Etats membres veillent & ce que le destinataire ne soit pas soumis a des exigences
discriminatoires fondées sur sa nationalité ou son liev de résidence.

2, Les Etats membres veillent 3 ce que les conditions générales d'accés a un service, qui sont
mises a la disposition du public par le prestataire, ne contiennent pas des conditions
discriminatoires en raison de la nationalité ou du lieu de résidence du destinataire, sans que cela
ne porte atteinte a la possibilité de prévoir des différences dans les conditions d'accés iorsque ces
conditions sont directement justifiées par des critéres objectifs.



DOCUMENT n° 4

Il. Le double apport du Traité de Lisbonne au service
d'intérét général
Deux avancées sont conbnues dans Je Traile de Lisbonne eu égard aux services dntérét generai ) s'agil d'une part.

de ladoplion d'un protocole {A) consacié a ces services, et d'aute parl, de la vaieur obligatoire enfin conférée 3 la
Charte europeenne des droils fondamentaux (B),

A. Le protocole sur les services d'intérét général

L'existence d'un protocole enfierement dedié aux servides d'inléral genéral dans le cadre du Traité de Lisbonne esl
une donnée a double tranzhant En effel. dans un sens. l'on pourrait s'elonner que les appons ne se situen| pas dans
ke corps méme du Traite. Mars d'un autre cote, Tabjet du Trailé de Lisbonne n'est pas de reéformer les pclibques mars
les mnstitutions En cela. la présence méme du protocole marque & I fois un enpagement poltique de la part des
Etats membres mais aussi des bases jurigiques renforcées. En effet en droit eurapéen, ies protocoles ont pleine
valeur Jundique BT Des lors, ce protocole est une avancée en termes de pratecuon du senvice pubic Le protocole
reprend d'anciens principes lout en posant de nouvelles exdgences.

1. L'insistance sur des principes existants

Le prolocole precise en premer liew que les valeurs communes de TUnion concernant les services dinterd
économigue général au sens de Tarticle 16 du Traite sur e fonclionnement de Union européenne comprenneni
notamment « Le rdle essentiel et ke large pouvoir discrétionnaire des autorités nalionaies. régionales et lozales pour
fourntr, faire exécuter et organiser les services dintérét economique genéral d'une manizre qui réponde autan que
possible aux besons des ulilisateurs ».

De ce premer volet, il faut souligner d'abord fe rappei de farlicle 16 du Traité, ui-méme inscril depuis le Traitg
d'Amstercam. Il faut souligner ensuite et surtout la marge de manoeuvie reconnue aux aulorilés nat:onales, y compris
les enfites infranationaies, les avtorités régionaies et las autorités locakes, || es! en effel guesuon d'un réle essenbel et
d'un l[arge pouvoir discrélionnaire,

llimporie enfin de relever ia référence faite par ie pratocole aux « besons des utilisateurs ». [l s'agit encore [a, & n'en
pas douter, d'une avancée dans la mesure ob la délerminaton desdits besoins des ulilsateurs devrait relever des
niveaux infranationaux ou natonaux Le principe de subsidiarité commandera en effet que les aulorilés les plus
proches des citoyens déterminent leurs besoins en termes de service pubiic.

Cette interprétavon esl renforcée par farticle 2 du protocole . « Les dispositions des Iraités ne porleni en augune
manigre atteinte & la compétence des Etais membres pour fournir, fare exéculer el organiser des serwces non
economiques d'intérét général ».

En deuxiéme lieu, larticle premier du protocole précise que les valeurs contenues a larucle 16 du Traite
comprennenl aussi « La diversité des seivices d'intérét économique général el les disparilés qu peuven! exister ay
niveau des besoins et des préférences des ulilisateurs en raison de silualions gécgraphiques, sociales ou cullurelles
différentes ».

En frorsieme lieu, ces valeurs comprennent encore, selon le protocale, loute une série d'exigences. Plusieurs lermes
a la fois genériques et exigeants sont compris dans le pratocol. Sont mentionnés un niveau élevé de qualits, de
seécurite el quant au caraclére abordable, legalits de traiterent et &z promolion de lacces universel el des droils des
ulilisateurs,

Le protocole reprend donc el réaffirme un certain nombre de principes opérationnels guidan! les travaux des

msitions de fUnion européenne et, en particulier, ceux de la Cormmission. Il en est ainsi du rdke essentiel et de &a
grande marge de manoeuwie des autoriés nationales, régionaes el locales dans la gesuon des services dintérét



economique géneral dune mameére qu. reponde autant que possible aux besoins des utiisateurs Les services
dinlérét économique général devraenl &tre reactifs et fournis au plus prés possible des ciloyens et des enlrepnses
L'action de Union dewrall respecter les Erincipes de subsidianté et de proporbonnalie Les suloritas canpetenles
des Etals membres soni liores de definr ce gu'elles considérenl comme des serwces dintérst Bconomgue géneral el
disposent d'une grande marge de manoeuvie pour décider des modallés d'organisation, de régulsbon et oe
financement de ces serwces. en conformité avec le droil de Union europeenne el dans tes bmites de lerreur
manifesie. En parliculier, les régies relatives a la concuirence et au marche intéreur ne s'appiquent pas aux azinilés
de nature non économigue.

Le prolocole reprend donc des élemenis déja contenus dans les trailés aniérieurs. tout en incluant des exigences
nouvelles et des principes spécifigues a ces senices.

2. De nouvelles exigences

La marge de manosuvre des Elals membres es! afirmee Lrés nettemenl On conviendra sans doute de fimprecision
des lermes. Mais celfe imprecision semble aller dans & sens dune Plus grande marge e Manoeuvie reconnue aux
aulorités nationales et décentralisées.

Le lerme de pouvoir discréhonnawe est suffisamment Iréquent en dreit admnistratif, en France. comme dans
d'autres Etats membres. pour que fan puisse y vorr une large reconnatssance de pouvoirs renforcés en matigre de
service d'inlerél genéra!

Dans son mterpretation du texte, la Comrmission souligne le respect de la diversite des serwces et de la aispanie des
sitvaltons, de méme pour les besoins et préferences des ufiisateurs . « Les différences entre les divers services
dinerét économigue géneral ansi que les d:sparités qui exstent au niveau des besgins et des preférences ges
Citoyens, des ulilisateurs et ces consommateurs en rawson de situations ECONCIMIQUEs. Sociales, geographiques.
cuturelles et phys:ques différentes devraient étre respactées ».

Il convient selon la Commission de tenir diment comple de la diversité qui caractense ce fype de services, des
situations dans lesqueles ces derniers sont fournis, des caractérislques ges fournisseurs de services el du besoin
de flzxbililé pour adapter ies services aux divers besoms © cela vaul particulerernent pour les senvices sociaux La
reglernantation applicable dewrait &tre réguliérement mise a Jour, afin de prendre en compte les nouvelies evolutions
au fil du temps, telles que les innovalions techrologiques. Est affirmée la garanie de fégalité ae trailemenl et
promotion de facces universel L'acces aux services dintérdt economique général est un dron reconnu aans la
Charle des drois fondamentawx de FUnion européenne.

B. La force contraignante de la Charte européenne des droits fondamentaux

L'article 35 de la Charte () st consacré a lacceés aux senvices d'intéray economigue genéral. Il aflirme que - «
L'Union reconnalt et respecte laccés aux services d'intersl économique géneral tel qu'll est préwy par les gislations
el prauques nalionales, conformerent aux lraités, afin de promouvoir b cohésion sociale et termioriale de TUnign », 1)
faut zjouter que fariicle 34 de la Charte esl consacré a la securité sociale et 4 'ade sociale Il précise que | «
L'Union reconnalt et respecte e droil d'accés aux prestalions de sécurite sociale et aux services socraux assurant
une protection dans des cas tels que la malernité, la maladie, les zccidents du travail. la dependance ou la veillesse,
ansi qu'en cas de perte d'emploi, selon les régles établies par le croit de fUrion el les legisiations el prauques
nalionales »,

Le principe d'égalité implique d"assurer legalite de traiterment entre femmes et harmmes et de lutter contre teutes les
farmes de discriminalion dans facces 4 ces services. Lorsgu'une régle sectonelle ce MUnion est fondes sur la nelion
de service universel, elle devrait instaurer le droit de chacun d'avoir accés & ceriains services juges essentiels et
Imposer aux prestataires de services lobligalion de proposer des services défims a aes conditions spécifiees
incluant, entre aulres, une couverture territoriale coimplete el un prix abordable Le service universel prevoit un
ensemble minimal de droils et d'obligalions, qui, en général, peut ére développé plus avanl au niveau national, Ii
s'agit d'une nolion dynamique, qui doit &tre actualsee régulieremenl, secteur par secteur. Comme déja mentionne
plus haut dans le cas des senvices sociaux, la promotion de l'accés sur tout le territaire de 'Union européenne st
essentielle pour favoriser la cohésion lerritoriale de MUnion. Les lerriloires présentant un handicap geographique ou
naturel tels que les régions ultrapériphériques, les tles, les zones montagneuses ou faiblement peuplées el les
frontieres extérieures, font souvent face a des difficultes en termss d'accés aux senices d'intéré| général, du fail de
leur Eloignement des grands marchés ou des coiits de connexion acerus, Ces facteurs specitiques doivens élre pus
en consideration selon lz Charle.

D'aprés le commentaire ardicle par article du projet de Charte des droits Fondamentaux etabl par la présidence de la
Convention. « Cet article, qui se fonge sur article 16 du Traité nstituant 2 Communauié eurppeenne, ne crée pas
de droif en lu-méme, mais pose (e principe du respect par fUnion de faccés aux servces dinlérél économique



général prevu par les disposinons nationales dés lars guil est compalible avec e drod communatitaire » 29 Da?ns
lattente de Tentrée en vigueur du nouveau Traié, qu conferera force de loi aux nouvelies disnosuons. @ Commission
z lintenuon dulhser le protocole et les principes mhérenls comme référence pour venlier la cohérence el la
proporticnnallé des politaees el indiatives de [Union. De nouvelles perspectives s'ouvient alors & court et moyen

terme.

lll. Les perspectives a court et moyen terme

La fin 2007 est margueée par une vigueur européenne du service public * des comrmunications des instilutions et
organes, au Trailé de Lisbonne, en passant par ks orientalions fixées par ke Consed europeen de juin 2007, le
champ des possibles du service d'interét général en Europe esl large (A). ll reste cependant pour plus ce bsibikté du
droit, & apporter des precisions sur les concepts (B).

A.Le champ des possibles du service d'intérét général en Europe

On observe une contmuité entre les avancees du débul des années 2000 el des anness 2007 et 2008 Celie-cr est
renouvelée par une atlention parbiculiére poriée aux services sociaux.

1. La continuité entre les avancées du début des années 2000 et les années 2007-2008

A la stabilisabon des criteres de fa compensalion succéde une nouvele série de consultations

a) La stabilisation des critéres de la compensation

Déja en 2005. suite aux précisions du « paguet Atmark » %) | les fravaux ce rAssemblée nationale frangaise
prenaient acte du champ des possibles élargi. Selon ces reflexions, les texes adoplés par ia Cormrmission sausfont 3
lexigence de souplesse et au principe de subsidiarile La Commssion ne mainlient en effet finalement une obigaticn
ce nolificalion préalable que pour les compensations d'un montant tras eleve, ayant une incidence réelie sur la
concurrence, dont la compalibilité avec le droit communautare sera appréciée au regard a2s critéres poses par la
Caur de juslice des Communaulés européennes dans son arrdt Alimark. Ce résukal es: oblenu en accordant de
larges exemplions sur des bases & la fois sectorielles ef financiéres. Sont ansi exonerées de toute natificabon
préalable les compensauons atribuées aux transports terrestres, & la radiodiffusion de servce pubiic. ains: qu'aux

secleurs du jogement sacial et des hdpitaux tai}

On doit par ailieurs noter que fexermption du logement social et des hépitaux a suscité d'une part des opposilions au
sein du Pariement européen oi, d'autre part des interrogations des aulorités frangaises sur lopportunité d'attribuer &
ces deux secteurs ja qualification de services d'intérét économigue geéneral. Ces lerrogalions sont largement
résolues par farticke 2 de la décision de 2005 49 qui ne menkonne que les actviles « qualfiees de SIEG par [Ewt
mermbre ». Sont egalement exempiées de notification les compensations oclroyess aux entrepnses dont e chiffre
d'affaires annuel est inférieur & 100 millions d'euros et dont ke montant annuel de compensaiion est inférieur a 30
meiions d'euros. En France, ces criteres secloriels et financiers devraient conduire 3 n'astreingre a Tobligalion de
nolificavon préalable gue dix sociétés d'éconormie mixe au mamum. Dés lors, ke « pagquet Monti » aboutit en
pratique, & remplacer le contrdle a priori par un contrdle a posteriori (43

Une définilion semble désormais acquise. Les senices dintérél géneral englobenl ainsi un vaste évenlail d'activiles,
allant des grandes industries de réseau, lelles que lenergie, les t¢lecommunicalions, les transports, ta radicdiffusion
audioviswelle et les services postaux, jusqu'a léducalion, I'approvsionnement en eau, la gesiion des déchets, la sante
et les senvices sociaux Ces services sont cansidérés comme indispensables pour la we quobkdienne des citoyens et
des entreprises el reflétent le rmodéie européen de sociélé, lis jouent un réle majeur dans la garantie de [a cohesion
sociale, economigue et territoriale de Pensemble de 'Union et sont d'une umportance vitale pour ke déweloppement
durable de Minion européenne en termes d’augmentation des nveaux d'emploi, d'inclusion sociale, de croissance
economique et de qualié environnementale Dés lors de nouveliss consultations sont organisees.

b) Les nouvelles consultations menées

Suite & cette stabilisation et cetle précision des besoins de financement %! , I8 queslion s'est plus parliculiérament
portée sur les services non marchands Une consultation publique sur les services sociaux dintérét general a éte
lancée en 2006 “*} Dans le méme sens, le Comuté éconcrmique et social eurcpéen a rendu en juitel 2006 un avis
sur « lavenir des services diinterét ganeral “57y ientant d'eclairclr la distinction entre services d'interét général et
services d'interét economique geéneral Le Comité éconemigue et social souigne de son coE fambiguile de la
distinclion enlre les services dintérét genéral el les servces dintérét économique général. |l formule ainsi les termes



du détal « Prasque foule prestatan d'inlérét genéral mame celle fournie a titre non lucratf ou banevole, reprssente
une certaine valeur Bconomique, sans pour auian! devorr Telever au groil de la conewrrense En oulre. un méme
serice peul &lre & la fois marchand el non rmarchand De méme, un servce peut averr un caractere marchand sans
que. pour autant. le marché soit & méme d'assurer un service dans la logigue et d'aprés ies principes régissanl les
servces gintarét genéral »

Dans ta mzme logique, une conférence sur le st du Liwe blanc sur les servces dinterét géneral a auss &tg
orgarusee le 18 awni 2007 par le Corrite économique et socral européen et le Comite des regions @ y a ete
souligné que les services d'intérét général jouenl un rdle essenliel dans un conlexle marqué par une concurrance
menee au niveau mond:al, dans la mesure ol ces services sont esseniiels au bien-&lre des citoyens » |l est indique
gue la presidence portugalse attacherait une impartance parliculiére aux senices sociaux dintérél génaral, gualifies
dinstrument essentiel de citoyenneté el moteur de la cohésion sociake. En effet Les résulals du processus de
consultation ont els présenleés lors d'un forum consacré aux services sociaux d'inlérét genéral, organise a Lisbonne
par la presidence portugaise au mois de sepiembre 2007. La Commission vient quanl & elie apporter une nouvelie
centribution & la Tin de l'anngée 2007.

2. Les perspectives dessinées par la Commission européenne autour des « services
d'intérét général, y compris les services sociaux d'intérét général » “9

En novermore 2007, alors méme que fe principe du Traité de Lisbonne est acguis aves le principe d'un prolocole
relatif au serwce dintérét général, la Commission adopte une communicaion adressee au Paremrent europeen, au
Conseil, au Comité écanomigue et sacial et au Comilé des régions, accompagnant la communccation intnulée © « Un
marche unique pour MEurope du XXI® siecie » - Les services dinterst général. y compns les services sociaux
dintérél général : un nouvel engagemant europeen “e 15 Commuricauon prend directement appu sur la
perspective du Trailé de Lisbonne, Elle y voit un point d'abouussement des débats relalifs a Fopportunité d'adopter un
cadre ganéral relalif au serwce d'iniérét général.

La Commssion pose alors une serie de principes sur lesquets ele s'engage Elle mentonne d'aborg (a realisation
dun niveau élevé de qualité, de sécurnié et d'accessibiité. Elle menbionne ensuite le developperment e servces
dntérét economique géneral de qualité. sirs el accessibles en tant quobjectf essentel de taction de I'nion
européenne. Cet abjeclif englobe les aspects suivants : facces aux services, y compris aux seraces transirentaliers |
des serwces preésentant un bon rapport gualité-prix et financiérement accessibles, ¥ COMPris 0es régimes Speciauy
pout les personnes ayant des bas revenus el des Desoins spécifiques, ce qui est trés ymportant dans le cas des
services sociaux ;[ la securité physigue, la fiabiité et la continuité ; la qualilé élevee et ie choix ; la ransparence et
Tacceés aux informations des fournisseurs et des reégulateurs. Lorsquune aclion de MUnion europeenne esi
appropriée des instrumenis sectoriels cormmunautaires dewraient &tablr des régles garantissant la qualiié et la
securité des produils et services pour s consommateurs et usagers en géneral, ainsi Que pour toutes les personnes
intervenant dans leur producuon.

Bien que leur éiendue el leur crganisalion vanenl considérablemenl en fonction des histores el des culiures de
hintervention pubkgue, les serwices dintérél géndral peuvent donc désormmais &tre définis comme les services, tant
gconomigues que non éconameques, que les autorités publiques classent comme étant d'inlerat général et sourneltent
a des obigafions spécifigues de serice pubfic. |l esl dés lors essentiellement de la responsabilile des autoniés
publiques, au niveau appraprié, de décider de la nature el de félendue d'un service dinterét geneéral. Les awtorites
publques peuvent d2ciger soit de fournir elles-mémes ces services, soit d'en confier @ fourniture 2 d'autres entites,
pubkques ou privées, exergant leurs aciivites dans un but lucratif ou non.

Cans le méme temps, les fournisseurs de ces services dowvent respecter les regies ediciées par le Traiie CE et e
droit dérve de TUnion, lorsque celles-ai sonl applicables. Celie responsabilile partagee trouve son express.on dans e
Traité el est soulignee dans le protocole sur les services d'inlérét general 4 annexer ap Traité de Lisbonne. Par
aileurs, du fail de leur dimension communautaire, un certain nombre dindustries de réseau gqui assurenl des
services d'intérét économique genéral sont sournises 3 des direclives sectorielles de MUnion % . En partenariat
avec les aulorités nabicnales, régionales et locales, fUnion a, par conséguent, un role & Jouer dans la définibon des
principes et conditions de fonclionnement dun large éventail de services. Conformément aux principes de
subsidiarité et de proporlionnalité, Union européenne intenvient dans les fimites des compétences qui fui sont
conferées par le Trailé et dans la mesure nécessaire. Son acuon doit respecter la diversité des situations dans les
Etats membres e les réles dévolus aux autorités nalionales, regronales el locales pour assurer le bien-8ire de leurs
citoyens et promouvoir la cohésion socisle, touf en garantissant des choix démocratiques. en ce qui concerne, entre
autres. le niveau de gualité des services. 'ensemble de ces propos de i Commission mantre une bonne wolonié et
un engagemen certain. Cependant, il reste une nécessaire clarification des concepts innérent au service dintérét
général



B. La nécessaire clarification des concepts inhérents au service d'intérat
géneéral

Il exaste une certaine confusion, qui eppelie une clarficaton autour des définilions (1.} du service d'intéré! genérai et
des principes qui les caractérisent {2.).

1. Pour une clarification des définitions : service d'intérat général, service d'intérat
économique général, service publie, service universel ou nouvelle classification 7

Depuis les premuéres réflexions sur e servce d'mtérét general en Europe, pas moains de gualtre expressions sonl
employées . servce din-lerél geéneral. seruce dintérét économique genéral, service public, service universel. Les
deux premiéres se disttnguent par l'approche marchande ou non, comme on fa w plus haul. La nolion de serwce
public apparait davantage comme liée a Fexpression d'« obligations de service public » sans apporter véritablemant
de matigre au fond. Enfin, fespression de « servce universel » semble a double ranchant. Elle peu! signifier a Iz fois
une obligation d'acces de lous aux services d'interét general. mais elle peut aussi s'apparenier a un service mnimum

Dés lors. sans sa commutication de novernbre 2007, la Cormrmission tentz une clarificaiion, sans pour autant
reprenare formellement chacune de ces expressions. Elle précise néanmains plusieurs éléments

Le protocale de Lisbonne introduil. sefon la Cormmussion. pour la premigre fois, 1a notion de services d'intérét général
dans le droit primaire de I'Union europeenne, lacluel Traité CE ne faisant réfsrence qQu'aux senices dintérét
economugue général. Dans Pétat actue! des choses. deux calégories de services dintérél général peuvenl &lre
disunguées pour ilustrer la maniére dont ceux-ci sonl régis par les regles de [Umon

a) Prestations de services soumises au droit de la concurrence

En premier ey, les senaces d'intéerét econorrugue géneral correspondent a la fournityre et lorganisalion de services
qui sont soumises aux réoies du marche iniérieur el ge la concurrence du Traite CE. L'explicalion lienl dans ce que
les activités correspondantes sont ¢e nalure économique. Dans le cas des grandes industries de réseau ayant une
dimension eurapéenne manifeste, ielles que les télecommunicalions, Félectricile, le gaz, les transports et les services
postaux, les services sont régtementés par un cadre législatif communautaire specifique 5 De méme. ceriaing
aspects oe la radiodiffusion de service public sont couverts par une [Egislalion cormmunautaire spécifique, cormme

par exemple la direclive sur Ia télevision sans frontisres 52)

b) Prestations n'entrant pas dans le champ d'une reglementation européenne autonome

D'autres services dintérét économique géneral. relevant notamment des domaines de la gestion des dechets, de
fapprovisionnement en eau ou du lraitement des eaux usées ne fon! pas fobjel d'un régime réglementaire autoncme
au niveau de Union. Des régles communautaires spécifiques, telles que les Bgisiations sur les marchés publics, la
protection de fenvironnement et la protection des consomrmateurs, s'appliquent toutefois & cerains aspecls de ces
senvices. En oulre, un certain nombre de services dintérél Economique pénéral sont egalement soumis au cadre
reglementaire &tahli par les directives sur les services.

c) Prestations régaliennes

En deuxigme lieu, certains services non économiques cofrespondent & des services qui comprennent par exermpie
les prérogalives étaliques raditionnelles, telles que la police, la justii:e et les regimes légaux de sécurité sociale. Ces
services ne sont soumis ni & une législavon communautaire spécifique, ni aux regles du Traité relalives au rmarche
intérieur el 2 la concurrence. Certains aspects de forganisalion de ces senices peuvent &tre regis par d'aures
régles du Traité, comme par exernpie le principe de nan-discrimination.

d) Distinction entre les services économiques et les services non économigues

La question de sawir comment dislinguer entre servces économigues et non économiques a éle fréquemment
soulevee. La réponse 3 ceite quesbon ne peut &tre donnée a ariorl et nécessile une analyse au cas par cas - la
réalilé de ces services est souvenl spécifigue et différe grandement d'un Etat membre a faulre, woire d'une autarite
locale a fautre ; les modalilés de fourniture des services évoluent constamment en réponse aux NoUveaux
developpements économigues, sociaux el institulonnels, tels que la modification des exigences des consommateurs,
les mutations technologiques, la modermisaton des admnistrations pubhques et le transfert de responsabillés au
niveau local,

Dans le domaine du droit de la congurrence. ka Cour de justice estime que ce nesl pas le secleur ou le statul d'une
enlite assurant un senice (par exemple le fait gu'il s'agisse d'une entreprise publique ou privee, d'une association
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dentreprises ou dun organisme d'acrministration publigue). ni son mode de financement, qu determinent s ses
actvilés sonl considérees comme écononugues ou non Bconomigues. mais la nalure de lactvié elie-méme

Pour operer Ja distnction, la Cour se fonde sur ur ensembie de critéres relatifs aux condivons de foncticnnemeanl du
servce en cause, lels que Texstence d’un marché, de prérogabives de pu:ssance publique ou dobligauwons de
solidante. Dans la pralgue, cela signifie ou'une seule el méme entilé peut exercer a la fois des achviles BCONOMIGUES
el non econormiques el de ce falt, élre soumise awx régles de concurrence pour certaines parties de ses aciivitus,
mais non pour d'aulres La Cour a, par example, jugé qu'unse enlité donnée pouvan exercer, dune part des achwles
adminislratives de nature non economique. telles que des missions de poice, el. dautre parl. tles actwvites purermeni
commerciales 53 Une entte peut aussi exercer des aclivités non éconarriques dans le cadre desquelles elie se
COmporie comme une organisation caritative et, en méme lemps, entrer en concurrence avec d'autres opérateurs,
pour une aulre parbe de son activité. en effecivant des opéraiions financiéres ou immobilieres. méme dans un bul

non lucratif ). Selon cette approche fonctionnelle, chaque aclivité doit donc &lre analysée separément 185

Pour qu'un servce donng soit qualfie d'activité éconamque sourmise aux régies du marché intérieur {concernant a la
fors la libre circulavon des services et la liberté d'établissement), il doit presenter la caracténslique essentiele d'atre
fourn contre rémunérabien [l ne doil cependant pas nécessairement &tre payé par ceux qui en bénéficient Le
caraciére aconomique d'un service dépend non pas du statut jundigue du prestataire de service {un orgamsme a but
non lucratif, par exemple), m de @ nature du service, mais plutdt de la maniére dont une actvile donnge est
effectivernenl exercée, organisée el financée Dans [z pratiGue, exceplion faile des actvités liées & fexercice ae
lautonté pubique, auxguelles les régies du marché intérieur ne sont pas applicables en vertu ge tarucle 45 du Traite
CE. il s'ensuit que la grande majorite des services peuvent &lre considéres comme des « actvilés ecOonomiques », au
sens des régies dudit Trailé relabves au marche ntérieur (arl. 43 el 49)

e} Prestations saciales

Dans ce conlexie. la situatior des services sociaux a ét& précisée, comme exphgue plus haut Les services sociaux
peuvent &lre de nature économigue ou nNon économique. en fonchion de l'ackvite concernée. Bren quils ne soen| pas
défirus, la communication de 2006 en a identifié deux grands types : dune parl. les régimes légaux et les regimes
complementaires de proteckon sociale, sous leurs diverses formes d'organisation (rmutuaistes ou professionnelles)
couwant les principaux nsques de la we, tels que ceux fiés 3 la sanle, a la vieillesse, aux accidents du travail, au
chamage, a Ia retraite et au handicap ; daulre part, les aulres services prestes directerment & o personna, lels que
les senvices d'assistance sociale, les senices en maligre d'emploi et de formation, ke logemsant social ou les soins de
longue durée. Ces services sont. en géneral, organisés au niveau local et forterment trioutaire du financement public

Les définibons precisées. les principes méritent d'gtre explicilés.

2. Pour une explicitation des principes du service d'intérét général

Dans son Livre blanc de 2004, la Commission cile un certain nomore de principes posilifs pour caractérnser ke
servce dntérét général Elie est en effel davis gue e développement de services dinlérét éconamique géngrat de
qualite accessibles et abordabies. ainsi que = création d'un marché inléneur ouvert et concurrentel sont des
abjeclifs compatibles qui devraient se compléter mutusllement. Elle tente alors d'expiciler ces principes.

a) Accessibilité et justification de droit dérogatoire

L'expérience acquise. entre autres, dans les secteurs des {&lécommunications el des ransports, ou au niveau local
(atribution des marchés de services pubics, par exemple). monire que les marchés qui son! ouverts a la
concurrence contnbuent a améliorer lefficience, fabordabiité el ke choix des services offerls. En méme termps, des
dispositions specifiques pauvenl étre maintenues afin d'assurer quun équilibre soit trouve. La Cour accepie, par
example, l'octroi de droils exclusifs ou spéciaux pour certains services, de méme que Iss mesures deslinées &
reguier les marchés, lelles que fexigence d'aulorisaiions, dés lors qu'elles sont justifiees par des abjectifs dinlerét
public et proporfionnées aux buls poursuivis 6B En droil derivé, la poursuile d'ohjectifs d'intérél pubuc par les
senvices d'inlerét économique général est également prise en comple dans la directhive sur s services.

En awil 2006, a Cornmission a fanceé une vaste consuliation des Etals membres, des fournisseurs de senices et des
usagers, afin de mieux comprendre la nature de ces services dans ensemble de MJnion européenne el d'evaluer
rexpérience acquise par les parties prenantes jors de lapplicauon des régles comrmunauiaires.

Bien que les fonclions et lorganisation des services sociaux varient forlement, la consuktalicn a mis en évidence
limporlance de ces senvices pour la realisaion d'objectifs fondamentaux de IUnion eurcpéenne, tels gue
l'achévement de la cohésion sociale, économique et ferriforiale ou un niveau éleve d'emplol, dinciusion sociake et de
croissance éconamque, de méme que leur inierconnexion etroile avec kes réalites jocales.



b) Transparence et engagements de la Commission

Dans sa communicalion de novembre 2007 7! fa Commss:on prend des engagements précis ele sengage a
'aire en sorte que les usagers et les professionnels puissent oblemir rapidement aes reponses @ ges quesiions
pratigues. des explications el des interprétations. Les réponses aux quesbons posees seront publiees el une mise a
jour approprige, reflétant la position de la Commission, sera fourmie reguiierement via un site web dedié A hire de
premigre jllustration, une série de réponses est publiée parallélement a cette communication. afln ge regler des
queslions lées a lapplicalion des régles relabves aux marchés pubics et aux aides d'Etal en ce gur concerne
notamment les services sociaux dintérét général Elle sengage & ia mise en place d'un servuce dinformation
interackif. Un service en ligne dedié et nteractf doit &lre mis & la disposivon ces cioyens. des prestatares de
seraces. des autontés publiques et de toules les parues prenantes pour leur fournic des informalons et leur
permefire de soulver des guestions concernant fapplcation du droit ge Union europeenne Les reponses aux
questions fréquemymani posées, a commencer par celles soulevees dans ke cadre de la consultalion sur les services
sociaux, seront placées sur ke site web de la Commussion.

La Commmission dit espérer gque cet oulil pourra aider les acleurs locaux et régionauy, en particuler dans ie domaine
fdes services sociaux, a dévelppper une bonne compréhension de la pesiuon ae la Commession sur es aspositions
applicabies de fUnion européenne et que, au fil du ternps, loules les questions pertinenies surgissant dans L2 pratque
seront fraitées de fagon pragmatique et conviviale. Dans le domaine des aides d'Etat. la décision et fencagremant sur
les ades d'Etat sous forme de compensauons de service public adoptees en 2005 58 gnt déja apporté une
contribubon significabive & la simplification des regles applicables, conformeément aux principes du « rmieux égierer
». Ces deux textes respectent pieinrement la grande marge de manoeuvre que possédent les Etats membres pour
déhnir les missions des servces d'intérét économique général !ls permetznl aux Etats membies de SECcurser ces
missions par un acte de mandatement et de comperser tous les codls nets occasionnes aux enlreprises chargees de
ces services. Dans ce contexde, la séparation ces comptes permet d'obtensr la transparence et dawtar toute
surcampensaton. En outre, les compensattons pour les services qui remplissent ces condibons son! entigremeant
exemplées de nofification, tant que jeur mantant est inféneur a 30 millions d'euros par annee, cu m&me sans aucune
applicalion de limites dans le domaine du logement social el ces hépitaux En praligue, la grande majponte des
services assurés au niveau local est ainsi exemptée de netification La Commission réaisera une évaalion et un
rapport sur lappication du paquet relalif aux aides d'Etal d'ict fin 2009 ef examinera s/ une actuasaton de ce
dernier est nécessaire dans ce conlexe.

La Commssion precise encore que dans le domane des parienanals public-prive et des concessions diverses
queslions sont en suspens ou en train de se faire jour. La Comimissicn présenlera sous peu une communicalion
interprétalive sur les partenanats putuc-privé instilutionnalisés en vue de chrifier les régies appucables Sur la base
des resultats d'une analyse dimpact. elle envisage égaiemenl d'aulres mesures pour ciarifier les régles applicablas
aux concessions Par ailieurs, il a ét¢ demandé 4 la Cormmussion de mieux expiquer les regles appucables aux
marchés publics aprés lenlrée en wigueur des nouvelles directives en jamwer 2008. Selon la Cour, « la boite 3 oubis

présentée devrait apporter davanlage de clarté » 59

En conciusion, nécessairermenl proviscire, compte tenu des perspeclives dessinées par le Traité de Lisbonne,
apparait & la fois une stabilisation des concepts et des principes, Le terme de senvce dlinterét général sermble devorr
desormais rendre corrpte de ce que le systéme juridique el politique frangais connalt & travers les termes oe servce
public. Ce service se décline en plusieurs catégories. Selon la nature du servce, les exgences varienl et de ce fail
les dérogations au droit de l2 concurrence aussi.

Ces senvices ne sont régis par une directive giobale mais par des directives sectoneles. Le Traité de Lisbonne
n'offre d'aileurs pas de perspectives de changement a cet égard. Le chiemin parcouru depuls le Traté d'Amsterdam
snscril indubitablement dans le sens d'une ouverture plus grande des institulions européennes au servce d'interé!
general. A ravenir, les Elats devraient dés lors bénéficier de davantage de marge de manoeuwvre, tandis que la
Justiciabilité de la Charte européenne des droits fondamentaux peul donner de nouveaux instrumenls d'acton a )2
société européenne et aux citoyens européens
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|EP Grenoble

Responsable des carrieres publiques
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a2

| L’ESSENTIEL | .[e.dgbut des années 2000,:moment de.maturation dirservice public:ou-niveau européen. « Révolus, ainsi
| pevt-on qualifier{e temps-oil le.Conseil d’Elat di}.#a'hf:du.dfa:'t;égurjopééh.-;;t{gns.sbh':ra'ﬁﬁart_-publfc de 1992; qu'il faisait pire
‘ ‘qu’instruire {2.,pro cés duservice:public; pulsguil-lignortit. Depuisiors, jurispridence; traités et travaix de la.Commission.
|+ ontentendu-le:message.. Dlantinomigues; les pincipes'de libre-concurrence et deservice d'intérét général sont devenus

‘u complémentaires.iLd complémentarité ne se fait-cepenidanit pas Asﬁ:h.‘%lhgu}’ts.-ou;au:iﬁa’fﬁs.'tﬁtafrnements. 1. = 4

er la recherche des bons termes pour rendre compte

de ce que nous appelons en droit frangais, le «service
public» et qui se nomme, €n droit européen, peu ou prou
«service d’intérdt généraln. Les jalons, connus, méritent
d'étre bribvement rappelés. Les arréts Corbeau de 1993
(CICE 19 mai 1993, Corbeau, aff. C-320/91, ATDA 1993,
$65, note F. Hamon; D. 1993. TR. 169) et Commune d ‘Almelo
de 1994 (CJCE 27 avr. 1994, Commune d'dlmelo, aff.
C-393/92, AJDA 1994. 637, note F. Hamon; D. 1995, Jur.
17, note J. Dutheil de la Rochére) résonnent conune une
réponse 3 la demande de plusieurs Etats dont 1a France, Darrét
Commission ¢/ France de 1997, en donnant raison 4 la
France contre la Commission, & propos d'avantages octroyés
4 Blectrcité de France, marque une nouvelle étape (CICE
23 oct. 1997, Commission ¢/ France, aff. C-159/04, ATDA
1997. 991, note F. Hamon). Le caractére non immédiatement
vital d’une aide & une entreprise prestataire de service d’in-
térét pénéral n'est pas nécessairement contraire au droit
européen. Le traité d’ Amsterdam consacre ce queé 'on peut
appeler depuis lors la «valeur service d’intérdt généraly.
Larticle 16 du traité CE, introduit par le maité 4’ Amster-
dam, non modifié jusqu'au trajté de Lisbonne, se lit
aujourd’hui comme suit: «Sans préjudice des articles 73, 86
et 87, et eu égard 4 la place qu’occupent les services d’inté-
r81 économique général parmi les valewss comumunes de
["Union ainsi qu'au réle qu’ils jouent dans la promotion de la
cohésion sociale et territoriale de I’Union, la Communanté &t
ses Etats membres, chacun dans les limites de leurs compé-
tences respectives et dans les limites du champ d’application
du présent traité, veillent & ce que ces services fonctionneni
sur la base de principes et dans des conditions qui leur per-
mettent d*accomplir leurs missions». I est enrichi de plu-
sieurs valeurs et principes. 11 faut d’abord souligner que 1'ob-
jet est celui du «service d’intérét économique généraln. Cest
effectivernent celui qui, par sa dimension économique, a long-
ternps été pergu par les instances européennes comme facteur
de distorsion de concurrence, II faut ensuite mettre en évi-
dence la question du role de ces services dans la réalisation
d’un des objectifs majeurs de I'Union, affirmé avec plus de
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I es années 1990 margquent le retournement de situation

vigueur depuis le taité de Maastricht, Ia cohésion écanomi-
que et sociale. Enfin, le waite pose implicitement, mais néces-
sairement, le principe de 1’obligation de financement desdits
services, la charge incombant & la fois 4 la Comuunauté et
aux Etats membres, selon leurs compétences respectives.

Parallélement 4 la jurisprudence et & Pevolution des lraités,
la Commission a apporté sa contribution & la réfiexion sur le
service public & 1'européenne, par une serie de textes. Livres
blanes, livres verts et cormrnunications. se sont succédss 4 un
rythme soutenu au cours des années 1990 et 2000. Ainst en
1996, la Commission adopte une premitre commumnicztion
d’ensemble sur les services d’intérét général. Le Conseil euro-
péen de Lisbonne a demandé en 2000 que la Comrmission
mette & jour sa communication de 1996 sur les services d'in-
térét général en Europe (JOUE C 281, 29 juin 1996). D= nou-
veaux textes sont adoptds par la Commission au début des
années 2000 (JOUE C 17, 19 janv. 2001). On peut encore citer
ja communication de la Commission au Parlement européen,
au Conseil, au Comité économique et social européen et au
Comité des régions, du 12 mai 2004, intitulée « Livre blanc sur
les services d’intérét général» (COM/2004/0374 final). Celle-
ci fait suite au Livre vert de Ya Commission, du 21 mai 2003.
sur les services d’intérdt général. De cette décennie de textes
émanant de la Comumyission, il faut retenir a la fois I"absence
de proposition de texte global permettant de définir le contenu
et les exigences du service d'intérét général et I'emploi de piu-
sieurs expressions pour rendre compte de ce qu’on appelle le
service public en droit frangais.

Enfin, une demiére étape fant date avant la signature du traite
de Lisborme. Il s"agit du Paquet Altmark. Cette expression rend
compte de la jurisprudence du méme nom et des deécisions
consécutives de la Commission. En 2001, Ia Cour de justice des
Communautés européennss adopte 'arrét Ferring, qui dit
qu'une compensation non excessive des cofits cceasionnes par
I"exécution d'une obligation de service public n’est pas consti-
tutive d'une «aide d'Etat» et ne doit, par conséquent, pas &ne
notfiée (CICE 22 nov. 2001, Ferring, aff. C-53/00, Rec. CICE
1-9067, pt 27; chron. C. Lambert, J-M. Belorgey et 8, Gerva-
soni, AJDA. 2002. 326; D. 2002. IR. 134). Cette junsprudence
annonce celle de 2003, dite Almark (CICE 24 juill. 2003,

—_——
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Almmark Trans Gmbh, aff. C-280/00, AJTDA 2003. 1739, note
S. Rodngues: D. 2003. Jur. 2814, note J-L. Clergerie;: CICE
27 nov 2003, Enirirsorse SpA, aff. C-34/01 & C-38/01). La Cour
de justice élabore alars la théorie de la compensation qui peut
se résumer COMME Suit,

Lorsqu'une enweprise bénéficie d'unc compensation des
sujétions pesant sur elle pour accomplir ses missions de service
public, ladite compensation n'est pas constitutive d'une aide
d'Etat. Ce principe exige cependant que quatre conditions soient
remplies: en premier liew, I’entreprise doit avoir &1 explicitement
chargée d’obligations de service publie, qui doivent éire claire-
ment définies. En deuxiéme lie, les paraméues de calcul de l2
compensation doivent avoir été préalablement établis de fagon

objective et transparente. En

Lorsqu'une entreprise roisiéme liey, la compensa-

bénéficie tion ne doit pas dépasser ce
d'une compensation qui est nécessaire pour COUvIir
des sujétions pesant les cofits occasionnés, ainsi

qu'un béncfice raisonnable.
Enfin, en quatriéme lieu, lors-
que le choix de 1'entreprise
n’est pas effectué dans je cadre
d'une procédure de marché
public. le niveau de compensation doit ére déterminé sur la base
d’une anatyse des cofits d*une entreprise moyenne, bien gérée et
adéquatement équipée en moyens de transport. La doctrine
Almmark est entourée de nombreuses précisions par la Cour. Elle
est systématisée par la Commission dans des décisions consécu-
tives . Tel est I’état du droit avant ['entrée en vigueur du traité de
Lishonne *. Celui-ci, s'if entre en vigueur (le référendum négatif
en Irlande créant un doute) comporte des avancées, tant par le
protocole sur les services d’intérét général que par-la portée juri-
dique désormais contraignante de la Charte des droits, ouvrant
dés lors de nouvelles perspectives.

sur efle pour accomplir
ses missions de service
public, il ne s'agit pas
d'une aide d'Etat.

& Les avancées contenues
dans le protocole sur les
services d’intérét général (SIG)

Les nouvelles bases juridiques du SIG se trouvent dans
un protocole et non dans le traité, Symboliquement, I'im-
pact peut sembler moindre, juridiquement il ne 1'est pas. Un
protocole, en droit européen, a en effet pleine valeur juridi-
que *. Le texte traduit un indéniable changement d’accent en
faveur de la garantie des services publics.

(1) Décisen de ls Commusion cancernant Papplicaton des disposibons de I'artizle B8,
paragraphe 2, du traité aux nides d'ETat sous forme de compensations de service public
actroykes & cartaines entreptises chargées de la gestion de services d'intérdt écanomi-
qus général, direcuve de | Commission madHiani fa directive BU/723/CEE relative & (3
transparence das reistions financiéres entre les Etats membres et Jes entreprises publi-
ques, document de travail: « Encadrement communautaice des aider d'Exat sous forme
de compansation de service publicy Bruxelles, D/S2891 DGCOMPAD(20051174.

{2) Les developpements qul suivent sont done conditionnés par un neuvesu vote irian-
dais qui sutonserait la ratfication du tranté.

[3) La Cour sy réfire n Tant qu'instrument juridique & part entikre, at ce, dans Tous les
domaines, v. par ex. CJCE 17 janv. 2008, aff. C-37/05 et C52:06, «<la protection du bien:
stre des ammaux constitue UR objectil [&gitime d'intérdt général dont Vimportance s'est
tradurte, notammaent, par Padoption par les Erats membres du protocole sur 18 protec
tion et ip DienATre des Animaux, annexé au traité anstituant la Communauté euro-
péannes [JOUE 1997, C 340, p. 110).
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Le protocole apporte toute une série de precisions dans le
sens d'un renforcement du service d'intérél général. Les mai-
tras-mots en sont: marge de manceuvre des awtorités nationa-
les =t infranationales et besoins des utilisateurs. On convien-
dra d'emblée de la pénéralité des formules. La géneralité
pourra néanmoins étre synonyme de lantude renforcée.

Le texte précise, en premier lieu, que les valeurs commu-
nes de I"Union concemant les services d'mntérét éconornque
général au sens de P'article 16 du traité sur le foncuonnement
de I'Union européenne comprennent notammenl «le role
essentiel et le large pouvoir discrétionnaire des autorités natio-
nales, régionales et locales pour fournir, faire cxécuter et orga-
niser les services d’intérét économique général d'ung maniere
qui-téponde autant que possible aux besoins des utilisateurs».

De ce premier volet, il faut souligner d’abord le rappel de
’articie 16 du traité, lui-méme inscrit depuis le ranté d’Amster-
dam. Awnsi, il n'est pas question de révelution mais d'évolution.
D'article 14 du traité sur le fonctionnemnent de 1'Union euro-
péenne reprend I’ancien article 16 en I"enrichissant d’une clause
relative au nécessaire financement des services d'intérét écono-
mique général. 1 se lit désormais comme suit: «Sans préjudice
de |'article 4 du traité sur ["Union enropéenne et des articles 92,
106 et 107 du présent:traité, et eu égard 4 la place gu'occupent
les services d’intérét économique général parmi les valeurs com-
munes de 1'Union ainéi gu*au rdle qu'ilsjouent dans la promo-
tion de la .cohésion sociale Bt territoriale de 1'Union, I'Unien et
ses Etats membres, chacun dans les iimites de leurs compéten-
ces respectives et dans les limites du champ d’application des
traités, veillent 4 ce que ces.services fonctionnent sur 12 base de
principes et dans des conditions, notamnment economiques et
finaneiéres, qui leur'permettent d’accomplir leurs misstons. Le
Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de regie-
ments conformément 4-1a procédure législative ordinaire, ét-
blissent ces principes &t fixert ces conditions, sans préjudice de
la compétence qu’ont les. Etats membres, dans le respect des trai-
tés, de fournir, de faire exécuter et de financer ces servicesn. Ii
faut noter ensuite, &t surtout, la marge de mancelvre reconnue
aux awtorités nationales, v compris les entités infranationales, ies
autorités régionales et les autorités locales. Tl est en effer ques-
tion d*un réle essentiel et d'un large pouvoir discrétionnaire. i
importe enfin de relever la référence faiie par le protocole aux
«besoins des utilisateursy, 11 s’agit I3 encore, sans contaste, d'un
approfondissement daus la mesure ol la détermination desdits
besoins des utilisatenrs devrait relever des niveaux infranatio-
paux ou nationaux. Le principe de subsidiarité suppose en cffet
que les autorités les plus proches des citoyens déterminsnt leurs
besoins en termes de service public. 1l s’agit d’une bass jundi-
que qui devrait permettre un financement aceru des services
d’intérét pénéral par les autotités nationales et infranationales.

Cetre interprétation méritera d’gtre confirmée  la fois par la
pratique des Etats, les réponses de la Commissian européenne.
et les décisions de la Cour. Elle est néanmoins renforcée par 1'ar-
ticle 2 du protocole. Il indigue que «les dispositions des traités
ne portent en aucune maniére atteinte & la compétence des Etats
membres pour fournir, faire exécuter et organiser des services
non économiques d'intérét général». Apparaissent cette fois ies
services non économiques. Cette mscription est concormitante de
travaux récents de la Commission européenne sur les services
sociamx, comme on le verra plus bas,
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En deuxiéme lien, 'article 17 du protocole précise que les
valeurs conienues & l'article 16 du traité comprennent aussi «la
diversité des services d'intérét économique général et les dispa-
rités qui peuvent exister an niveau des besoins et des préféren-
ces des utilisateurs en raison de situations géographiques, socia-
les ou culturelles différentesw». 11 s5’agit presque d'une
reconnaissance de la diversité culturelle des Etats en matiére de
service public. Ce qui peut de nouveau étre interprété dans le
sens d'une ouverture au service public. L2 encore, seule Ia pra-
tique des autorités locales et natonales, en coopération avec les
autotités europsennes, permettra de confirmer la présente thése.

En troisidme lieu, le protocole dresse une liste d’exigen-
ces inhérentes 2 la réalisation des services d'intérét général.
Sont ainsi mentionnés un niveau élevé de qualite, de sécurité
et le caractére abordable, I’égalité de traitement et la promo-
tion de 'accés universel et des droits des utilisateurs, Ces for-
mules méritent d'&tre explicitées. Exprimées dans des termes
si généraux, elles pourraient n’étre que des déclarations d’in-
tention. Pourtant, les termes ont un sens juridique qui porte
obligation pour les acteurs des services d’intérét général. I}
s'agit 14 d’une systématisation de ce que I'on powrait appe-
ler les lois du service public européen, que 1’on pouvait-déja
lire dans les travaux précités de la Commission. Linscription
dans le protocole fait passer
ces principes de valeurs poli-
tique & exigence juridigue.

Le protocole reprend done
et réaffirme un certain mom-
bre de principes opérationnels
guidant fes travaux des institu-
tions de *Union européenne
et, en particulier, ceux de la
Commission. Il en est ainsi du role essentiel et de la grande
marge de manceuvre des autorités nationales, régionales et loca-
les dans la gestion des services d’intérét économique général
d'rne maniére qui réponde autant que possible aux besoins des
utilisateurs: les services d’intérét économique général devraient
&tre réactifs et fournis au plus prés possible des citoyens et des
entreprises. Laction de 1"Union devrait respecter les principes de
subsidiarité et de proportionnalité. Les autorités compétentes des
Ftats membres sont libres de définir ce qu'elles considérent
comme des services d’intérét économique général et disposent
d'une grande marge de mancsuvre pour décider des modalités
d'organisation, de régulation et de financement de ces services,
en conformité avec le droit de 1'Union européenne et daps les
limites de 1’erreur manifeste. En particulier, les régles relatives
3 la concurrence et au marché intérieur ne s’appliquent pas aux
activités de nature non économique. Le protocole reprend done
des éléments déja contenus dans les traités antérieurs, tout en
incluant des exigences nouvelles et des principes spécifiques &
ces services. La Charte des droits, quant 4 elle, en devenant juri-
diquement contraignante, si le traité de Lisborme entre en
vigueur, permet d’affirmer que le service d’intérét général est un
droit du citoyen européen.

Le principe de.
subsidiarité suppose
que les autorités

les plus proches des
citoyens déterminent
{eurs besoins en termes
de service public.

(4} Elle ext publice dans un premier temps dans le volet cenmunication du JOUE
[C 384, 1B déc. 2000, p. 1). Elle se trouve désormais publiee au JOUE du 17 decembre
2007. encore dens la partie communication, en attendant |'entrée en vigueur du walté
de.Lisbonne.
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Les éléments de la Charte
des droits relatifs
au service d’intérét général

11 convient de rappeler que ia Charte européenme des
droits fondamentaux est proclamée depuis le Conseil euro-
péen de Nice en décembre 2000. Elle n'est msqu’a ['entree
en vigueur du traité de Lisbonne qu’un accord interinstitu-
tionnel ‘. Ainsi, la Cour faisait référence 4 la Charte euro-
péenne des droits fondamentaux en tant qu'appui ou éclas-
rage d’autres dispositions de protection des droits (par ex.
CICE 18 juill. 2007, PKK et KNK ¢/ Conseil, aff. C-229/03,
JOUE C 56, 10 mars 2007). Elle ne |'a pas intégrée au dront
européen par la voie des principes généraux du droit.

En conséquence, le changement apporté par le nouveau
aité est essentiel, La Charte devient juridiquement contrai-
gnante. Cependant, un certain nombre de précisions et
d’exemptions sont prévues. I1 faut les exposer avant de mesu-
rer ’apport en termes de promotion du service d'intérét géné-
ral 3 I’échelle ewopéenne.: 1

Larticle 36 de ta Charte est consacré & I'accés aux servi-
ces d’intérét économique général (JOUE C 303/51, 1+ dec.
2007). 11 affirme gue «1’Union reconnait et respecle ['accés
aux services d’intérét écondmique géniéral el qu'il est prévu
par les légistations et pratiques.nationales, conformément aux
traités, afin de promouvoir la cohésion sociale et territonale
de I'Union». I1 faut ajouter.qile1’xticle 34 de la Charte est
consacré 4 la sécurité sociale et @ 1’aide sociale. Il précise que
«]'Union reconnait et respecte le- droit.d’accés aux prestas-
tions de séeurité sociale et.aux services socianx assurant une
protection dans des cas tels.que la-maternité, la matadie, les
accidents du travail, la dépendance ou la vieillesse, ainsi
qu’en cas de perte d’emplod, selon les régles éablies par le
droit de 1"Union et les législations et pratiques nationales».

La Commission a tiré de:ce-texte une interprétation de
garantie du principe d’égalité et du service universel. Le prin-
cipe d’égalité implique d’assurer 1’égalité de traitement entre
femmes et hommes et de lutter contre toutes les formes de
discrimination dans 1’accés 4 ces services. Lorsqu’une régle
sectorielle de I"Union est fondée sur lanotion de service uni-
versel, elle devrait instaurer le droit de chacun d’avoir accés
4 certains services jugés essentiels et imposer aux prestatai-
res de services I’obligation de proposer des services définis
4 des conditions spécifiées incluant, entre autres, une cou-
verture territoriale cornpléte et un prix abordable.

Le service universel prévoit un ensemble minimal de
droits et d’obligations, qui, en général, peut &tre déveioppé
plus avant au nivean national. Il s’agit d’une notion dyna-
mique, qui doit &we actualisés réguliérement, secieur par
secteur. Comme déji mentionné plus haut dans le cas des
services sociaux, la promation de ’accés sur tout le termitoire
de 1"Union evropéenne est essentielle pour favoriser la cohé-
sion territoriale de 1'Union. Les territoires présentant un
handicap géographique ou naturel tels que les régions ultra-
périphériques, les iles, les zones montagneuses ou faible-
ment peuplées et les frontiéres exiérieures, font souvent face
3 des difficultés en termes d'aceés aux services d'intérét
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ACTES

En premier liet, la Commission dessine une définition des
services sociaux. (ui apparait comme étant trés pénérale et
empreinte de valeurs. Il s’apit, selon sa définition (20 nov.
2007, COM [2007] 725 final), de services & la persomne,
congus pour répondre aux besoins vitaux de ['homme, en par-
ticulier & ceux des usagers en situation vulnérable ; ils offrent
une prolection contre les risques généraux et spécifiques de
la vie et aident les personnes dans la maitrise des défis de la
vie ou des crises; ils sont également fournis aux familles, dans
un contexte de modeles familiaux changeants, afin de soute-
mr leur r8le dens les soins apportés aux plus jeunes et aux
plus dgés des membres de la famille, ainsi qu’aux personnes
handicapées, et de compenser d'éventuelles défaillances au
semn des familles; ils constituent des instruments clés pour la
protection des droits de I’homme fondamentaux et de la
digniié humaine. De cette premiére définition, il ressort une
attention particuliére aux personnes vulnérables et 2 la
famille. Elle apparait dés lors comme plus restrictive que la

conception frangaise des ser-

Les services socioux vices socianx. S'ensuivent

sont importants cependant d'autres exigences
pour la réalisation de relevées par la Commission.
la cohésion économique Les services sociaux

sont, en effet, considécés
comme jouan: un role de
prévention et de cohésion
sociale. 4 I’égard de 1’ensemble de Ia population, indépen-
damment de sa richesse ou de ses revenus. La Comrnission les
reconnait comme contribuant a la lutte contre la discrimina-
tion, & I'égalité des sexes, & 12 protection de la santé humaine,
a I'amélioration du niveau et de la qualité de vie ainsi qu’a la
garantie de 1"égalité des chances pour tous, renforgant ainsi la
capacité des individus de participer pleinement & la société.
Deux stades de définition sont donc présents dans la concep-
tion européenne, I'approche en termes de vulnérabilité de I'in-
dividu et de préservation de la vie familiale, d'une part, et la
contribution plus globale, axée sur la non-discrimination, a la
cohésion économique et sociale de I’espace européen, d’autre
part. Enfin, la Commission entend réserver une place 4 part
aux services sociaux de santé. Larticle 152 du traité précise
que ["action de la Communauté dans le domaine de la santé
publique doit respecter les responsabilités des Etats membres
en matiére d’organisation, de financement et de fourniture de
services de santé et de soins médicaux. La Commission a
aussi ouvert une consultation en la matiére (20 nov. 2007,
COM [2007] 725 final).

Enfin. la Commission consacre la fin de sa communica-
tion sur les services sociaux aux apports du trzité de Lis-
bonne et de son protocole sur les services d’intérét général.
Elle y voit un instrument essentie] de promotion de ces ser-
vices, comprenant les services sociaux et médicaux. Ainsi,
sur ces demiers poimis, des avancées sont largement possi-
bles méme si le traité de Lisbonne n’entrait pas en vigueur.

et socigle G I'échelle
de I'Union européenne.

{5) Selon la Commisnion, une violation de 1a directive recours résulte de |‘excepuion
visant a proteger les services publics prévue & Farlcle B5, caragranne 3, de la lei sur
fes marches publics, seion lequel, 5 1 déclaration memanistrative de nullité d’un contrat
pEriurbe gravement le service publ, le maintien des effels de ce contrat peut &tre
prévy, dans l&s mémes condirany, jusqu'a ce que 6es mesures urgentes Joient prises
pour eviter 1out prejudice,

& sentembre 2008

n conclusion, il apparait que le traité de Lisbonne esi

a la fois un aboutissement et un nouveau départ.

Aboutissement, le traité 'est par la consécranon de
la valeur juridique de la Charte européenne, qui avail eté
proclamée en 2000. Il I’est auss: par la reprise des vajsurs
inhérentes aux services d'intérét général dans un protceole
qui leur est entiérement consacré, Nouveau départ, le traite
I’est par les bases juridiques renforcées qu'il donne a ia réa-
lisation des services d’intérét général par les autorités natio-
nales et locales. La question d'une directive globale sur les
services d'intérét général reste en suspens. Sur ce poin, le
traité n'apporte pas de titre particulier nouveau. Cependant,
en consacrant la notion de marge de manceuvre des Etats
sur le financement des services d’intérét général, il donne
un fondement possible 4 I'adoption d*un texte global en la
matiére. En réalité, si la globalité d'un texte est souliaita-
ble, il s’agirait plutdt de deux ou trois textes. En effet, il
conviendrait d’adopier un texte sur las services de nature
économique, d'une part, et les services de mature non £co-
nomique, d’autre part, v compris, peut-étre un troisiéme sur
les services socianx. Les ingrédients juridiques de nouvel-
les promotions du service public sont donc présents, La
volonté politique des actewrs du processus décisionnel
devra s’exprimer. -

Les ingrédients sont réunis pour de nouvelles avancéas du
service d’intérét général. Le temps du combat et de I'igno-
rance est révolu. Les disputes sur les termes n'ont plus beau-
coup de sens. Uexpression «service d’'intérét pénéraly cor-
respond 4 un bien commun qu'sst cette activité d'interét
général offerte aux citoyens.-Lintérét général, pierre angulars
du droit public frangais, est-pleinement consacré. Les diver-
gences demeurent sur le principe d’une directive générale

Le dreit dérivé pourra donc encors évoluer, tandis que
la Cour de justice européenne poursuit son ¢euvre Jjurispro-
dentielle dans le sens d’une plus grande consécration de
I"intérét pénéral, européen, comme national. Ainsi, saisie
par la Commission d’un recours en manquement contre le
Royaume-Uni, elle ne suit que partiellement la Commis-
sion, et met en valeur le principe de continuité du service
public. Elle affirme & propos de la déclaration de nullité
d’un contrat * contestée par la Commission, qu’«il apparait
que la finalité de ladite disposition est non de faire obsta-
tle & 'exécution de la déclaration de nullité d’un contrat
déterminé, mais d’éviter, larsque }'intérét général est en jeu,
les conséquences excessives et éventuellement préjudicia-
bles d’une exécution immeédiate de ladite déclaration, ce
dans P'attente de 1’adoption de mesures urgentes, en vue
d’assurer la continuité du service publicy (CICE 3 avr,
2008, Commission c/ Royaunre-Uni, aff. C-444/06, pt 55,
JOUE C [28, 24 mai 2008).

Des traités silencieux a la jurisprudence tolérante, de la
Commission scrupuleuse 3 un dialogue fructueux entre les
institutions, le chemin parcouru est remarquable. Le traité de
Lisbonne, sans opérer de révolution, s'inscrit dans cette
démarche. Il reste alors aux insututions européennss, aux
Etats, aux régions, que le traité ente en vigueur ou non, 2
orchestrer le service public européen au bénéfice des citoyens
européens., Le service d’intérét général est désormais consa-
cré comme un des droits du citoven de 1"Union. =
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GES

DOCUMENT n® 6
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IERAL EN DROIT
UTAIRE

Par Laurant Ghekiere, mésden de 3 commission Servoes gintérdl général du Centre earopéen des mployedrs et entreprises de servce fubioc (CEEP),

mmembre du dalapue seeial europden.

La notion de «service d'intérét général» couvre Pessentiel des actions quotidiennes

des élus locaux, de Pemploi aux services de Peau en passant par 'éducation,

la formation, le logement social, la santé, les garderies d’enfants, 'aide sociale,
les transporis... Le traité de I'Union fait primer Paccomplissement de leur mission
sur ses propres régles de concurrence et sur celles du marché intérieur.

Qu'esi-ce gu’un service
d’intérét général ?

Un service d’intérét général (SIG) est un service
qu'une autorité publique juge nécessaire de fournir
ou de faire fournir. Il se caractérise par des conditions
particulieros de fourniture, des exigences et obli-
gations exorbitantes du droit commun découlant

du caractere de nécessité de sa satisfaction.

Cela recouvre une grande variété de services dont

le caractére de nécessité est fondé sur des valeurs

ot des préférences collectives constitutives du modele
sncial eurnpéen {droits fondamentaux, acnuis
sociaux, protection sociale, cohésion éconamique.
sociele et territoriale, solidarité...).

It n'existe pas de liste définilive de SIG. Ils sont llbrement
créés par les autorités publiques en référence 2 des besolns
at des préférences locales qui sont évolutifs dans le temps
et Pespace, en réponse 3 des situations géographiques,
climatigues, sociales ou culturelles différentes.

Le Courrier des maires « §°223 » hit 2063

2

Qwest-ce qui tistingus

um SiG d’um service: o
ordinaire ? &0
Les SIG sont différents des services ordinalres -
car les pouvoirs publics considérent que leur -
forrnihire est une nécessité méme quand .
le marché n’est pas favorable & leur prestation.
Iis se distinguent des services ordinaires car

ils sont soumis & des « abligations spéciliques
de service public» en référence & I'accomplisse-
ment dune «mission particulitre» qui leur

est impartie. Contrairement & une snireprise
ordinaire sur un marché, une entreprise chargée
de la gestion dun SIG par une autorité publigue
est obligée de fournir le service en dehors
d'une relation contractuslle ordinaire. Elle

s trouve dans I'obligation de contracter avec
les «utilisateurs » éligibles et de renoncer

4 sa liberté contractuelle d'écarter tout «utilisa-
teur» du SIG désigné comme tel par |'autorité
publique et augquel des droits d'accés sont
[£COmnus.

2



DE 1 4 10 DEFENPTEONS

3815

Servig S0pigf

Uintgrag Yénirg|
ir Ig Sifg

i Colengy 8813:

-,f.f.'.'wx.ssrgw.u.'g

/ 3
- Quals typag te SEiviege
reléyay; de Sig >

I s'ai¢ des Serviceg “épondans 4Ux besoing
humajpg de base (sanig, logemen;

énargje, distribution de Veay o 5o0m
assainissemont, fMassage o Taitemeys des

hets, Pompag funghypeg udiovisyg) Culture,
rvi ires dg base) mais

i |
un fervica de‘S!G, Pour e définjy le Perimetrg .

B <Utilisata e, Sligin 1que jos "0bligations
péciﬂqu Orvice Public.,, . .
Quelieg Sont leg o, Ceificiige
"BCanmyee aux $sip
Par I ommﬁggﬁ@ﬁ ?
Latg ion Teconmait 5 ST Certajngg
Spécificiig Lisatior g de ncement
Dotam gy, Srent & bage

t€ requis Dotammp gy
Daria Ho-séletio, des Hisques, Ja Caractarg
Polyvalen; et Personna}igg du Service, Jg Caractire

Pabsence de byt Tucrasis des Prestatajreg par-
i 5 * Ul angrggg CWture] Joe,
enfin ype Telation IS Mbtrigue
¢ficiajreg ng

€ Manigr gal acee
Ment des i E55€s 0u dag rey, Us, ce qui Jog rend
Blus sensip) dlag tion 4y Contréle deg aidag
Blat que Joq Autres 516,

p N

Bt qU'tn gp € sociar
B R s &

Ul tgray geéndra) »

Selon I Gonumssicn U1 seryveg Social d'uparg

8énéral (g estun § dont Ja Missing vise

4 répandy, 501D ity de l'étre Rungajy;

@ i per tn bénéﬁcierde 558 droits fiyd,,

Nentayy te)]p. U Ja digpiyy et Lintigry, de

Personng o " HVeay gloyg g, Protecticy, 0L ]p

log SeIVites dyy, clusion Sociala (handicap, santg)
et Jp Ingement Socig],

Un s reléva pa, ne cat orie jurr'dique
spécfﬂq Cadre o Mication en drojs Hdemey, celyj
applicabja 3 A nsemk, 25 SIG,

6 . b

3
#01 pas de 1SPositiong
Decifiqueg § sont exclys de J* Uligation d'appe}
‘offres g Gt chés pypyi s. Tr
Catégarigg TVices soogq 50nt égalaran,
exclueg 4 aaip d’app]fcaiion de ia directiyg
SeIvicpg, Hsbénéﬁnfent de 8rogation TDiettan:

aux Fiatg Tneimbryg
eduitg dg TVA, ai
Fas ijg explfcitement 2 leur
ou de 55 Par les Ryage membyrgg, majs plyg
8lobaleme,,; dla (inajjtg 4, Ces sepy;



7

Bu’'est-ce gu'un service
d'intérét économigue
général ?

Les SIG, v compris les SSIG, peuvent relever
d'activités de «nature économique » au sens

du traité. Ils sont alors qualifiés de «services
d'intérét économique ganéral » (SIER). La nature
«f4ronomiques est définie au cas par cas

par la Cour de justice des communautés
eurapéennes (CJCE) en référence & Pexistence
ou non d'un marché (notion d’entreprises)

et/ou d’une rémunération ou contrepartie
économique a la fourniture du service (notion
de services). Les SIEG reldvent des régles

de concurrence et du marché intérisur

4 la condition qu’elles ne fassent pas échec

& l'accomplissement de la «mission particuliére»
qui leur est impartie. La Commission err a déduit
un « plincipe dc primauté de l'accomplissement
des missions d'intérét général » sur l'appllcatlon
de ces régles. :

- g

‘ -

comment s’y retrouver
concrétement entre SIEG
ot SNEIG ?

Eelévent des SNEIG, les fonctions régalisnnes

et de puissance publique (police, défense, état civil,
justice...), les régimes obligatoires de protection
sociale {maladie, vieillesse, chémage, famille)

et d'8ducation fondés sur la solidarité. Relévent

des SIEG, les services de réseaux (énergie,
1élécomumurtications, transports, services postaux),
les services portuaires et aéroportuaires, 'eau,

las déchets, les services bancaires de base mais
épalemenl les services sociaux et de santé, tels

l2s soins hospitaliers st non hospiteliers, le logement
sacial, la formetion professionnelle, le placement
dle chémeurs, les services aux personnes Agées,
Landicapées, aux RMistes, aux sans-gbri.. ., ainsi
que es régime: compiémentaires de protection
sociale et 2’éducation non obligatoires.

Le Courner des maires » N° 223 « Am! 008
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Qu'est-ce gu'un service
rd . - - ,- r.4 -_~

non économigue d’intérét
général ?
Les SIG, y compris les 851G, qul ne relevent pas
d'activités de «nature éeonomique» sont qualifiés
de «services non économigues d'intérét géné-
rai » (SHEIB). Les ragles de concurrence et du marche
intérieur qui s'appliquent aux entraprises et aux
services ne leur sont donc pas applicables. Seuls
s'appliquent les grands principes du traité. Sont
considérées par la Cour de justice des communautés
européennes comme relevant d'activités de « nature
non économique» les « fonctions de puissance

publiques et les «fonctions exclusivement sociales».

Ces dernidres sont caractérisées par I'absence

de contrepartie économique on par une déconnexion
entre la colt effectif de la prestation et sa facturation
a l'utilisateur (exemples des SSIG de protection
sociale fordés sur la solidarité tels que les regimes
obligatoires de protecticn sociale et d'éducation),

- 10

' Cm!} @si e fm&ﬂemmﬂ
de E”emwam@: E:H’ﬁm SEG ?

Le fondement d'un SIG réside dans le caractere
de nécessité du besoin sociélal & saﬁsfaue
compte teriu de la'défaillance gt de I meﬂic:lence
du marché & le satlsfaJIe spontanement :
a'des condmons économiquas compaubles
avec les preferences collectives (acces imiversel,
accessibilité financitre, droits fondamentaux,
acquiis spciatx, protection sociale, cohésion,
solidarité...). Cette défaillance s'explique pour
Pessentiel par I'asymétrie d'information et

la vulnérabilité des utilisateurs. L'imposition
ad'obligalions spécifiques de service publics
vise & protéger ces SIG et leurs «utilisateurs »

des seules forces du marché en y opposant

une obligation de fowrnir le service confor-
mément 3 des principes communs relatifs

aux conditions de satisfaction de ces besoins:
accés universel, continuité et sécurité du service,
haute qualité du service, aceessibilité tarifairs

et protection des droits des utilisateurs.

SIEG
Serviees
d'indéret
ECATORNGLE
pénéral

SHEIG

Senvices non
Economiques
d'intérd! général
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1

guel est le positionnement

des SIEG dans le traité?

Le traité érige les SIEG au rang de «valeurs
comrmunes » en référence & leur réle de

« promotion de la cohésion sociale et territariale
de I'Union». Il impese & la Communautd

et a ses Efats membres de veiller «a ce que

ces services fonctionnent sur la base de principes
et dans des conditions qui leur permettent
d’accomplir leur mission». 1 disposs d'une

clause yénérale de nor-application de ses propres

régles aux «entreprises chargées de la gestion
de SIEG» des lors que leur application

fait «échec & Faccomplissement en droit

ou en fait de la mission particuliére qui leur

a €té impartie», La Commission en a déduit

un «principe de primauté de Paccomplissement
des missions d’intérét général ». L'acces aux
SIEG est reconnu et respecté par 1'Union
européenne {UE) en tan{ quc droit fondamental
afin de promouvoir sa cohésion sociale et-
territdriale, :

g

S o

Buels sont ies exemples
concrets tle mise en ceuvre
de cette sanctuarisation
des missions par le traité ?

En matigre d'aides d'Etat, le régime des « compen-
sations de service public» permet de financer
jusqu’a 100 % des cofits nécessaires 3 la fourniture
du SIEG, sans plafonnement de V'intensité de 'aide.
Le maintien ou la création de droits spéciaux ou
exclusifs reléve aussi de ce principe de sanctuarisa-
tion des missions, lequel peut également conduire
a l'exclusion des SIEG de certaines dispositions légis-
latives horizontales, & 'exemple de celles relatives
4 la libre prestation {art. 17 de la directive services}
ou & leur application explicitement conditionnée
an bon accomplissement de la mission (art. 15.4),

] Le rile de Ia CICE. La Cour de justice des commu-

nautés européennes est venue concrétiser cette
sanctuarisation tant en matiére d'aldes d'Etat (an#ts
«Ferringnw, «Altmark», «Bupa», « TF1») que de droits spé-
ciaux sous la forme de régimes d'autorisation jugés

: «nécessalres i imposition des abligations spécifiques
| de service publlcr (arrét « Anallrs),

2}

12

Le traité constitutionnel

et le traité de Lishonne
ent-ils infiéchi ce traitement
protecteur des SIEG

et de leur mission ?

Paradoxalement. le traité constitutionne] rejets

par la France et les Pays-Bas et le traité de Lisbonne
rojeté par MIrlande contribuent & renforcer la pro-
tection des SIEG. Ces waités, adoptés et signés

par les 27 chefs d'Btat mais non ratifigs A ce jour,
coniient au Consefl et au Parlement le soin d'étabiir.
au mayen de rdglements, les principes de bon
accomplissernent des missions d'intdrét général

et d'en fixer les conditions notamment éconnmiques

et financiéres.
Le traité de Lishonne introduit un protacols
sur les SIG qui interpréte la notion de « valeurs

communes» en matiére de SIEG, renforce l'exigence

2%

de satisfaction des besoins des utilisateurs et explicite

la compétence des Etats membres en matire
de SNEIG. Enfin et surtout, les deux taités donnent
au droit & ['aceds awx SIEG, qui reléve d*un droit

. fondamental de I'UE, une valeur juridique analogue

4 leurs propres dispositicns.

14

eis sont les principes
commiuns applicables auwi.

Oy “=r

b

Quieis

1

SIG? .,

Développés par la.CJCE, les principes

communs aux SIG ont 6t és récomment
explicités dans le traité de Lishonne au moyen
d’un protocols sur les SIG. Is onit &té définis

en tant que déclinaison des «valeurs communes »
reconnues aux SIEG par le traité, 1l s’agit

des principes suivants: un niveau élevé

de qualité, de séeurité et d'accessibilits, I'spalité
de traitement, la promotion de 'acces universe!
et des droits des utilisateurs.

Ces principes communs doivent guider les awto-
rités publiques de I'UE dans la définition

du périmétre du SIG, des conditions effectives
de sa mise en wuvre, et plus spécifiquement dane
la définition des « obligations spécifigues de
service publics et des «utilisateurs» ligibles

Le Courrier des niaises » 17 225 = i 00
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A quels principes générax Qu'est-ce gqu’une
du traité les S1G doivent-ifs  «obligation spécifigue

se conformer ? de service public» ?

Les SIG doivent respecter les principes [l s"agit d'exigences particulieres imposées auwx

de nécessité, praportionnalité, transparence, enwreprises charpées de la gestion du SIEG afin

égalité de irailement et non-discriminstion de garantir I'accompiissen:ent de leur «mission

en fonction de la nationalité. Ces principes particuliére ». L'obligation spécifique de service

se traduisent par des exigences en direction public (OSP) vise a proiéger le service of son asp
des autorités publiques et des entreprises «utilisateur» des seules forces de marché en leur Obiigatin
chargées de la gestion du SIG. Le principe opposant des principes propres exorbitants du droit 31"“'"“.““
de transparence implique que les conditions commun. C'esl sur cette base que ['autorité publique pﬁ;]f;' o
de mandatement soient établies par un acte va financer la fourniture du SIEG par l'octrat

afficiel ainsi que les parameétres de calcul de « compensations». LOSP se distingue de toute

des compensations de service public, Loctrei obligation iégale d’application génsrale par son

de droits spéeciaux ou exclusifs et le choix caraciére « spécifique » et sa lialson directe avec

d'une entreprise par concession de servicas, la «mission particuliére » inpartie & I'entreprise.

doivent faire I'objet d'une publicité préalable .
adéquate (principes de transparence et d'égalité
de traitement). Les droits spéciaux oi exclusifs

doivent &tre nécessaires et proportionnés | o e R |
au bon accomplissomest ces missicns parts j I&e role de Pautorité peiizue. Ele dispose .

Tid ¢ non dis atou'es ort fonctmn ' du large pouvoir discréticnnaire de définir fa nature, )
culleres & crirmin | le contenu et la portée des OSP ainsl que les modalltés
dela natlonahté g : | par lesquelles elle va les imposer aux entreprises

ey i o 1 chargées de la gestion du SIEG dés lors qu’elles sont E
: | nécessalires et proportionnées. ;

T e 18,

Guelles sont les composantes @auf.ﬂeﬁs sazm Ias @EE@ E‘@EE‘@&E‘EL

du droit communautaire dig ditectives o mg[emem
applicahles aux SIEG ? ,@umﬁmems ot i :
Trois branches autonomes du droit sont d'application Cériains SIEG sont regls par des chrecuves

sous réserve de bon accomplissement de la mission. ou réglements comimunautaires spécifigues. |
Le droit de la concurrence s'applique aux entreprises Ces textes ont pour objectif la réalisdtion © I
chargdes de la gestion de SIEG recevant des « conipen- du mgrché intérieur et harmonzsation -

sations de service public». des disp osmons nationales. 1ls visenta les ouvrir

Le droit du wmarché intérieur et les libertés fonda- a4 concurrerice et 3 mettre un ferme alx

mentales d'établissement et de prestation s’appliquent monopoles historiques (suppression des droits

aux sorvices (contréle des entraves & ces libertés non exclusifs nationaux). Hs établissent égalemnent
justifibes par une «raison impéricuse d'intérét das objectifs communs au niveau de 'Union

zéndral» et/ou non nécessaires & l'accomplissement en termes d'accessibilité par la définition

de la mission: droit exclusif. droits spéciaux sous d'un «service universel», cast-a-dire un en-

la forme de régimes d'autorisation). semble minimal de services accessibles aux

Le droit des marchés publics et des concessions utilisateurs & un prix abordable, voire des modes

de travaux ef les principes généraux applicables spécifigues de financement et de régulation.

aux concessions de services s'eppliquent aux Les principales directives sectorielles se

autorités publiques quand elles sélectannent concentrent sur les industries de réseaux tels ‘
les entrepwises chargées de la gestion du SIEG en que les communications, les services postaux,

dehors d'un mandatement direct par octroi de droits I'électricité, le gaz, mais également les transports,

spéciaux ou exclusifs.
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Les SIEG telévent-ils

du champ d’application
de la directive services
gue la France doit
transposer courant 2008 ?

Oui, méme si elle ne vise pas a les libéraliser

ni & porter atteinte 2 la compélence des Etats

en la matitre. Certains SIEG régis par des direc-
tives sont cependant exclus de son champ (SIEG
de communications, transports et audiovisuel).
D'autres services pouvant relever de SIEG & l'ini-
tiative des Etats membres sont exclus en sol (soins
de santé), ou sous réserve de mandatement des
prestataires {logement sacial, gardes d'enfants, ser-
vices aux personnes dans le besoin). Par ailleurs,
tous les SIEG sont exclus par définition des dispo-
sitions relatives 3 1a libre prestation {art. 17).
Enfin, les dispositions relatives & I'évaluation

des régimes d'autorisation «ne s'appliquent.a

la iégislation dans le domais des SIEG que dans
la mesire o leur application ne fait pas échec

3 I'accomplissernent, eq droit ou en fait, de la mis-
sion particulidre qui leur a été confiée» (art, 15.4).

R

Quei est le rdte de la
Conumission en matiére

de SIEG non régis par

des directives sectoriciles?

Le role de la Commission est double:

1/ elle veille 2 lapplication du droit dans l'exécution
efective du SIEG: choix de 1'entreprise chargée

de sa gestion (marchés publics, concessions

de service, droits spéciaux ou exclusifs), entraves
gventuelles 2 la liberté d'établissement et de
prestation induites par ce choix d'organisation
imarché intérieur) et financement du SIEG par
«compensations de service public» (contrdle

des avantages économiques indus susceptibles

de fausser la concurrence);

2/ elle juge de I'absence d'erreur manifeste d'appré-
ciaiion dans la qualificalion du SIEG: il s"agit

d'un yugement portant ap préciation du caractare
effectif de nécessité du besoin & satisfaire et du
caractére fondé de la décision de l'autarité pubitgue
de le fournir ou de le faire fournir. Ce contréle
concerne autant la nature du service, son périmeTe
que le ciblage des utilisateurs sligibles.

20

Qui définit, organise, founit
et finance les SiG?

Toute autorité publique, naticnale, régionale
ou locale, ou toute entité mandatée & cet eflet,

1S

dispose du large pouvoir discrétionnaire d'organse.,

de fourniz, faire fournir et de inancer les SIG
«d'une maniére qui réponde autant que possitle
aux besoins des utilisateurs». Ce pouvoir
discrdétionnaive, récemment rappei¢ par la Cow

de fustice (arrdl «Dupa»), a £1¢ explicile par le traité
au moyen du protocole SIG. Il donne aux Erats
membres la compétence de créer de nouveaux SIEG
en fonction de I'évolution des besoins qu'ils jugent
nécessaire de satisfaire mais également de les
déqualifier (ex. de la collecte du Livret A en France
suite 4 sa Bbéralisation exigée par Bruxelles).

Ce pouvoir discrétionnaire des Etats memmbres

reste copendant sowmis au congréle de 'errewr
manifeste d'appréciation par la Cornmission

et 1a CJCE en matigre de définition du SIEG.

22

Sur gquels exitéres objectifs

s'apprécie 1a notion d'arreur

manifasie en matidgie =
de gualification de SIEG?

1l n'existe pas de critéres ohjgctifs et prealable-
ment définis permettant de récuser la qualifica-
tion de SIEG. La Commission se base sur

le caractire « particulior» de la mission et sur

la nature « spécifiqae » des obligations de service
public. Elle considare par exemple que «la possi-
bilité de louer des logements sociaux & des
groupes aux revenus plus glevés (...) doit ftre
considérée conime une erreur manifeste de quali-
fication du SIEG du logement social ». Compte
tenu que le SIEG dispose d'un caractere sacial,
«la définition des activités (...) doit couserver

un lien direct avec les ménages socialement défa-
vorisés ». Cette appréciation est contestée par

les autorités néerlandaises qui en sont destina-
taires. Le protocole sur les SIG rappelle en effel
le large pouvoir discrétionnaire des autoritss
publiques en matiere d'oreanisation des SIEG,
en r6férence a des préférences collectives lecales
et culturelles.

Le Courrier des maifes ® %200 = &%
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Une auforitd publigue
peut-elle fournir

un SIG directement

ou doit-elle chligatoirement
le faire fournir ?

Toute autorité pubiique dans 1'UE est libre

de fournir le SIG directement en régic ou

au moyen d'une entité sur laguelle elle exerce
un contrble analogue a celui de la régie,

cu de le faire fournir par une entreprise externe
qu'elle va charger de sa gestion au moyen
drun acte officiel do mandatement. Méme

si Ja Commission a tenté en vain de limiter

ce choix d’organisation 2 la seule solution
externe en matidre de transports, rion dans

le traité ne permet de remettre en cause cette
liberté d'organisation.

Les disposilions du drait communautaire des marchés
publics en matiére de mandatement da SIEG dlfférent
en fonction du cholx d’organisation de l'autarité
publique et de sa fournliure en régie par une entité
«in house» et par une entreprise extarne.

25

Que doit conteni
Facte officiel
e mandatement, qui doit

rétabiir et comment ?

Conformément au principe de transparence, l'acte
officiel de mandatement dojt préciser I'ensemble
des parametres du SIEG que Pautnrité publigue

va imposer 4 | entreprise & savoir: la nature et la durée

des «obligations spécifiques de service public»,

los entreprises et le territoire concerns, la nature
des droits exclusifs ou spéciaux éventuels octroyés,
los paraimeues de caleul, de contrale et de révision
1e la « compensation de service public» ainsi

yue les modalités de remboursement des éventuelles
surcompensations et les moyens de les éviter.

Cet acte officiel de mandatement doit étre adopté
par l'autcrité publique organisatrice et délégataire
de la fourniture du STEG. Le chaix de la forme
wridique reldve de la compétence discrétionnaire

4e I'autorité publique dés lors que l'acte est opposable

A l'entreprise chargée de la gestion du SIEG.

Le Courier des maires « N 223 « Avii 2009
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pourguoi faut-il mandater
les prestataires externes
et quelles en sont

les conséguences ?

1l découie de la notion «d'entreprises chargées

de la gestion de SIEG» {art. 86.2 CE), 'exigence

de mandatement des entreprises qui vont
offectivement exécuter le service pour l'autorité
publique. Conformément au principe de trans-
parence, ce mandatement doit prendre la furme

d'un acte officie] qui se traduit par une cbligation

de le fournir effectivement. Cette obligation

de fournir le service, conformément aux « cbligations
spécifiques de service public», conduit, selon

la Cour européenne de justice, l'entreprise mandatée
» renoncer a sa liberté contractuelle consistant a
pouvoir écarter tout «utilisateur» du SIG désigné
comme tel par autorité publique et anquel des draifs
d'acces sont reconnus ainsi que des principes

de protection, de sécurité, de continuite et d'acces-
sibilité financiéres du service.

26

Quels sont les exemples
récents d’'actes .

de mandatement SIEG

de cofiectiviiés
temitortales ?

Les premiers exemples relevant de la mise

en muvre de cette exigence formulée par l'arrét
Altmark de 2003 et la décision communeutaire
de compatibilité des aides d'Etat sous la forme
de compensations de novembre 2005, ont été
des délibérations de collevtivités terrtoriales.
i s'agit par exemple de la délibératien du conseil
répional Poitou-Charentes portant crégtion

du «SSIER de formation prafessionnelle conti-
nue» et de celle de Bagles relative au «SIEG
d'insertion et d'acces A l'emploi ». Ces délibéra-
tions de collectivités territoriales, fondées

sur le traité et les lois nationales de délégation
de compétence, devraient progressivement

se généraliser 2 I'ensemble des SIEG organisés
localement dans un souci de sécurité juridique
des subventions octroyées et de leur mode

de contractualisation hers marché public.

SSiEE
Service social

© d'inledt écanp-

mifue génésal

IX
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De quelles irarges

tie manceuvie et d'initiative
disposent les enireprises
chargées de la gestion
d'un SIEG ?

Rien dans ls traité n'interdit  'entreprise man-
datée d'stre & l'crigine de I'identification

du besoin & satisfaire, i d'gtre force de proposi-
tion en matiére de création ou d’adaptation

du SIEG et de ses OSP 4 1'évolulion des besoins
réels dans un territoire. Dans son arrét « Bupa »,
la CJCE rappelle quc « le caractére obligatoire
d"une mission SIEG no requiert pas que la Ioi
exige et prédétermine la prestation d'un service
en privant de toute liberté commerciale l'opéra-
feur en canse».

ATTENTION

Pour qua la guallfication de SIEG puisse 8tre admise,
cetta capacité d'Initiative doit se concrétiser par un acte
officiel dans lequel I'avtorité publique va explicitement
charger I'entreprise de fa gestion du sérvice an iuf
Imposant sa fournlture effective aux conditions établies
par les obligations spécifiques de service public (OSP).

Le financement public

des SIEG par compensation
de service public relave-t-ii
du régime communautaire
die conirdle des aides d’Ftat ?

La question a fait I'objet d'une jurisprudence
abondante et contradictoire, Tantst la compensation
est considérée comme une aide d'Elat, tantét

elle ne 'est pas.

Le dernier épisode, l'arrét « Alunark » de 2003,

pose 4 conditions, Sices condilivns sont remplies,
la compensation ne reléve pas d'une aide d’Etat.
Dans le cas contrare, elle releve de ce régime mais
peut étre considérée compatible a priori sous
certaines conditions définies par une décision

de !a Commission d’application directe en droit
frangais. Si ces condiuons sont remplies, Fautorité
publique qui octroie ces aides d'Etat est exemptde
de noufication prézlable 4 la Commission.

Dans le cas contraire, la compensation reléve d'une
aide d'Etat incompatible a priori et. par conséquert,
iliégale. L'autorité publique doit alors la notifier

& |2 Commission en vue de contréler sa compatibilite
avant de l'octroyer.,

1Y
28

Quels sont ies droits recannus
aux utilisatewrs de SIEG ?

Le protocole sur le SIG place «l'utilisatenr .

et la satisfaction de ses besains au centre des valeurs
cumunuries reconmues aux SIEG. Ils doivent etre
fournis et ozganisés de maniére a répondre avtant
que possible & cos besoins, en tenant comypte

des disparifés en la matiére et des préférences

des utilisateurs. lout en promouvant leurs droits

Le traité de Lisbonne place le respect du droit

& l'accés aux SIEG proclamé par b Charte des drojts
fondamentaux au méme rang que ses dispositions
propres.

La Cour de justice des communautés européeraies
qualifie la relation fournissevr-utilisateur de SIEG
d’extracontractuelle dans la mesure oa le fournisseur
de SIEG se trouve dans I'obligation de contracter
avec les utilisateurs désignés par I'autorits publique.
La relation asymétrique entre fournisseuss

et utilisateurs de STEG ne peut done étre assimilée

& une relation commerciale ordinaire de type
fournisseur-consommateunr.

30

Sous guciles eanditions
une aitie publigue
a un SIEG e refave-t-cliz
pas d'wite aide d’Eiat?
Larrét « Alunark » fixe 4 conditions:
1/ l'entreprise doit 8tre explicitement chargée
de la gestion du SIEG; :
2/ les paramétres de calcu! de la corapensation
doivent étre préalablement établis de facon
objective et transparents;
3/ la compensation doit se limiter 2 couvrir
les cotits de fourniture du SIEG;
4/ l'entreprise doit atre sélectionnée par marché
public ou la compensation 8tre établie sur la hase
des codts d’une entreprise moyenne bien gérée
et adéquatement équipée paur fournir le SIEG,
Cette derniére condition laisse entendre que
le choix de I'entreprise peut ne pas se faire
par une procédure de marché prblic, ce qui est
le cas des concessions de services et de 'octrof
de droits spéciaux ou exclusifs. La notion
d’entreprise moyenns bien géiée reste capendan:
difficilement opératoire, la Cornmission avant
renoncs & en préciser le conteny.

Le Courrier des maires « =227 » il 27
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Sous quelles conditisns
une aide publigue

3 un SIEG peut-elle relever
d'une aide d’Etat a priori
compatible avec e traité ?

La Commission a acopté en novembre 2005

e décision visant & rendre compatible a priori
certaines aides d'Etat sous la forme de compensa-
lion de service public. Lobjectif consistait &
apporter une séeurité juridique aux compensa-
tions ne respectant pas le 4° crittre de l'arrét

« Altmark » tout en évitant la notification systé-
matique de ces aides & la Commission (impossibi-
1ité matsrielle). La décision s'applique aux

« petits STEG» (entreprises dont le chiffre d'affaire
est inférieur 2 100 millions d’suros et/ou la com-
pensation est inférieure & 30 millions d’euros),

au logement social et aux hépitaux hors seuils.

La décision est applicable sous deux conditions:
— Texistence d'un acte officiel de mandatement
de 'entreprise bénéficiaire de Ta compensation;
—un controle régulier de la juste compensation
par l'autorité publique.

Si ces conditions ne sont
. y =

pas remplies, I'aide

¥ =
est-elle nécessairement
incompatibie ?
Non, mais elle est a priori incompatible donc illégale.
Elle doil &ire notifiée & 'autorité communautaire
de concurrence (services de la cancurrence de la
Commission), qui va juger de sa juste compensation
cur la base de Vanalyss dos colts nets de foumniture
du SEG en question. En cas d'avantage économique
indu lié 2 une surcompensation. celle-ci doit

taire 'objet d'un remboursement a I'autorité publique
ot d'une révision de ses paramatres de calcul

Le caractére lliégal d'une alde d'Etat non notifiée

3 |a Commission implique son remboursement systé-
matique par 'entreprise bénéficlalre & 'autorlté

publique sur la seule décision d’un tribunal administratif
qui ne dispose pas de la compétence de juger sur

le fond de la compalibilité de Faide. Seule la Commis-
sion est habllitée par le traité & assurer ce controle.
D'oi 12 nécessité de la notification.

Le Courtier des maires = ¥° 223 » A4mi 2009
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puel est le contene de Pacte
officiel de mandatement?

Lacte cficiel de mandatement deit préciser:

~ la nature et la durée des OST;

— les entreprises chargées de la gestion du SIEG

ot le territoire concerné;

—les droits exclusifs ou spéciaux éventuellement
octroyés aux entreprises:

- les paramétres de calcul, de contrdle et de révision
de la compensation;

- les modalités de remboursement et les moyens
d'Gviter les surcompensations.

L'obligation d'établir un tel acte de mandatement

est en vigieur depuis le 29 novembre 2006.

1l s’agit <'une décision communautaire d'application
directe en droit frangais depuis le 19 décembre 2005.

= e s o m b e ey mmrayn

| Le rile de l"autorité pubiliges consiste a établie i

{ ces actes de mandatement et 2 an Imposer les disposi- |

| tions spécifiques aux entreprises chargées da ia ges-

d tion du SIEG par un Instrument de contraciualisalion u
adapts {marché public, concesslon de services, octrol F

| de droits exclusifs ou spéclaux), Elle dolf également d

| assurer un contrble régulier de la Juste compensatian. :i

%7 -2
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comment noiificr wic alde
d’Etat incompatibie & la-:
Commission ewopsenie ?
Une collectivité territoriale qui souhaite notifier
une aide d’Etat sous la forme de compensation
de service public non comnpatibie a prioii,
doittransmettre sa demande denotification

2 la direction générale des collectivités

locales (DGCL). Aprés examen, la DGCL forma-
lisera la notification dans une application
spécifique intégrant les formulaires officiels
dela Commission et 'adressera au secrétariat
général sux Affaires européennes (SGAT)

qui assure 1a coordination interministérielle

sur les questions européennes. Le SGAE la rans-
mettra ensuite officiellement a la Commission
guropéenne par l'intermédiaire de la représenta-
tion permanente de la France auprés de ['Union
guropéenne.

Xt
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D’oil vient le concept

de compensation de service
puhblic ?

La notion de compensation de service public

est une notion jurizp:udentielle qu'a developpée
la CJCE en matiére de financement de SIEG

et de qualification o1 non d’aide d'Etat.

Cette notion est fondée sur I'appréciation

do I'avantage économique que pourrait tiver
I'entreprise chargée d2 SIEG du bénéfice

de ressources publiques. Quand l'aide se limite

4 couvrir les coilts nets de fourniture du SIEG,
|'avantage économique est neutralisé par

le respect du principe de juste compensation.
Dans le cas contrairs, 1’aide indue est susceptible
de fausser la concurrence et doit étre remboursée.

[RTTENTION|

Toute appréciation de |a Juste compensation repose
sur 1a nature des aubllgations spécifiques de service
publicr. Pus elles seront préclses, plus ies colts

nets induits par 1a fourniture du S1EG seront clalrement
identifiables en cas de contrle.

Pourquoi une
surcompensation
est-eile contraire
aux dispositions

du traité en matiére
de concurrence ?

Une surcompensation induit un evantage
économique pour les entreprises bénéficiaires
susceptible de fausser la concurrence entre

ges dernidres et les entreprises fournissant

des services ordinaires, ou entre entreprises
chargées de SIEG. En cas de surcompensation.
P'autorité publique doit procéder & un rem-
howrsement de l'aide indue ou & son report
d'un exercice & 'autre si cette surcompensation
est inférieure 4 10% (20% pour le SIEG

de logement social), ainsi qu'a wne révision

des parametres de celcul de cette compensation.

36

Comment calculer

et controler

une juste compensation
d'un SIEG?

Lautorité publique doit veiller a ce que lu couper-
sution n’excéde pas ce qui est nécessaire pour
couvrir les cofits nets occasionnés par l'exécution
des «abligations de service public», ¢'est-a-dire
les cofits fixes et variables de fourniture du service.
y compris les cotlts liés aux investissements néces-
saires & cetto fourniture, en tenant compte des receltes
éventuelles rativées de la vente du service ainsi

que d’un bénéfice raisonnable sur les capitaux
propres nécessaires pour l'exécution des obligatinns
de service public. Le taux de rémunération ces capi-
taux propres ne doit pas dépasser le taux moyen
constaté dans le secteur concerné. Le contrle de juste
compensation doit s’opérer a posteriori de fagon
régulidre sur base d’une comptabilié analytique dis-
tinguant les activités de SIEG des autres activités
ordinaires de I'antreprise {« directive fransparence»
de la Commission 2006/111.CE du 16 novembre 2006
JOUE L 818, 17/11/2008, pp. 17-25).

38

Quetlles sont les regles
applicables en malisre

de transparence cemptabie
pour fes entrepeises gérant
un SIEG?

Lorsqu'une entreprise réalise des activités

qui se situent a la fois dans le cadre du SIEG

et en dehors de celui-ci, Pautorité publique

doit veiller a ce que la comptabilité de I'enire-
prise indique séparément les cofits et les receites
liés & ce service et & d'aulres services, ainsi

que les paramétres de répartition des cotts

et des recettes (comptabilité analytique).

Les cofits liés & d'éventuelles activités ordinaires
en dehors du SIEG doivent couvrir tous les cotiis
variables, une contribution adéquate aux cofts
fixes ainsi qu'une rémunération approprice

des capitaux. Aucune compensation ne peut

étre octroyée pour ces cofits liés a des activites
ordinaires en dehors du SIEG.

Le Courrier des malres « N°223 » acn 2003
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39

Buel est le droit applicable
en cas de fourniture de
SIEG en régie par I'autorité
publigue ou par une entité
«in house» ?

Quand l'autorité publique décide de lournir

. SIEG directemnent par ses propres services,

ies dispositions du droit communautaire relatives
aux marches publics ne sont pas applicablos

¢ir I'absence de «marché» au sens de la directive.
Il'en est de méme quand l'autorité publique
décide do faire fournir le SIEG par une entreprise
externe sur laquelle clle exerce un contréle
aalogue A celul exercé sur ses propres services
(«opérateur in-house ») et qui développe
I'essentiel de son activité avec I'autorité publique
gui la contrdle.

gy

guel est le droit applicable
ei cas de contractualisation

par marché public ?

Si la modalité par laquelle l'autorité publique

charge une entreprise externe de la gestion du SIEG
releve d'un marché au sens de la définition de la
directive marchés publics, & savoir un contrat & titre
onéreux visant & la fourniture du SIEG en contrepartie
d'une rémunération, I'auiorité publique doit respecter
les dispositions de la directive rnarchés publics

en 1aatigre d'appel d'offres, & 1'exception touteluis

des services exclus de celte obligation par Ia directive
(annexe II B: services de santé, services sociaux,
Jeducation et de formation professionnelle...).

Powr ces derniers, senle une obligation de publicité
prealable adéquate est exigée en application des prin-
cipes généraux de transparence, égalité de Urajtement
et nou-discrimination en fonetion de la nationalilé.

Le Gourrier des maires « k% 228 » A 2309
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Par quelies procédures
une autorité pukbligue
peut-elle charger

une entreprise externe

de la fourniture d’un SIEG?

L'entreprise externe peut étre chargée de la fourniture
d'un SIEG:

— soit par un mandatement cuvert au moyen

d'une procédure de marché public de services

ou de concession de services en fonction de la nature
du confrat el de son mode de rémunération;

- 50t par vn mandatement direct par octroi de droits
spéciaux (agréments préalables} ou de droit exclusif
(monopole sur un territoire donné).

Ces modalités de contractualisation doivent respecter
les principes généraux de ransparence, égalité

de traitement, non-discrimivaticn en fonction

de la nationalité, nécessité et proportionnalits.

Cles principes se traduisent par une exigence
commune de publicité préalable adéquate & I'excep-
ticn des modes de contractualisation relevant de la
procédure spécifique d'appel d'offres de la directive
sur les marchés publics,

42

Quel est ie droit

applicable en cas

de contractualisation

par concession

de service public ?

Si la modalité par laquelle Vautorité publique
charge V'entrepriss externe de la gestion du SIEG
reléve d'une concession de services, 4 savoir

la fourniture du SIEG en contrepartie du droit
de 'exploiter, assorti o non d*un prix (déléga-
tion de SIEG], celle-ci ne reléve pas d’un marchs
au sens de la directive marchss publics. Seule
une cbligation de publicité préalable adéquate
st exigée en application des principes généraux
de transparence, égalité de irailement e: non-dis-
crimination en fonction de la nationalits.

C'est le cas par exemnple, quand I'entreprise
chargée de la gestion du STEG doit couvrir toute
ou partie des cotits de fourniture du SIEG

par les recettes tirées de sa fourniture ou quand
I"autorité publique lui octroi une compensation
en fonction du nombre d'utilisateurs ayant effec-
tivement contracté avec elle,

|
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Quel est le droit

applicable en cas

de contractualisation

par cctrol d’'un

droit exclusif ou

de droits spéciaux ?

En cas de mandatement direct par octroi

de droits spéciaux (agrément, lahellisation,
licence multi-opérateurs} ou exclusifs (monopole
territorial), seule une obligation de publicité
prealable adéquate est exigée en application
des principes généraux de transparence, égaliié

de traitement et de nern-discriminalion
en fonction da la nationalité.

[ATTENTION| .

Lactrol de drolts spéclaux ou excluslfs doit &tre
nécessaire et proporlionné a l'exigence de bon
accomplissement de la mission particuliére impartie
au SIEG.

Une autorité publigue
peut-elle réserver

la prestation de SIEG

a des crganisations sans but
lescratif ou caritatives ?

Selon la Cour de justice des communautés
européennes, les dispositions du traité ne s'opposent
pas 3 ce qu'une autorité publique permetie aux seuls
opérateurs privés sans but lucraif de gérer un SIEG
d'assistance médico-sociale par la conciusion

de conventions portant compensation des codts

de sa fourniture. Ce cas d’espéce relatif 2 la gestion
de logemenis fayers pour personnes agées en lalie
(z:v21 «Sorlemaren) deit &ore Ju en combinaison

avec le large pouvoir discrétionnaire des autorités
publiques d°crganiser Ie STEG et de e financer,

ot notamment de définir les conditions de compen-
sation. L'autorité publique peut ainsi exiger l'absence
Je profits lirés ce 'exécution du SIEG ou leur
réinvestissement obligatoire dans la fourniture

du SIEG en déduction des compernsations.

2)
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Comment jusiifier

en droit communautaire
{'octrai de droits
exclusifs ou spéciaty 7

Loctroi de droits exclusifs ou spéciaux est uce pra-
tique trés répandue en matiere de fourniwure de SIEG
{ex.: La Banque Postale, Pdle emploi, maisons

de 'emploi, écoles de la deuxidme chance, orga-
nismes HLM, établissements médico-sociaux.. ).

Ces droits dotvent étre nécessaires et proportionncs
au bon accomplissement de la mission particulizre
impartie & ges SIEG. Limposition des OSE, la conti-
nuits financigre du SIEG, "spplication des principes
d'accessibilité, d'acces universel et de protection

des utilisateurs sont autent de justifications admises
par la CJCE. Ces droits doivent permetire de s'assurer
que les entreprises chargées de la gestion du SIEG
satisfont aux exigences nécessaires 2 I'exécution effec-
tive des OSP et 2 la satisfaction sffective des besoins
et préférences des utilisateurs.
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Comuent respeceer

les principes Generamn:.

du fraité de transparsnce,

ggalité de traltement .

et non-cisciimination ?

Ces trois grands principes du droit communau-
. taire doivent se traduire par tine exigence

de publicité préelable adéquate en matiére

par exernple de mandatement de SIEG par mar-

chés publics ne relevant pas de l'obligation

d'appel d’offres {services dosanté, services

sociaux, d’éducation et de formation profession-

nelle), de concessions de services ou d'octrot

de droits spéciaux ou exclusifs. Cette publicité

préalable adéquate doit étre faite soit au niveau

du Journal officiel dz I'Union européenne (JOLE).,

du Journal officiel de la République fran-

caise (JORF) ou au nivesu territorial en fanction

de 1a nature du SIEG et de son degré d'intégration

dans le marché intérieur et les chenges infra-

communautaires et/ou de fourniture dans

des terrifoires transfrontaliers.

Le Courrier des malres » 4205 ¢ st 2005
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Jir'apporie le nouveay
traité de Lishonne
en matiére de SIG ?

Il apporte trois novations essentiellus:

17 une base juridique d'application générale
¢n matiére de SIEG donnant an Conseil

&t au Parlement européens le soin d'établir
et de fiver Jes principes et conditions de bon
accomplissenent des missions particuligres
imparties aux SIEG;

2/ un protocole sur les SIG qui innove

en traitant A la fois des SIEG et des SNEIC
et en interprétant la notion de «valeurs
comumnunes» pour 1'UE;

3/ une force contraignante reconnye

4 la Charte des droits fondamentanx

qui reconnat le droit 3 'accés aux SIEG,

A quei seit le nouveay
protocoie SIG introduit
par le traité de Lishonne ?

Le protocole sur les SIG est une navation im portante
du traité de Lisbonne. Il couvre 'ensemble dos SIG,
ce qui est inédit pour une disposition du traité,

en explicitant la notion de SNEIG et la compétence
des [tsts membres. Il revat également un caractére
operationnel en ce sens que sos dispositions sont
interprétatives des «valeurs communes» de I'Union
uropeenne en matisre de SIEG. Il place résolument
«lutilisateurs, la satisfaction de ses besuins, ses
preférences et ses droits, au ccenr de ces dispositions
interprétatives tout en rappelant Je large pouvoir
discrétionnaire des autorités publiques des Etats
Inembres pour fournir, faire exécuter et organiser

les SIEG 4 cette fin, ] décline enfin des principes
conununs de niveau slevé de qualité, de sécurité et
daccessibilits, 4'¢galité de traitement et de promotion
de lacces universei et des droits des utilisateurs,

Le Courrier des malres « 5§°223 » 271 2000
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Quelle est la portse
du nouvel article 14 dy trajts
de Lishonne ?

il introduit pour la premiére fois upe base juridique
d'application générale pour le législzleur
communautaire en matidro de SIEG, une hase
juridique distincte de celle relative ay mnarché
intérieur qui a fondé les directives sectarielles

de libéralisation des SIEG de réseaux,

Il concentre son attention sur les conditions
économiques et finarcieres nécessaires au hon
accomplissement de la mission particuliére
imparlie aux SIEG en demandant au Conseil

et au Parlement européens de légiférer en la matiere
Par voie de réglements d'apnliration directe,

Cela couvre bien entenduy |2 question des com-
pensations de service public mais €galement

‘es modalités de péréquation, de financements
croisés, d’octroi de droits exclusifs nécessaires

a la fourniture de SIEG qui soient accessibles
financidrement pour les utilisateurs et solent assurés
d'une continuité financitre,

o0

Ousls sort las gragds
tosslers de la prochaine
mannature 2009-2014

el matidre de SIG? -
Uévaluation de la décision dé_{dom_patibilité des
aides d'Etat sous Ia forme de compensation de
service public et le droit applicableau mandate-
ment par concessions de service.public seron les
deux gands dossiers qui vont ouvrir la procliaine
mandature. Mais le Parlement eropéen devra
surtout se forger une doctrine en matidre de SIEG,
en définissant par vois de réglements, de prin-
eipes et de conditicas, notamment économiques
et financizres, le bon accomplissement des mis-
sions particulitres imparties aux SIEG. It s'agit
d'une nouvelle compétence que lui confare Je
traité de Lisbonne en codscision avec Jo Conseil.

Z! Le riile du Parfement. Dans cette perspective

i nouvelle, la question de 'opportunité de constlfuer
au Parlement un intergroupe SIEG est clairement
posée par les groupes politiques et les partles pre-
‘Nantes au débat communautaire sur les SIEG.
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A1l 3ql3 8 Les murations du service pubiic

du service public

Christophe LE BERRE
Maitre de conférences & !I'Université Paris X-Nanterre

Ea rencontre de ["conomie de marché el du service public est
& 1narquée du sceau de la contrainte et de 'épreuve. Le théme de
la pénétration de 1a logigue économique dans la définition du ser-
vice public n'échappe pas a la problématique de la «erise» du ser-
vice pubiic qu'aurait notamment suscitée la nouvelle donne com-
munautaire a 'orée des années quatre-vingt dix '. Le débat a
cependant évolué et la banniére du «service public 4 la frangaise »
fait long fen. 11 est awjourd'hui admis que 1’économie de marche
et les regles de droit qui en assurent le bon fonctionnement armnar-
rent le service public a un contexte concurrentie] rmais n’en signi-
fient pas la dispantion ® D'ailleurs, si 'on doit déceler une
mfluence des premiéres sur le second, c'est davantage le regime
des services publics qui est touchg, en particulier leur statut de
monopole ou I'ociroi de priviléges d'exclusivité, non la définition
du service public. La problématique de la libéralisation des ser-
vices coliectifs a méme apporté un éclaircissement en permettant
de distinguer les missions de service public de Jeurs modalités
d’organisation *. La «logigue économiquex» dont le droit commu-
nautaire st le pnncipal vecteur de pénéwration semble donc avorr
2u un impact positif sur la définition du service public.

Le service public continue de viser en droit toute « activité assurée
ou assumee par une personne publique en vue d'un intérét
public», les autres considérations étant indifférentes *. Une acti-
vité devient un service public «lorsque les pouvoirs publics
décident de I’assumer pour donner satisfaction 4 un besoin dont
ils estiment qu'il serait, sans cette prise en main, insatisfait on
insuffisanunent satisfait» * Etant donné son caractére tautolo-
gique, un tel mode de définition privilégie une conception exis-
tentialiste du service public qui s’oppose & la théorie écono-
mique. Tout en admeftant des besoins spécifiques que la
coordmation par le marché ne permet pas de satisfaire au mieux
de I'mtérét collectif, I’économiste favorise en effet une défini-
tion objective qui permet de spécifier les interventions de la
puissance publique, non pas selon un «fiats souverain mais en
foncrion des caractéristiques inhérentes aux activités de service
en cause.

Cela étant, il s’en faut que 1'appréhension du service public par
la science économique soit univoque. Les hypothéses d'absence
et de défaillance du marché gui fondent Iz théorie économique du

{1y V. le rappert annugl du Consell d°Etat pour 1994 Service pubic, services
pubhes: déclin ou renouveau, p. 24 et 38

(2) V. J-F Lachaume, Réflexions naives sur 'avenir du service public, in Mélanges
L. Labetoulie, Dailcz, 2007, p. 519, Regards croisés sur I'économie, Bientdt
privés de services publzs?. n® 2, sept. 2007,

(3) E. du Marais, Droit public de la réguialion économgue. Presses de Sciences
Po at Dalloz, 2004, p. 137.

(4) R. Crapus, Droit adminfstralif général. 1 1. Montchrestien, 2002, n® 748,

(5} Seipn A, da Laubatére, cilé In J, Chevallier. Le service publlz, PUF, colt. Que
sas-je?, Z006. p 50,

[1fda e jamvierfevrier 2008

%%

La logique economique dans la définition
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service pubhc a raison de la présence de biens publics vu d 2x-
ternalités donnent lieu & des caracténsarions diverses sinop
contradictoires. Ainst, les partisans de ['économie publique défer-
dent le principe d'une offte sousiraite & I'imtiative privée. englo-
bant 2 la fois les biens collectifs purs et les biens de club®, A 'in-
verse, |"économue mdustnelle défend 1'idée d une limitation du
champ des services publics aux seules fonctions régaliennes dv
I"Erat, les aumes biens devant érre payés par les consommatenrs.
dans la mesure ob «['initiative privée est capable de les four-
nir, et ce de fagon plus efficace que I’Btat» *. Tous les biens col-
lectifs locaux doivent en conséquence éme direciement finencés
par ies propriétaires qui en bénéficient 4 travers le mveau de la
rente fonciére.

La définitien subjective du service publhic a égalemen: alimente
une remise en cause idéologique de la notion i n’est pas sans
rappeler la cnotigue de I'économie publique. Drans un zrucle
fameux ¢, M. Delvolvé mettait en exerpue la menace occa-
sionnée par !’extension du contenu des services publics sur les
libertés publiques, ¢’est-3-dire «le pouvoir pour les individus de
déterminer leur comportement de maniére autonome » *. Sans
doute la logique économique qui sous-tend le droit commu-
nautzire, qu'il s’agisse des politiques de libéralisation. das
libertés prévues par e traité sur la Communauté enropéenne ou
des régles de concurrence, offre-t-elle un début de réponse aw
cramtes que suscite ’expansion de 12 sphere publigue.

Le droit du marché constitue-t-il pour autant un reméde suffisant”
On en peut douter au regard des conséquences multiples et pas
necessairement convergentes qui résultent de la mise en euvre des
régles du traité et du droit dérivé. Loffensive menee contre ies
monopeles nationaux 4 partir d'une lecrure libérale du trane CE
s'est en effet accompagnée dune revalorisation de la noton de
service public, & tout le moins des services d'intérét général, les-
quels sont aujourd’hui «un éiément clé du modale européen de
sociéten "

La nécessité du service public serail-elle donc réaffirmés en géprt
de la logique économique ? Cetle inversion paradoxale conduit 4
s'interroger sur la pérennité du mode de défmition du service

7
{B) Les brens colieclifs purs se caraclénsent par legs propréte de nor.exciuta-
pilg (biens accessibies & 'ensemble de la communaulé) Bl ge nonrvalile
{chague consommateur QISpose cg 1a méme guantilé), Pour Samueison, ine
venhon publigue ool Btre gtendue sux biens de club en 4200 du lat gu'ts sont
en principe excludablas, .2, qua lgur CaNSOMMAlon puIsse &lre réservee & ser-
tains ulilisateurs.

{7} £ Levéque, Concepis économigues ef concephions Jurdiques oe 1a notion de
service publi, in T Kirat el E. Serverr, Le droit dans Faction economiaue, THRS
Edivons, 2000, p. 190. '

{8) Service pubhz gl liberés publques REDA AG8E 1
{9) iblg, r* &

{10} Commissicn européenne, Les services d'intér&t géneral en Syrope, 2000,
p. 6



publiz =i de la nonen de service public qui en constitue le sub-
strat. Le service public consacre effectivement la nécessité sociale
aul implique que soit assurée de fagon solidaire «certaines tiches
indispensables & la satsfaction des besoins primaires de tout eme
numain £t des besoins collectifs des populations vivant sur un ter-
ritoire donné» . Ot il ne semble pas que la logique éconoinique
waplique une marchandisation de ces services ni I'abandon du
service public par les personnes publiques.

Bizn au contraire: s1 la logigue économique n'a en qu'une inci-
dence relative sur 1'identification du service public, 1’application
du droit du marché témoigne d'une convergence de la logique
sconomuque avec une notion renouvelée du service public.

L'incidence relative
de la logique économique
sur Videntification dn service public

Lidentification du service public révéle une certaine conception
des rapports de I’Etat et du marché. Pour Duguit, [’acte de volonié
du lagislateur ne peut suffire a créer le service public, qui existe
de maniére apriorique . Hauriou se défiait également de la défi-
mition du service public par 1'intention subjective des persommes
publiques et opposart. «dans la nature méme des entreprises, des
obstacles, des résistances, des limites objectives» a sa qualifica-
ton " Lun comme ]'autre défendait donc la possibilité d'une
essence du service public, d'une notion abstraite échappant 4 fa
contingence du politique, produit de 1 ordre social ou de la nature
s choses.

La iogique économique prend une direction semblable lorsqu’elle
tente de faire le départ entre les services qui relévent de I'offre
collecuve et ceux qui doivent émre laissés & la régulation mar-
chande. A cet égard, le droit du marché, s'il appelle également
une telie démarche, ne la consacre pas de fagon catégorique. La
pénétration de la logique économique s'accompagne de la per-
manence d'une identificanon subjective des besoins d’intérét
général, qui s’explique par la faible contrainte qu’exerce le droit
du marché sur les compeétences de la puissance publique dans son
pouveir créateur du services public,

La permanence d'une identification subjective
des besoins d'intérét général

L'immixtion du droit du marché a entrainé une reviviscence des
modes de définition objectifs du service public. Ceux-ci ont
cependant conduit 4 des résultats paradoxaux et n'ont en tout état
de cause pas suffi & renverser le primat de I'identification sub-
Jective des besoins d'intérét général.

Les faux-semblants de Ja réactualisation du service
public par nature par le juge administratif

Des arréts récents du Conseil d’Etat évoquent ’existance de ser-
vices publics qui doivent &tre considérés hors du domaine mar-
chand en raison de leur nature er faire I'chiet d'une prise er
charge exclusive par les personnes publiques. Le juge admnis-
tratif 2 notamment considéré, au sujet de la mission d’appui 2 la

&

11, G J Guguelmi, G. Koubi et G. Dument, Drolt du servce pubkc. Montcrres-
wer, 2007, ¢ .

1421 L Dugue, Tralts e croit constitutionnes. t. 2, Boccard 1928. p 74

{431 M. Heunou ncte sous OF, 7 aw. 1G1E. Astruc. §. 1818 il 45,
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réalisation des contrats de partenanat, qu'aucune des atinbutions
qui lui sont confiées «n’emporte mIerventon sur W marché»

Dans cette espéce, I'uilisation d’une démarche objective de qua-
lification ne condwit pas & restreindre 12 champ d’intervantion des
collectivités publiques, comme on aurait pu §'y ateendre, mats 2u
contraire 3 «sanctuariser certaines actvités de service public»

par rapporl aux régles de concurrence.

Ce résultat est d'autant plus paradoxal que la these du service
public par nature s’enracine dans 'idée qu’il existe des besoins
d'ordre public dont 1a satisfaction ne peat &re réaliste par I'ini-
tiative privée. D mspiration libérale. la théorie du service puvhe
par nature visait & cantonner les interventions des collectivites
publiques dans un périmétre restreint, el pour cewe FISOR MEme.
seul légitime. Si elle empruntait une démarche obyective de aua-
lificaiion supposant une disunction marquée ene le domaine du
fait polinque et la sphére des richesses, la theone du service
public par natwe, réactualisée de maniére opportune, imphque
désormais et conue toute atiente une caractérisanon de |'imerdt
général émangére 4 la réalité économique des besomns concemes

Larrét du Consei} d'Etat relatif 4 1a misston d’appu 4 la réalisa-
tion des contrats de partenaria: a d"ailleurs été crinqué a la lumisre
de I'analysz écomomique. Celle-c1 indiqus que «l'actvité de
conseil, quand elle est prodiguée par une entit€ publique. ne pew
pour cette seule raison étre considéres comme une activité hors
commerce» . La qualification d'acnvité économique repose cu
effet sur un critére matériel tel gue «toute acuvité consistan: a
offrir des biens ou des services sur un marché donnés doit 2ure
regardée comme ure activité d’entreprise . Le stawt de 'en-
tité qui en constitue le support n’exerce aucune mfluence sur la
qualificaton. En droit communautaire, I'existence dune
contrepartis sous forme monétaire décide aussi de 'applicabi-
litt des régles relatives & la libre prestation ds services.

Duns ces conditions, force est d’admettre la portée exclusivement
justificatrice de la référence au service public par nature, des lors
gu'elle ne correspond pas & la réalité économique du service en
canse et conduit 3 éliminer toute régulation de cette activite par
ie marché. Cetie espece confirme que «s’i] existe des service.
publics par nature, aucun service n'échappe par sa nature a *in-
tervention de la puissance publigue» .

Le primat d’une identlfication subjective

de I'intérét général

Force est par conséquent dadmetire le primat du mode subjectf
de définition du service public, Le droit communautaire ne deroge
pas a cette prééminence en dépit de certaines oscillations de ia
junsprudence de la Cour de justice.

Tout d’abord, la catégorie des biens publics purs connait une tra-
duction immédiate en droit communautaire 3 travers le régime des
activités non-économiques assuimées par les autoniés publigues.
Selon la Cour de jusuce, celles-ci «ont lieu dans I'mtérét public
&t sont dépourvues de caractére commerciai» *. Toutefois. l2 gz
ne s’attache pas 2 la nature intrinséque de ces biens et services

(£4) CE. Ass.. 31 ma: 2006, Orgre des avocats au parreeu de Pars. AJDA 2008
1584, caron. C. Langais 8l F Lencg

{15) I-F Lachaume, H. Pashat. Drost sgmmnstralif. PUF. 2007, o 382

{16) Note M. Bazer, D7 adm 20086, comm. 129

{179 CICE 16 juir 1987 Commussian c/ staie, 8. 118/B2 Rec CJCE 288G ot 7.
118) =. Debbasech el £ Cohn, Drowt agnyastrapf. Eooanmez 022,40 200

(19) CJCE 18 jum 1875, 054 ¢ ENCE af Al . T AIEERE o 2T
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pout les caracténiser au regard des régles de concurreney et de
libre circulation. ’
Lensergnemens scolaire constimue un cas de figure tout & fait
ernblématique a ce point de vue. Sa gratuité et son caractére obli-
gatowe ne résultent pas tant de sa nawre méme que d'un acte
volontaire et contraignant de ’Etat. Amsi. dans une décision
Humbe! *, Ia Cour considére qu'en établissant et en maintenant
le systeme d’éducation nationale, «|'Ezat ri’entend pas s’enga-
ger dans des activités rémunérees, mais accomplit sa mission
dans les domaines social. culturel et éducatif envers sa popula-
non». LarrBt retient que «le sysiéme en cause est, en régle
générale, financé par le budget public et non par lcs éléves ou
leurs parents». L'éducabon nationale, qui ne s’analyse pas en
ane prestation fournie contre rémunération, et n’est donc pas un
«service » all sens du trailé, échappe par conséquent au droit du
marché ey rason de sa vocation & satisfaire un besoin collec-
uf, visant la population de I’Etat dans son ensermble. Pourtant,
dans cette espéce, la Cour extrapole la nature non-marchande
de I’=nseignement scolame de son régime plus quelle ne la
deduit de sa nature méme. & savorr dz la propriété conomique
de non-exclusion.

S"agssant ensuite des services d'intérét économique géneral au
cens de l'article 86§ 2 du raité. la vanété de ces IT1SS10NS
unplique qu'elles saient identifiées sur la base du stawt jundique
que les régies du drott nanonal imposent 4 'entreprise qui en est
chargée. M. Chérot a montré la prégnance. au fil de la junspru-
dence communautare, dune telle méthode qu’il qualifie Tui-
méme de subjective par opposition & une définition objective des
activités en cause, tirée précisément de la namre économique de
12 mission de service lingieuse ¥, De fait, lorsqu'il applique ce
dernier critére, le juge ne retient pas la mission d’intérét éco-
nomique général. Il nie cette qualité deés lors que ['activité en
question ne revét pas «un mtérét éconornique général qui pré-
sente des caractéres spécifiques par rapport & celul que revéient
d*autres activités de la vie économique» .

A Pinverse. la reconnaissance d'un intérét économique général sur
la base du critére subjectif conduit & admettre 1'applicabilité de
I'article 86§ 2 du traité 4 un nombre important d'activités qui sont
de la sorte réputées partiellement voire toralement non-exclu-
dables ¢’est-3-dire dont le financement doit &e assuré en partie
ot en totalité par une prise en charge collective. Tel est le cas, au
premier chef, des biens de club liés 4 un réseau de distribution.
Dans son arrét Corbeau, la Cour considére que ["octroi d’un droit
exclusif peut Atre une modalité nécessawe pour réaliser 1'intérét
sconomique général tenant 4 la distibution du courrier sur 1'en-
semble du territoire d’un Etat ?, Ce faisant, elle se fonde sur les
conditions d"exploitanon de 'activite pour caractériser le ser-
vice d’intérét économigue général. De méme, dans sa décision
Commune d’Almelo, 1" existence d'un tel service est dedute des
«conditions économiques dans lesquelles est placée I'entre-
orise. notamment des codts qu'elle doit supporter et des régle-
mentations (...) auxguelles elle est sourse» *. Cetre solution

(203 CJCE. 27 sept 1988, Erat beige o/ Humoe'. aft. 263/8€. Rec. CJCE S3E5.

213 1Y, Chérol, L'article 90, paragraphe 2. du traité de Rome el 1e5 enireprises
ae réseau, AJDA 1996, 171.

52y £JCE 10 déc. 1891 Mere Convenzional Porto o Genova, eff. C-179/90,
rez. CICE 15889, pt 27

53+ 0ICE 15 mai 1093, aff. ©-320/91 Rec. CICE 12533, pt 16.
o4, TJCE °T ave 1G04, aff C-332/62. Re: CICE 1477 pt a9,
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es1 opportune. dans la mesure o0 la déroganon av dront du mai-
ché évite un miveau msufhsant de Voffre. qu equivacdin .
exclure des usagers «dont le colt & servir est pawriant wfénsur
au bénéfice qu'ils en retirent» ™.

Lo raisonnement qui tend & attraire les biens de club dans le grron
de I"article 86§ 2 est toutefois moins concluant dans d zures cas
de figure oit la supénoré dz I"offre publigue sur i wunave brivee
se revéle beaucoup plus hypothéuque. La critique qu'oppose 1's-
cole du choix public prend acte de la perie d’efficience que consti-
tue [intervention publique lorsqu’elle s’accompagne d'uns course
2 |a rente dz la part d’opérateurs recherchant un subventionieant
de leurs activités. Ce type de cridques touche plus particulierement
certamns secteurs d'activité waversés par des logiques conmadic-
lotres de mise en concurrence et de solidarité. Le cas de U"nopia
est, & cet égard, emblématique. On sait que les textes relatifs 2u
régime des compensations de service public sous ferme ¢adzs
d’Etat (le paguet «services d’intérét éconormaue général - SiEw ™
lui accordent un régime wes favorable dexemption de notifica-
tion des aides qu'il peut recevolr en contreparie de sa nussion
&’intérét économique général, «méme si le montant de ta com-
pensation (...} excede les seuils prévus par celle-cin  Dle sw-
croit, ce régime est congu de maniere compréliensive alors que
ie secteur connait un affaibhissement de la spécificaté de ses mis-
sions d'intérét général, qu’accompagne Une MIse € CoNCLmtens
croissante entre Jes différants établissements de soms

La logigue économique véhiculée par les régles de concurence
n'affects done que marginalement le mods de defimtion du ser-
vice public, lequel demeure fondé sur I’appréciation subjective
des pouvoirs publics. Celle-ci porte a la fois «sur !'mierét géne-
ral dont ils entendent assurer la satisfaction et sur la creation
corrélatve d’un service pubiic en mesure de l'assurer» * Une
telle permanence conduit & §'mMIErToger sur I'encadrement que
réalise le droit du marché en ce qui concerne le pouvor d'ap-
préciation des collectivités publiques quand elles entendent
créer un service public.

La persistance d'un large pouvoir de création
du service public

Si les collectivités publiques continuent de mafmiser le contenu du
service public, I'exercice de leur souverameté n'est pas sams
limites. Toutefois, I'encadrament réalisé par le dront communav-
taire ou les normes du droit national n’est pas de nature 2 7es-
treindre de fagon drastique le pouvorr discrétionnaire domt ehies
bénéficient. La compétence des autontés nationales st er effet
réaffirmée par e premier et conforée par les sccondes

B

(25; E Lévégue, Concepls gconomiques el conceplions jundwques.  wr LN

p. 188.

{26 V. nol@mment ia géxisicn du 28 nov. 2005 concernant I"apphcation des €3
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wices d'intérél économigue général, JOUE L. 222, 26 now 2008 ¢ £7

(27} ivd., pt 1E.
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guallfications consurentes des aclivités d'intért général en aroi commanay
taire, AJDA 2006. B4,
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La compétence des autorités nationales réaffirmée

par le droit communautaire

Le maité CE admet que les Etats membres disposent d'un large
pouvoir d’appréciation quant 2 la définition de ce qu'ils considé-
rext conune des services d'inérét général. Cette compétence de
principe est réaffirnée per la Commission dans sa communica-
ton sur les services sociaux d'intérét pénéral dans ['Union
européenne, ou elle estime que «cette liberté doit sexercer dans
la ransparence €t sans abuser de la notion d'intérét genéraly *.
1a définition de ces services par un Etat membre 12 peut dés lors
&rve mise en cause par la Commission que s1 elle laisse apparaitre
une erreur manifeste d appréciation.

Ce faigant, le droit comynunautaire, non seulement rejeme une
approche matérielle de la notion d'intérét général qui serait fondée
sur la parure des activités en cause, mats renforce le critére orga-
niqus du service public. Une entreprise ne peut en effet e
considérée comme chargée de la gestion d'un service d'iniérét
sconomique général que si la prestation de ce service lui a été
confiée par «un acte de [a puissance publique» *'. Le droit com-
munautaire se montre &ailleurs exigean:: ’entreprise doit éwe
liée 2 une personne publigne par des «rapports étroits» ¥, qui
ne peuvent résulter de 1a sournission 4 un régime d’autorisation
admnistrative ou 4 un conirdle de la puissance publique *.
[’absence de critére de définition confére donc aux Etats une
marge de manceuvre importante qui ne peut étre sanctiormée que
dans I'hypothése ou ils porteraient atteinte de fapon manifeste-
went disproportionnée «& !intérét de la Communauté, au respect
des regles de la concurrence et 4 la préservation de ['unité du mar-
ché commun» *. Méme si le contrdle effectivement réalisé peut
grre «lourd d’une certaine dérivew, puisque le juge commu-
nautarre est conduit a4 examiner les justifications du service
d'mtérét économique général avancées par les autorités natio-
nales. il reste que «!'intérét pénéral ne se définit pas par les
msuffisances ou imperfections du marché mais par des choix
polinques » #. Ce n’est qu’exceptionnellement que le juge tient
compte de I'état du marché pour apprécier 1'existence d'un
nesoin résl de service public, Tel est le cas dans |'arrét Fred
Olsen, ol le besoin de service public sur les lignes maritimes
canariennes est évalué A ['aune des «services analoguss» qui
pourraient &tre offerts par des entreprises rivales du titulaire du
drait exclusif *.

La compétence des collectlvités publiques confortée

en drolt interne

Les normes du droit natienal qui se rapportent au foncthonnement
des marchés soulignent la souplesse des contraintes juridiques
imposées aux personnes publiques dans leur pouvoir de création
des services publics.

S'agissant, tout d'abord, des organes de 1'Etat, le Conseil consti-
rutionnel leur reconnait une compétence discrétionnaire extréme-

&

{30; GCommunication cu 26 avr 2005. £ 6.

(21} CJCE 23 oct. 1897, Commission ¢/ France. afl. C-159/94, Rec. CJCE 15815,
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13577, pt 1BZ.
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35: TP 25 un 2005, Fred Olsen ¢/ Commssior, aff. 7-17702. Rec. CJCE |-
203< pts 228 5.

s S Erﬁ*;@ﬁ%
Christophe LE BERRE  @itit ‘.{1'.‘? e

ment large. 1l ressori de sz décision n® 86-207 DC des 25 et
26 juin 1986 que «si la nécessité de certamns services pubiics
nationaux découle de principes ou régles de valeur constition-
nelie, la détermination des aures activités qui dowvent ene engées
en service public national est laissée 4 I"appréciation du gisla-
teur ou de "autorité réglementaire selon les casy. Cene concep-
tion appelle trois remarques au regard de la logique économique
et du fonctionnement des marchés.

En premier lie, la logique économique est émangére 4 I'obliga-
tion imposée aux organes de U'Etat de créer certam: ssrvices
publics. Les services publics exigés par ja Constitution sont ex-
pression de la volonté du constituant et ne wouvent pas leur fon-
dement dans les caracténstigues de I"activité en causs. Une tells
absence de critére économique dans la délimitation de cette tate-
gorie ne signifie pas pour autant qu'elle ne fait pas sens du pome
de vue de I'économie. En régle générale, celle-ci tend & soustruire
les activités régaliennes de 1'Etat an champ de I'ininative privés
&t de ses contraintes, bien que le statul de certaines prestations de
services préte davantage & discussion, cornme c’est Je cas, notam-
ment, pour les services de protection de la santé mentionnés pa
le Préambule de 2 Consunition de 1946.

Par aillewrs, la libert? d'entreprendre consacree par le Consell
constitutionnel dans sa décision du 16 janvier 982 relative au.
lois de nationalisation ne crée une limite & Pinterventon du léais-
lateur qu’en cas de «restrictions arbitraires ou abusives» 7. Le
portée exacte qu'il convient d'attribuer & cette liberte n'est pas
exempte d’ambiguités. Tout d'abord, I'intensité du conwdle
exercé par le Conseil constitutionnel apparait variable, Cer-
taines décisions font apparaitre un véritable contrdle de la dus-
proportion alors que d’autres se limitent & la dénawration de
cette liberté *. Ensuite, rapporté 4 1'activité du législatenz. ie
conten de la liberté d'entreprendre demeurs imprécis. M. Del-
volvé voit dans la libre concurrence wpe composanie de la
liberté d’entreprendre et lui accorde une méme valeur . Pour
antant, Ya jurisprudence constitutionnelle montre quen I'etat, la
libre concurrence ne constitue pas un moyven autonome de cen-
sure du légslateur et ne produit pas tous les efiets de drot
indispensables au fonctionnement efficace des marches At
dans sa décision du 1] juillet 2001, le Conseil constrrutionnel
pose I'obligation «de veiller au respect du prncips d’egalite
qui, en 1'espéce implique la libre concurrencex, sans accorder
de portée spéciale & cene demiére ®. Il est donc pernis de §'in-
terroger sur 1'apport pratique de la libre concurrence. En |'état.
la libert¢ d'entreprise demeure un concept «politico-adminis-
tratif» (M. Bazex) qui ne renvoie que trés imparfaitement a la
logique économique. La décisicn n° 2006-542 DC du Consell
constitutionnel relative 4 1"examen de la Jo1 de wansposinon des
directives d’ouverture & la concurrence des marchés de I'élec-
tricité et du paz ne saurait modifier cette conclusion *. Le
Conseil décide que certaines dispositions de lz loi déferee
«méconnaissent manifestement 1 objectil d’ouverrure des mar-
chés concurrentiels de 1'électricité et du gaz namrel», mais ce
n'est quen tant que celui-ci est «fixé par les direchves»

[37) Décis. 81132 DC.

(38) L. Favoreu e.a.. Droft des lbertds foncamentales. Dallgz. 2007, r* 275
(39) P Delvolvé, Droft pubhc ge iéconomie, Dalez, 1998, n° 855
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soncemees. Cette précision nterdit d"en dédurre que le Consen
constitutionne] & entendu mtégrer 12 regle de concurrance dans
iz bloc de consumuonnalité.

Enfimn. le juge administratif a consacré un «principe de liberté de
la concurrence qui découle de |'ordonnance du 17 décembre
1986 « et qui s'impose en tout &tat de cause au pouvoir régle-
mentaire. Si ce principe doit 5’entendre au sens du droit de 1a
concurrence et prend de ce fait une coloration économique, il
s'en faut que le Conseil d’Etat lwi donne un Sens précis. Notam-
ment, dans un artét Sociéié Glaxe Smithkline du 11 juin 2007 =,
relauf 4 Ia fixation du tarif de remboursement des médicaments,
lz Haute juridiction semble opérer un glissement entre I’atieinte
au principe d'égalité, le libre jeu de la concurrence et le droit
de ta concurrence lui-méme.

S'agissant, ensuite, de Ja création des services publics locaux, la
compeétence des collectivités ternoriales est limitée par 1’obliga-
nan de respecter le principe de ia liberté du commerce et de 1'in-
dustrie. O, en dépit de sa résonance &conomique, le critére d’ab-
cence ou d'insuffisance de I'initiative privée ne converge que de
maniére partieile avec I'objectif de fonctionnement efficace des
marchés, Sa portée est en effet hmitée. Certes, le juge admims-
wratif a refusé de voir dans un secteur insuffisamment concurren-
nel une telle carence de I'initiative privee *. Mais le constat qu'il
existe bien une initiative privée suffisante n'implique pas de
maniére automatique I'illégalité de la création du service public.
En particulier, la jurisprudence admet que 1’équilibre financier du
cervice dans son ensemble peut suffire 2 justifier \*institution d'un
service public. Darrét Communauté de communes Aripis-Lys * en
doune un bor exemple. Le Conseil d'Etat admet 1a 1égalité de
12 création d'un service public facultatf de réhabilitation des
nstallations d’assainissemnent, motif pris de ce qu'elle «coni-
bue 4 |"équilibre financier global du service de 1’assainissement
non collsctif assuré par cette coflectivité et la satisfaction des
usagers». Le juge souligne I'utilité qui découle de la création
d'un 18] service compte tenu des économies de cofts dont pro-
fitera la collectivicé, La solution est d’autant plus marquante
qu’er dépit d’une «concurrence effective sur le marché Jocal»,
la collectivité publique est réputée n’avoir pas méconnu le prin-
cips de la liberté du commerce et de I'industrie, son action
ayant respecté les « conditions d’une concurrence loyale» avec
les prestataires privés du service en Cause.

Dans ces conditions, le droit du marché n'introduit pas une Limite
dordre économique & la compétence des collectivités publiques
en ce qui concerne la création de services publics: «l’intérét
public tend zinsi a prévaloir sur la sauvegarde de Vinitiative
privee» . La logique écopomique portée par les différentes
régles juridiques qui concourent au fonctionnement efficace des
marchés n'a pas davantage permis de substituer une approche
objective de la définition du service public au critére de I'in-
tentton das pouvoirs publics.
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La convergetce de iz logiauc SconamIgne
avec stie notion renonvelee
du service public

La logique économigue est en revanche un factewr de renannvaile:
ment de la notion de service public. Sur ce pout, la ngceasite 4 une
approche plus économigque du service public est motivée par t ol-
solescence des distinctions au Sein méme du service pubii. <t
apparalt le moven de surmonter les «incompréhensions qu SUT-
sistent ents le droit frangais des services publics et le diant con:-
munavtaires, celii-c1 exergant une cnugue dordre économque &
venconte de celui-1a . Méme si I'identification du service pubdic
demeure fonction d'un acie de volonté des collectiviies pubiigues,
e droit du marché tend & admetie de fagon grandissante la speci-
ficité de certams besoins coilectfs Cette convergence s tradut
tour d’abord, par un cantonnement de la logique écononuqus aw
sein du service public. ensuite, par un enrichissement de la nonan
de service public par les données écononiques.

Le cantonnement de la fogigue sconomigue
au sein du service public

Cette premiére évolution est le signe de la recherche d'une coii-
patibilité entre les exigences du service public et I'intégralion
européenne. Celle-ci s’est tout particuliégrement lraduite par
I'ajout d'un nouvel article 16 au wzite CE. Towefols, il s'en faui
que la dynanique de cantonnement de la logique £conomique at
sein du service public donne lizu & une disunctien fete eatre les
activités d'intérét général non économiques, soUsTAles 4laio1du
marché, et les «services €concmiques, SOUMiS & un enviroune-
ment juridique garantissant une concurrence gquitable» *. 51 la
reconnaissance progressive des objectifs sociaux du service public
s'accompagne de ['émergence d'une noton de service écano-
mique, force est d'admettre que leur séparation ne repose QU -
parfaiternent sur la logigue économique.

La reconnaissance progressive des ohjectifs sociaux

du service public

Avant tout, résultat d'une action volontawe de la puissance
publique et non conséquence d‘un aménagement rauonnel des
activités economiques & partir des propriétés wnaturelles» des
biens preduits, 12 satisfaction des besoins collectifs appelle éga-
lement des justifications qui ne se réduisent pas aux raisons
d'ordre économique avancées par la théoriz du bien-étve. En droit
communautaire, 1 enracinement progressif de la notion de service
public s'est ansl détaché d'une vision purement correctnce des
mécanismes concurrentiels prévus par le traité de Rome pour
devenir I'expression autonome d’objectifs a caractére social . Le
nouvel article 16, infroduit par le traité d’ Amsterdam “, €moigne
d'une telle reconnaissance, puisqu’il releve le rdle des services
d'intérét économique général «dans la promotion de la cohésion
sociale et territoriale de I"Union», Darticle prévoit egalement une
obligation de camporterent dont le non-respect pourra étre, le cas

{47y S. Brazonmer, La noton de Services publich iNQUSIES et Commerciau:
Cahiers francais 2007, n* 339, p. 11
{48) §. Bracenmer, Drof: des services publics, PUF, 2 ée 2007.p 244

(49 G. Clamodr, Intérét généras et concurzence, Dalloz, Neuvelle biohictnesue tes
théses, vol. 51, 2006, r® 6€3.

(50) Ant, 7-D de ce wraité, V V. Champel-Desplats, Servces d'inlerét éconprugue
général, veleurs communes. cohésian sociale et terntorale, AJDA 1385 930.
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cchéant. sanctionné par la Cour de justice *, en disposant que « la
Comumunaute et ses Eteis membres. chacun dans les limites de
Jeurs compétences respectives et dans les limites du champ d'ap-
phcation du présent traite. veillent 4 ce que ces services fonc-
somnent sur la base de principes et dans des conditions qui leur
permetient d'accomplir Jeurs missions .

Au demeurant. le droil positif accepait que des motifs autres
qu'économigues puissent gtre unlement invoqués & 1'appui de la
qualificanon de service d'iniérét économique général. La Com-
mission aveil admis cette qualité 4 I'organisme chargé de I'up-
provisionnement régulier de |'ean dans des conditions garantissant
|z protection de la santé pubhique *; de méme, lz Cour de jus-
tice avait accepté de faire jouer I'exception de I’article 86§ 2,
au regard de 'mtérét swatégique que revétaienl certaines ins-
tallations portuaires pour un Etal *. Plus encore, elle s'était
placée en dehors de cette disposition en rendant invocables, au
hire des dérogations aux régles de concurrence, des wconsidé-
rations & intérét public et de nature non économigque» . Mais
ces decisions demeurent en retrail par rapport & 'affirmation
contemporaine du 16le des services publics dans 'exercice des
droits reconnus aux individus.

La pereée des objectifs sociaux n’éclipse toutefois pas entiérement
Ia dimension macro-économique qui continue de s'attacher aux
[nissions de service d’intérét général en droit communautaire. Elle
est notamment confirmée par ie Livre blanc sur les services
d’intérét général qui en fait un élément central de 'efficacité éco-
nomique du tissu productif ewropéen. Pour les entreprises, «la dis-
ponibilité de services d'intérét général de qualité est un préalable
indispensable @ un environnement favorisant leur compétiti-
vité» = La fourniture de tels services est «un élément impor-
tan: pour contribuer & ateindre I’ objectif stratégique de 1'Union
consistant 4 «devenir I’économic de la connaissance la pius
compétitive et la phis dynamique du monde, capable d’une
croissance économique durable accompagnée d'une améliora-
tion quantitative et qualitative de J’emploi et d'une plus grande
cohésion: socialenn, conformément au programme de Lis-
boune *, La conception communautaire des services d'intérét
général s'inscrit ainsi pleinement dans la perspective ouverie
par les modéles de croissance endogéne, lesquels considérent
I'offre publique d'infrastructures comme un facteur important
de «croissance en raison des économiss externes aqu'elles per-
mettant pour ies producteurs privés» ¥,

L'émergence fragile d’une notion de service économique

Dans ces conditions, §'{} est vrai que le droit COMmMunautaire
exciut certains services d'intérét général reputés non économigues
du chzmp de I'article 86 du traité, la nouvelle articulation qui se
dessine entre services de puissance publique et services écono-

o

1511 Selon R. Gosaibo Bone. Les politigues at acunns communautaires. RTDE
33 14, acl.déc. 1597, p. 773,
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miques ne cencrémse pas 1'appanion i’ une notion puremEni e
normigue du service public,

Le meillewr exemple est fourni, a conpraric, pat I"apphication du
critére de I'activité économigue auk Personnes publiques ou aus
organismes de droit privé agissant dans le cadre de leur mission
de service public off & I"occasion de ’exercice de prérogauves de
puissance publique. Le probl2me a regu, en droit communautawe,
une réponse satisfaisante grace a la distinction entre les compor-
tements d’entreprise el ceux qui relévent de 1"automé publique. Or
cettz opposition ne procéde pas de Pénumération des différentes
aciivités économigues, mais d'un pancipe d’exclusion. mnterpate
de maniére stricte, fondé sur le caractére régalien ou de solidante
nationale des activitds non économiques. Compre tenu de 1"im-
possibilité d'une énumération in extenso de ses manifesiations
multiples, ¢'sst en faisam intervenir un critére disunct. relevant
d'un ordre d'idée différent, que les autorités communautaires ont
pu bomer la notion 4'activile économigue el. avec elle. e champ
d*application des régles de concurrence.

S'agissant, par exemple, des activits de police. la Cow a estmi
que les activités de Eurocontrol «ne présentent pas un caraclere
économigue justifiant I’zpphcation des recles de concurrence du
traitén, dés lors que «prises dans leur ensemble. [elizs] se ratu-
chent 3 |exercice de prérogatives {..) qui sont typiguement des
prérogatives de puissance publique» ™. La qualification éta:t ren-
due difficile par la diversité des missions confiées & cet orga-
nisme. La Cour ne s'est pas résolue a Jes dissocier et & soumemie
certains aspects do fonctionnement d’Eurocontrol aux régies de
concurrence, laissant les autres en dehors de leur empnse. Elle
fande son raisonnement sur |'attractivité de la mission principale
de condle el de police de 1'espace aénen, pour laquelle Eura-
contral exerce jure imperium Un poUVOIr exorbitant du droit
comumun, qui constitue en quelque sorte 1*objet déterminant. a
défant d’tre unique, de cette organisation.

De méme, la Cour décida que la mission de surveillance et de pre-
tection du domaine maritime du port pétrolier de Génes contre ies
risques de pollution, concédée par le gestionnaire du port a unz
entreprise privée, «constitue une mission d'inw€rét général qui
reléve des fonctions essentielies de I'Etat en matisre de protection
de "environmement du domaine maritime». dés lors qu’elle s rai-
tache 3 «l'exercice de prérogatives relatives a la protection de
I"envirormement qui sont typiquement des prérogatives de puts-
sance publique [et) ne présente pas un caractere conomique 1us-
tifiant I’application des régles de concurrence du gaen © Dans
cette espéce, la qualificarion ne résulte done pas de J'absence
des éléments constitutifs de ['activite économuque. mals découle
des traits distincrifs de 1'activité non écononugue.
Uintervention de critéras non économigues permet donc d'isoler
ceraines activités d'imtérét général du jen de la concurrence., pour
autant, elle ne suffit pas & garantir la consistance d'une noton
économigue du service public.

La Cour de justice montre en effet certaines hésitations quand il
s'agit d’apprécier une méme activité au regard de I'article 86§ 2 du
traité, privilégiant d'un coté une approche purement formelle. et
s'essayant de 'autre & concilier l"acuvité avec lz ol du marche.
Ces oscillations apparaissent de manjére tes visible dans le taite-

g

(58) CJCE 19 janv. 1994, SAT FluggeseliscnaT mbH ¢/ Evroconrra, af C-384C7,
Rec. CJCE 143, pt 30

{59) CICE 18 mars 1357, Drege Cal ¢f Servizi ecoiogiz' porto o: Genove aff -
343785, Rec. CJCE 1-2347, pts 22-23
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ment junsprudentiel des nuisances environnementales. Linterven-
non de la puissance publique est justifiée par un dilemme de cowrt
rerme 60 2 1z perte de bien-éte que crée la non-internahsation des
[uisances environnementates par le marché. La supérionté de I'ac-
ticrs publique sur les solutions régocices n'est cependant pas telle
gu'elle justifie dans tous les cas 'exclusion des activités environ-
nementales de 1a sphére marchande. S’il faut proceder au cas par
cas, une telle meertitude ne permet pas de fonder I'intervention
publique sur une argumentation exclusivement éconormique. Lexa-
men des solutions positives adoptées en la matiére monme le
caractére flucmant des frontidres du marché et de la réglementa-
uon. Dans son arrél Diege Cali déja cné, fa Cour dénie la qualifi-
cation d'activité economique 4 la mission de pohice de Ienviron-
nemnent en Se plagant «en amont» du marché pour apprecier le
bizn-fondé des prérogatives de puissance publique litigieuses. Cette
solution contraste avec celle rendue dans ['affaire Commune d'4l-
melo, o1 la juridiction communautaire ne se situe pas sur ie ter-
rawm de |'inapplicabilité de principe des régles de concurrence, mais
axamine la licéité d’obligations en matiére d’environnement au
titre de la déropation 4 ces demiéres prévue par I'article 86§ 2 du
traité. Elle se livre ainsi 4 une conciliation véritable des exigences
concurrentielles et de 1'intérét économique général lié & la jure
contre la pollution, et non plus 4 une exclusion pure &t simple des
premiéres au nom des secondes. Larrét mentionne en eifet gue
«das restrictions 4 la concurrence de la parl d’autres opérateurs
économiques doivent étre admises» lorsqu'elles sont nécessaires
pour permettre la réalisation d'une mission de service public mar-
chand ®. Une conciliation semblable est réalisée de maniére pius
explicite avec \'arrét Commune de Copenhague, 3 I'occasion
duguel la Cour de justice réitére sa position et estime qu'une
exclusivité peut &me nécessaire a 1'accomplissernent d’une mis-
sion de tratement des déchets de chantier non dangereux des-
unss 4 étre valonsés *.

La ligne de partage entre les services d'intérét économique géné-
ral et les autres apparait tout autant fragile en matiére sociale “.
A cet égard le droit communautaire monire une véritable «zone
grise» ainsi qu'en témoigne I'affaire relative au régime alle-
mand de sécurité sociale ®, dans laquelle la Cour et 1'avocat
général Jacobs sont parvenus & des qualifications contraires de
I*activité en cause. Par conséquent, |'identification d'une cate-
gorie homogéne de services d'intérét économique général ne
saurair résulter en pratique, de P’application exclusive sincn évi-
dente d’un critére économique. Lexclusion de certains services
publics du fonctionnement du marché repose sur des données
qui ne relévent pas toujours de la logique économique. Inver-
sement, les justifications sociales du service public ne soni pas
imperméables & une pénétration diffuse de la logique écono-
mique. Cet entrecroisement est davantage la manifestaiion d'un
consensus politique que d’une soumission de la notion de ser-
vice public & la logique éconormque.

=)
(60; Aff. C-323/92, préc., pt 50.
i1} C.CE 23 mai 2000, aff. £-209,/98, Rec CICE 1-3743. ot B1.

62y V. § van Raependusch, Les Servces sogisux an droft communauiaire ou 1a
recherche ¢'un Jusle dquihbre entre I"économigue et le s0Cal, Jn J.-Y, Louis et S.
Rcdngues, Les SIEG =t I'UE. Sruylant, 2006, p. 99

{63) CJCE 16 mars 2004, 404 Bundesverband. eff. jointes £.284/01 s., Rec.
CICE 1:2493.
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Mais la logique économique condui également d ennchir Iu
notion de service public d'impératifs qu lui sont proprer Les
nécessités du vivre-ensemble et 1'exercice des dronts fondarnen-
faux ne sont pas wncompatibles avec U'idee d’efficacite ccone-
mique du service public. On voit mal en cffet comment Minegrét
général pourrait se satisfaire d'nne notion de service pubhc au
faciliterart la survivance de rentes monopolistiques au demmery
du bien-gtre collectif. A cet égard, le droit du marche et la legigue
économique peuvemt éne a I"ongine d une renuse en Cause iusti-
fige d'un service public ineficace.

Les régles de concurrence sanctionnent amsi "abus de position
dominante qu’entraine ['incapacité du titulaire du dront exclusif de
mener A bien la mission d'intérét économmque general qui Jul a ete
impartie. Dans I'arét Hdfner, cette incapacité a d'alleurs recu
une acception puremen: économique. La Cow a en effet considerz
que 'Office fédéral allemand pour 'emploi est amené. «par 1z
simple exercice du droit exclusif qui lui a ét2 conféré», o explo
ter sa position dormunante de fagon abusive, «dés lors que celui-
ci n'est manifestemnent pas en mesure de satisfaire la demande que
présente le marché a cet égard» “. La théorie du monopole
défaillant, appliquée en I’espéce, décrit une situation objective
dans laquelle le consommateur «ne recoit pas la qualité de pres-
tations qu'il est en droit d’attendre et qu’il serait presque cer-
tain de recevoir si le secteur en question éfait Soumis au régime
de libre concurrence envisagé par le trailén *

Une telle salution repose done sur une comparaison unphctie
entre les modes de gestion publique ou privée Aux défaillances
du marché, les régles de concurrence opposen: les «carences de
1"Etatn, qu'elles font en sorte d'eliminer. La junsprudence com-
munautaire utilise le raisonnement économique pour £labar une
mesure de la qualité des services qui doivent étre rendus. et pose
comme principe que la libre concurrence permebrai d obremir ui
meilleur rendement social lorsque la fourniture exclusive de ces
services n'apparait pas satisfaisante.

La pénéuation de I'analyse économique ne se limute pas aw mods
de gestion des services publics: elle imprégne la notion méme de
service d'intérét économique général et Venrichit de la sonz d+
connotations nouvelles. Dans son arét Glickmer * le Cour
estime que «ce n'est que s'il est étabh que les organisatiots
sanitaires chargées de la gestion du service d'aide médicale
d'urpence n’étaient manifestement pas en mesure de satisinire
en permapence la demande de transport médical d’urgence et
de transport d= malades que la justification de l'extensior: de
leurs droits exclusifs, tirée de la mission d'interét géneral. ne
pourrait éte admise». Contrairement 3 I'arél Homer, ou le
critére de la satisfaction effective de la demande était apprecie
au stade de I'abus, cet arrét mentionne la théorie du monopole
deéfaillant lors de l'examen de la dérogatior aux regles de
concurrence, dans le cadre de I’article 86§ 2 du rane. Ce a1
sant, les considérations d'efficience sont intégrées 4 I'anaiyse
des justifications de 1'action publique. subordonnant ainst 1a
légalité de cette derniére & une condition Economigue nouvelia

{’enrichissement de fa notion de service public
par ia logique économiqus

B

(64) CJCE 23 avr 1991, Hofaer ¢/ Macrolror. 84 (43790 Rec CJCD +137¢
p 31
{65) Concl. F G. Jacaobs sur Hofner. bl 45

(66) CJCE 25 ost. 2002, Firma Ambulanz Glockner ¢/ Langkre:s Sadwesicta's 6t
475700, Rec. CJCE #8082, pt 62



Neanmoins. Ja poriee de cette nouvelle analvse ne don pas e
cuvestunée, De maniére pénsrale, I'appréciation du caractére
adapié ou non de la reconnaissance d'un service pubhc pour satis-
faire Ja demande finale n’exercera qu'une contrainte lintée sur
le liberté de choix des autorités nationales. Le droit de la concur-
rence ne saurait en effet «constiruer un moyen pour critiquer |ef-
f1cazité économique de 1'un ou I'aure monopole national Si un
mononole répond & des Justifications objectives (...). peu Lmporie
. que son exploitation soit plus ou moins efficace» © La nor-
matrvité économique ne réalise dés lors qu'une pénétration
iimitée et contenue dans les catégories juridiques. Les conside-
rations & efficience sont certes appelges & jouer un réle crinque
dans I'appréciation de la légalité des monopoles nationaux,

R

(67" “oncl § Tesaurp su CJCE 15 ma 1993, Corbeau, aréc., pt 16

",

mais elles ne gwideront pas & eiles seules lo rsomEmant av
juge quant & leur bisn-fonde,

E.n définitive. |'analyse €conomique e CONSLILS gu une mesirs
partielle de 'acuon des collectivités publiques. Si lz mise er
ceuvre de droit de marché par lss organes CORUDLNAUIALEs el
nationaux participe des transformations qui affecient la rotion de
service public. la défimtien du service pub]ic semble pew marques
par la pénétration d'une logique economique qui appﬂhf une
caractérisation objective des besoins d'intérét genéial el contn-
buerait ainsi & réduire Ja notion aux seuls faits manifestant une
véritable imerdépendance sociale. Source d’une muanon du ser-
vice public. la pénétratior. de la logique €conomque n'est aucy-
nement la cause dune cnse de celui-ci,

raitvier-fevrier 2006 & vide |
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Collectivités_iocales_et Europe | 15.02,2009

€urActiv.fr SIEG: La France pointe son important décalage
avec les autorités communautaires
Linformation sur les polliiques

suropéennes en France En exclusivité, EurActiv.fr révéle les principales conciusions du rapport de mise en
ceuvre de fa France, rendu 8 la Commissian européenne, sur les compensations de
services d'intérét économique général (SIEG), ou paquet Montl-Kroes, En France,
pius de 60 000 opémateurs de services locaux sont concarnés.

«Les travaux de préparation du présent rapport ont montré le décalage extrémement impartant qui existe entre
les préoccupations des collectivités publiques lorsqu'elles organisent les services publics dans les ressorts de leur
compétence, et la fagon dont le droit européen appréhende ces services.»

Le rapport, transmis début mars & la Commission européenne par la France, n'y va pas par quatre chemins pour
souligner Iinadapation du cadre jurldique européen applicable aux services d'intérét économigue général (SIEG).
Le texte de 38 pages aboutit & la conclusion que des «incompréhensions fortes» subsistent entre les pouvoirs
publics frangais et les autorités communautaires,

Ce document confidentiel, dont EurActiv.fr s’est procuré une copie, est le rapport triennal sur las conditions de
mise en ceuvre des régles du paquet Monti-Kroes, entrées en vigueur Il y a trots ans (Voir encadré).

Les auteurs estiment que «ces incompréhensions fortes sont source d'insécurité juridique, mais également de
collts impaortants», Ils appellent 2 des clarifications «effectuées de maniére plus proactive et politigue que les
éléments résultant, au coup par coup, de la pratique dédisionnelle de la Cour de justices,

Le texte souligne que du point de vue des autorités locles, I'application du drolt communautzire aux services
d'intérét économique général (SIEG) n'a aucun impact sur la conourrence —faute de concuments—, ni sur le
commerce entre les Etats membres. C'ast par exempie le cas pour une commune qui chercherait & metire en
place des actions de protection du patrimeine historique, ou encore 2 ouvrir un foyer pour femmes battues.

Les autorités frangaises soullgnent donc «la nécessité d'une darification de la situation des SIEG pour lesquelies
des compensations regues ne sont pas susceptibles d’affecter la concurrence ou ies échanges entre les Etats
membres, de fagon & lever taute amblguité sur la question de savoir sl ces compensations peuvent &tre qualifiéas
d'aides d'Etat». En clalr, la France réclame & I'UE des clarifications dans ce domaine,

De plus, le texte souligne «des interrogations fortes» sur le lien entre la jurisprudence de 2003 {lire encadré),
«qui pose des conditlons détaillées permettant d'échapper a la qualification d'aides d’Etat, et l'obligation de facte
qui en résulterait d'un recours aux procédures de marchés publics». «En oulre, ajoutent les auteurs, I'articulation
au plan communautaire entre le drolt des aldes d'Emt et le droit communautaire des marchés publics (...) est
insuffisamment claire dans les travaux de la Commission européenne elle-méme.»

37 000 collectivités concernées

En France, 37 000 collectivités publiques et plus de 60 000 opérateurs de services locaux {habltat, santé et action
sociale, culture, ioisirs, sports, tourisme social, actions socio-éducatives,..,) sont concemés par ces mesures.

«Les auteurs sous-estiment complétement le fait que les régies du paquet Monti-Kroes ne sont pas du tout
appliquées en France aujourd’huls, souligne Laurent Ghékiére, représentant auprés de FUE de FUnion spciale
pour I'habitat (USH) et spéclallsie de la question. S'il estime que le rapport de [a France «va dans le bon sens»,
il poursuit cependant: «Je n’ai jamais eu connaissance d'aucun contréle des compensations accordées par I'Etet a
des services sociaux d'intérdt généraux {SSIG), que le paquet Monti-Kroes rend pourtant obligatoires.»

La principale préoccupation des presteurs de S5IG tient en effet dans la définition du mandatement. Sans
mandatement de VEtat, les aldes sont considérées par la Commission comme illégales,

Mais probléme: le mandatement ne comespond pas aux traditions juridiques francaises. La Commission
europeenne définit «fe mandat de service public» comme une décision dans laquelle devront obligatoirement
figurer des éléments comme la nature et la durée des obligations de services publics, les entreprises et las
territoires concermnés, ou les modalités de remboursement des éventuelies surcompensations et les moyens de les
eviter.

«Les nouvelles procédures de mandatement vont forcer de nombreuses collectivités locales a repenser tous les
liens avec leurs prestataires de services en fonction de leur compatibilité avec les régles du paguet Monti-Kroes»,
estime un fin connalsseur du dassler,

«Tuyauterie incompréhensible»

La Commission vise priaritairement les subventions les plus importantes, cest-&-dire celles dépassant 30 millions
d'euros. Mals pas seulement. Pour les montants molndres, les collectivités seront quand méme tenues de
respecter des régles contralgnantes pour entrer dans le cadre de la réglementation des subventions publiques au
dessus du seuil de 200,000 euros sur trois ans, la Commission exlge alnsi des informations financiéres sur lss
modalités de mandatement sur un nombre Importarits de services sociaux.

Les condusions du rapport rejolonent en partie celles du document coordonné par linspecteur général des
affaires sociales et président du groupe de travall sur la place des SIG dans la transposition de la directive
services», Michel Thlerry, rendu publlc & la mi-février par le gouvernement (EurActiv,fr, 10/02/2008).

UA
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EUROPE SOCIALE

. ,. 931G: en dehors ou
a Uintérieur du marché ?

"avenir des services sociaux dans Je

cadre du «marché intédeur ouvert

et concurrentiel» de 1'Union eure-
péenne constitue I'un des enjeux majeurs
durenouvellernent du Parlement européer,
le 7 juin. Du fait du refus de la Commis-
sion européenne de proposer une directive
spécifique sur les services sociaux d’inté-
rét général (SSIG), ces dermiers se trouvent
soumis 4 Ia jurisprudence des services d'in-
térét économique général (SIEQ). Et se
voient donc imposer les exigences du man-
datement plus rigoureuses que le systéme
d’encadrement francais, Dansce contexte,
et alors que la France doit transposer en
droit interne, avant la fin de 'année, la
directive «services», comment préserver
la spécificité des services sociaux ?
Les professionnels du champ social, réunis
au sein de MP4, qui avaient lancé une
pétition afin d’interpeller les interlocuteurs

el o

nationaux et européens sur cette gues-
tion (1), font circuler une «recommanda-
tion» 4 I'intention des futurs députés
européens (2). Rédigée par Joil Henry,
ancien président du Carrefour national de
I'action éducative en milieu ouvert
(Cnaemo), elle vise 4 obtenir au niveau
communautaire le rectasserment des SSIG
dans la catégorie des services non écono-
miques d’intérét général (SNEIG). wEn
France et aifleurs en Eurgpe, les services
soclawx sont des services d'intérér général
sttués hors marché, chargés de remplir des
missions de service public consistant &
répondre 4 des demandes et & des besoins
générawx et/ou spécifigues émanant de la
Population », défend Jogl Henry, estimant
que les services sociaux sont des services
non éconornigues (3). Cet argumeniaire,
qui entend lever toutes les ambiguités
actuelles en excluant ces services de la
compétence communautaire et 2n Jes rep-
Voyant aux seules lois nationales, est-il tou-
tefois défendable ?

« Malhewreusement cette solution, qussi
Séduisante soit-elle, n’est pas possibleyn,
argumente Laurent Gheldere, animatenr du
Collectif SSIG, qui réunit 19 unions et fédé-
rations associatives {dont I"Uniopss, 1a
FNARS, I'USH ou la FEHAP). « 90 % des
services sociaux sont des services écono-
miques au sens du Traité. Dés lors que les
associations peuvent faire des offres
concurventes sur un marche donné (pefite
enfance, logement social, personnes
dgées...) pour accéder d des financements
publics, elles sont considérées comme exer-
font une activité économique au sens du
Traitéy, argumente-t-i. Dol la demande
du Collectif SSIG d'adapter le droit com-
munautaire applicable aux activités écono-
miques aux spécificités d’organisation et
de financemnent des services sociaux 4).
Vouloir sortir ces demiers du cadre des
SIEG les exposerait inévitablement, selon
Laurent Ghekiere, au risque d’éwe requa-
lifiés comme tels par la Cour de justice des
communautés européennes, ce qui entrai-
nerait une grande inséeurité juridique.

« Certes, mais ¢ 'ost  jistement lorientation
libérale du droit communautaire gui congi-
dére la plupart des services sociaux conme
des entreprises qu'il faut faire évoluern,
rétorque Jo&l Henry. « Ce gui SUppoSe wne
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tou! autre conception de | 'Europe sociale,
notamment par un changement de majo-
rite au Parlement européen» — & I"heure
actuelle bisn peu probable. Mais on peut
aussi imagmer, défend 1'ancien présiden:
du Cnaemo, ’action volontariste d'un Etat,
la France, par exemple, dans le cadre de la
transposition de la directive «services»,
qui décide de considérer ses services
sociaux comme des services non cono-
miques afin de faire pression sur {*Union
européenne. Utopique ? Pas si siir si la
mobilisation est suffisamment importante,
estime le mouvement MP4, qui entend bien
st démarquer de la démarche pragmatique
du Collecti{ SSIG par une stratégie de résis-
tance 4 « une marchandisation des services
sociaux », WIS,

(1) Voir ASH n® 2598 du 27-02-09, p 30.

{2) Téléchargeable sur wwiw.mp4-champsocial.org

(3) Voir la «tribune libren rédigée sur ce sujet par

Jogl Henry, ASH n® 2579 du 31-10-08, p. 25.

{4) 1) n publié en ce sens un «memarandummn

a l'intennon des futwrs eurodsputés - Voir ASH n° 2604
dy [(-04-09, p. 28.
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Le Collectif SSIG se félicite de (3
Proposition de loi sur la transposition
de la directive « services »

directive «servicesy — Processus qui

devrait théoriquement s'achever le
28 décembre - est déterminante pour la
sécurisation des services sociaux Par rap-
port aux régles de Ia concurrence et du mar-
ché intérieur, Or, alors que plus d’une ving-
taine d'Etats membres (Suéde, Belgque,
Pays-Bas...) ont opté pour I'élaboration
d’une loi-cadre génsrale inserivant en droit
national les principes de la directjve et son
champ d'application, la France a choisi de
procéder secteur par secteur, par Je biais de
textes réglementaires et de projets de loi
sectoriels, et sans débat global avec larepré-
sentation nationale, Une approche peu
lisible et Tansparente, mantes fois dénon-
cée par le Collectif SSIG (1).
Dol son soutien 4 Ia Proposition de loi sur
«la protection des missions d’intérét géng-
ral imparties aux services sociaux etdla
ransposition de la directive “services”s
déposée le 9 decembre dernier par plusieurs
députés du &roupe sacialiste, radica] et
citayen, et qui devrait étre débatme en
séance publique le 21 Janvier 2010. Ce pro-
Jetde texte retient tout d’zbord un périmétre
d’exclusion plus large que celui Proposé
actuellement par le gouvernement, En effet,
la directive a exclu de son champ d*appl;-
cation les services sociaux relatifs au loge-
ment social, & I'aide & I’enfance et 3 ['aide
aux famnilles et aux personnes dans [ besoin
a condition qu’ils soient assurés notamment
par des prestatajres mandagés parl'Eat. Or,
contrairernent i fa doctrine de I"administra.
tion frangaise, la proposition de loi retent
une définition large de «]’Etaty mandataire,
en y tncluant les services de VEtat, mais
aussi les collectivités territoriales ou les
organismes habilités par I'Etat, comme les
caisses d'allocationg familiales, se flicite
Laurent Ghekiere, membre du Collectif
SSIG et représentant de 1'Union sociale
pour ’habitat, Cetre interprétation, «qui vg
dans le sens du puité de Lishonne etdein
pratique des autres Etars membres », per-
mettrait ainsi d’exclure de la directive «ser-
vices» les établissements d’accueil de
Jeunes enfants en considérant que l'agré-
ment accorde par le conseil général vaut
mandatemnent — ce que n’a Pas reconnu la
direction générale de I’action sociale (2).

g afagon dont Jes Etats ransposent la

Par ailleurs, 1a proposition de loi apporte
des clarifications nop néglipeables, Elle
précise ainsi que les regles du trajté s'ap-
pliquent aux services sociaux et médico-
SQCIAUX ~ reconnus explicitement comme
faisant partie des services d’intérat écano-
mique général ~ mais sous réserve du bon
accomplissement de leur mission d’inté-
1ét pénéral. De méme, i] définjt ce qu’est
un acte officiel de mandatement

Aurre intérét, relevé par le Collectif SSIG,
ce projet inscrit dans la Joj Ia «Convention
de partenariat généraly, qu’avait proposée
Michel Thierry afin de régler les problémes
que pose le recours 4 la subvention par
mapport 4 la réglememtation ElropEenne sur
les aides d’Etat, «Le reve Précise que ce
nauvel instrument vient sécuriser Jo mode
de contracmualisation entre Jeg associations
ef les autorités Publigues, quelles qitzelles
Solent, souligne Laurent Ghekuere. {ing i
cision d 'importance au moment o, leigon-
Vernement envisage une “conventiondie
partenariat d'intéré: général” uniquement
dans le cadre des relations entre associg-
tions et les services de I'Etar, excluant ainsi
les collectivités territorinies » (3).

«Cette proposition de loi mer un terme d
la politigue de I'autruche de Iz France et
apporte aux services socigur In Sécurite
Juridigue qui leur fait défaut en matiére de
JSinoncement er ‘encadrement », Juge donc
le Collectif SSIG, Reste que ['initiative
parlementaire a peu de chances d’aboutir
tant elle va & ’encontre de jg doctrine
actuelle du gouvernement, Déja, en mai
dernier, une propasition de résolution sur
les services sociaux d’intérer £énéral et 1a
transposition de la directive « services»
avait été déposée par le groupe sacialiste,
radical et citoyen. Elle fut Iejetée en com-
mission des affaires sociales 4 Ja demande
dv gouvernement. ®lLs

(1) Cormposz de 19 ©£8aNisations natonajss (dont

la FNARS, I"Uniopss, I"Uneeas, I'USH, ia FEHAP

la FHF, la FAPIL).

(2} Elle a d"aull=urs expilqué son pom: de vue 4
V'Unopss - Voir ASH n° 2634 dy 271108, p 24, Pour
1"Uncess. par son interprétation resmcuve, g France
«n chotsiy de Inisser dans Je champ de la directive

les établissements de Ja petite enfance, mais auss; Jes
services d la personne. L'Erat a ains; perdu ["occasion
d’affirmer los frontiéres entre service public et marcheé
alors que les besoins augmenient.

{3) Le gouvernement devay &nnoacer la creauon de
ce nouvel autl Je 17 décembre, Jurs de Ja conférence
de 1a vie associauve,
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ettre en QRUVTe cette « improboble arncuiation »,
il convient donc, selon "inspecteur général. de rece-
nir « Mapproche par blocs législarifs » qu abcut-
rait & identifier les exceptions suivantes :
& les régimes d'encadrement résultant des Jois sur
le logement des plus démunis et |*habitat social
{loi « Besson », loi de cohésion scciale, loi surla soli-
darité et le renouvellement urbains...) ;
B Jalof dn 2 janvier 2002 qui régit lesinstitutions

EUROPE SOCIALE

15 propositions pour
securiser les services
sociaux d’intérét general

sociales et médico-sociales. Celles-ci doivent faire
"objet d'une autorisation qui, bien plus qu’une
simple autorisation de fonctianner, est liée & une obli-
gation de faire, En revanche, I'agrément qualité
dont peuvent bénéficier certaines de ces strucnures
ne vise pas les personines en difficulté et ne paru-

Dans son rapport qui vient d 'éwre rendu public, | ‘in.rpeczew
général des affaires sociales Michel Thierry formule une série
de recommandations afin de mieux tenir compie des spécificirés
des services économiques d intérér général — et plus
particuliérement des SSIG — dans la future transposition

de la directive « services » et |'application des régles

européennes sur ['octrol des aides d'Etat.
e 31 juillet dernier, dans la perspective de la
transposition en droit frangais de la directive
« services » (1) qui doit intervenir avant la
fin 2009, le gouvernement chargeait Michel Thierry,
inspecteur général des affarres sociales (IGAS),
d'animer un groupe de ravail interministériel sur la
sécurisation juridique des services d'intérét écono-
mique général (SIEG), et plus particuligrement des
services sociaux d'intérét général (SSIG). Une sécu-
risation attendue 4 un double niveau : celui de la
notion de « mandatement » qui, dans la direcdve
« services », conditionne 1'exclusion des SSIG du
champ de cette demniére et donc des régles de la
concurrence; et celui du financement des opéra-
teurs sociaux par des sides d’Etat qui répondent
& des régles trés rigoureuses ou lz notion de man-
daternent intervient également mais ne recouvre pas
nécessairernent la méme chose. Dans son rapport
récemment rendu public (2), Michel Thierry for-
mule donc 15 propositions qui doivent permettre
de mieux prendre en compte les spécificités des
SIEG et des SSIG, 4 1a fois dans la transposition de
la directive « services » et dans’application du droit
communautaire des aides d'Etat (3).

Clarifier e champ des exceptions

a la directive « services »

Le rapport s*attache, en prernier lieu, 4 clarifier les
exceptions 41" application dela directive « services ».
Selon son article 2.2 j, la directive ne s’applique pas
Jux « services sociaux relatifs au logement social,
4 I'aide & I"enfance et & 1’aide aux familles et aux
personnes se trouvant de maniére permanente ou
temporaire dans une situation de besein, qui sont
assurés par 1'Etat, par des prestataires mandaiés par
1’Etat ou par des associations caritatives reconmues
comme telles par 'Etat ». « La combinaison de eri-
téres fonctionnels (domaines d activité) et de critéres
touchant au statul des opérateurs (operateurs man-
datés) n'est pas aisée », reléve Michel Thierry.
D'autant que, en droit européen, le mandat suppose
une obligation de rendre le service prévu alors que
les opérateurs frangais sont plutdt antorisés ou agréés
pour exercer des missions de service public. Pour

cipe pas d'une logique de mandat;

m les textes encadrant la protection judiciaire de
la jeunesse.

En revanche, selon le rapport, les services d'accueil
de la petite enfance ne s’inscrivent pas de maniére
cohérente dans le champ ds I'article 2.2) de la direc-
tive « services ». Pour eux, le dispositf central en
matiére d"autorisation est I"agrément fondé surle res-
pect de normes de sécurité et de qualité : il n’est donc
pas lié & une délégation de missicns d'intére: géné-
ral et ne consttue gu’une simple awtorisatien d’ou-
verture, « Cet exemple illusre les difficuliés d'ar-
ticulation des critéres posés dans I'article 2.2 dés
lors que les opérateurs d'un champ mentionné dans
{'article n'ont pas vocation & étre mandatés », reléve
Michel Thierry.

La mission menée par I'IGAS s’est par ailleurs
demandé que] contenu donner en France i la
notion d’« association caritative reconnue » intro-
duite dans 1'article 2.2j de 1a directive « services ».
Selon elle, « il ne semble pas opportun de créer
un régime specifique de 'association caritative
reconnue, avec nouvelle procédure particuliére de
reconnaissance, [...] au moment oii la directive
“services " [oblige la France) & un réexamen des pro-
cédures d'agréments existantes ». Cependant,
nuance-t-elle, une reconnaissance légale, s'ap-
puyant sur des instruments existants (4), durdle
joué par les associations de solidanité dans le main-
tien de la cohésion sociale « aurait incontesiable-
ment du sens » et permeitrait « une meillewre prise
en considération du “ters Secteur . cu-deli d une
vision binaire polarisée sur !'Etat régalien el iz
marché ».

Veiller a une mise en ceuvre
pragmatique de la notion de mandat
Erre exclu de Ja directive « services » n’entraine
aucune dérogation par rapport & 1"application des
regles relatdves aux aides d’Erat, rappelle Michsal
Thierry. Pourtant, cette « idég fausse » est assez
répandue — comrne beaucoup d'aumes - et monte
« le défaut d'information et de sensibilisation des
collectivités territoriales el des opérateurs, en dépit
d'une prise de conscience qui §'amorce depuits
guelgues mois », note 'TGAS. Il est donc pour lu

ACTUALITES SOCIALES HEBDOMADAIRES — 13 MARS 2009 — N® 2600

156



« urgent de disposer d'un cadre de références
concret ef adapré au contexte frangais ». Cela
pourrait passer par une directive interministé-
rielle ou une circulaire du Premier ministre qui
expliciterait le « corps de régles complexes et par-
Jous ambigués » relatives aux aides d'Etat, régles
réunies au sein du « paguet Monti/Kroes ».
Selon ce dernier, les aides publiques sont présu-
mées compatibles avec les normes européennes en
matiére de concurrence lorsqu’elles s’inscrivent
dans un mandat d'intérét général, ¢’est-a-dire lors-
qu’il existe : une délégation de missions d’intérét
général et un mandat individuel chargeant I’ opé-
rateur de 'exécution d’obligations de service
public; une définition préalable et objective des cri-
1eres de caleul de la compensation, qui doit étre pro-
portionnée aux contraintes de service public; des
mécanismes de prévention des « surcompensa-
tions » et de reversement & 1’Etat ou & [’autorité
compétente en cas de surcompensation avérée,
Pour Miche!l Thierry, « la notion de mandat d'in-
16rét général ou de mandatement est, de fait, un
concept souple [...] permettant la délégation de
missions d'intérét général dans des conditions
pragmatiques, renvovani largement ou principe
de subsidiarité [5) en ce gui concerne les formes
de délégation, ses modalités de financement (sous
réserve de leur définition préalable et objective)
et de contréle ». En France, 1a notion de man-
dat d’intérét général peut ainsi s’appliquer,
selon le rapport, & de nombreux pans de I'action
publigue : les organismes de jogement social et les
établissements et services sociaux et médico-
sociaux, bien sfir, mais aussi, par exemple, les opé-
rateurs sociaux ou d’intérét général en matiére
d'accueil de Ja petite enfance ou d’accueil périsco-
laire des enfanis, 1es centres sociaux convention-
nés avec les caisses d’allocations familiales, les
opérateurs nationaux et délégués du service public
de I'emploi (pbles emploi, missions locales,
Cap emploi, structures d’insertion par ’activité
économique...).
Les membres du groupe de wavail se sont posé la
question de savoir §'1l fallait introduire dans le droit
francais, par exemple dans le cadre de la transpo-
sinon de la directive « services », la notion de man-
dat. Mais selon eux, les inconvénients risquent de
I’emporter sur les avantages : « une rédaction rop
Sloue renforcerait les facteurs d’aléas juridiques,
une rédaction wop précise figerail une situation
qui doit rester évolutive et pourrail créer des blo-
cages sur des points imprévus ou sous-évalués d
I'origine ». C'est pourquoi, au texte législatif, ils
préferent une directive/circulaire qui i ixerait la doc-
trine de }’action publique en matiére de SIEG, les
éléments pouvant constituer un mandat, les plages
de souplesse mais aussi les points d’exigence dela
sglementation européenne, des régles dharmoni-
sation de la terminologie, et déterminerait les
grandes orientations de contrdle pour-prévenir les
surcompensations.
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Mizoux contrdler les compensations
de service public
La France dispose de nombreux systémes de
contréle permettant de prendre en compte la problé-
matique des aides d’Etat. Mais ces controles, qu'ils
soient de nature administrative, financiére, comp-
table, juridictionnelle ou politique, doivent, selon le
groupe de travail, « intégrer de fagon plus précise
{a prévention des surcompensations ». 1l estime éga-
lement que certzines difficultés particuliéres mén-
teraient d’étre prises en compte, notamment I"exis-
tence de secteurs of la formule de compensation est
donnée par quelques paramétres nationaux. Ce qui
est le cas, par exemple, des structures d’aide a
domicile financées par 'action sociale des caisses
régionales d'assurance maladie (CRAM), pour les-
quelles est fixé un forfait horaire national. S,
explique le rapport, la Commission européenne
accepte cette situation (renvoi total au principe de
subsidiarité dans le choix des paraméres), il peut
en aller différemment pour une juridiction qui, dans
ie cadre d'un contentieux engagé par un concurrent,
examinera I’affaire en cause en prenant en coisi-
dération les circonstances du marché focal, « D oi
Pintérét pour une association d'aide a domicile
conventionnée avec une CRAM de respecter stric-
tement les novmes de personnel et les références aiz
conventions collectives qui dérerminent le forfait
national. »
Pour améliorer le contréle des compensations de
service public, le rapport préconise notamment de
réunir périodiquement, au niveau national, un
groupe technique de coordination chargé de défi-
nir des cibles de contzréle et des objectifs prioritaires
partagés en la matiére. Il propose également d’iden-
tifier un « pilote » des contrdles cbaque fois
qu’un opérateur mandaté percoit des finance-
ments multiples.
Au final, la mission dirigée par Michel Thierry
estime que « la théorie du mandat, de la compen-
sation et de la prévention de la surconpensation se
révéle probablement disproportionnée pour traiter
de situations de services d'intérét général (en par-
ticulier, mais pas seulement, dans le domaine social),
oi les risques de fausser la concurrence semblent
extrémement faibles, pour ne pas dire nuls ». Et
suggére dong, pour les Etats qui le souhaitent, de
déterminer les activités qui seraient présumeées
ne pas porter atteinte aux échanges intracommu-
nautaires & partir d’un faisceau d'indices tels que,
par exemple, I’ importance de I'aide d’Etat octroyée,
\a simation géographique mal desservie, une acti-
vité sociale peu ou non profiable. |
SANDRINE VINCENT
(1) Darective 1° 2006/123/CE du 12 decembre 2006 teintive
pux services dans le marché inténeur.
(2) Rapport disp. sur www.lads atonfr: k.
{3) C'est-a-dire toutes les nides publiques {Etal e collecuvites)
versées eu tire de compensations de service public.
(4} Nowamment la reconnatssance d'utiné publigue.
(5) Poncips en verm duguel ls Commmaué suropéenne mtervient
seulement & &t dans fa mesure ou les obectifs de P'acon

envisagée me peuvent pas & réalisés de maniére suffisante
par les Elats membres.
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Europe: comment les Etats
contournent les regles

Transposer les directives européennes dans le droit national

ne va pas de soi. Une étude récente classe les pays européenres en droit social
s ' est corroborée par des statis-

en quatre groupes et les bons éleves sont des pays que 'on (oo larges. Les pays du

n’attend pEiS forcément. groupe légaliste affichent, tou-

SCIENCE POLITIQUE

tes directives confondues, un

taux de transposition plus haut

omment les texies P P '
auropéens sont-lls
transposés at appll-
qués dans chacun des Etats

membras ? Selon une étude
récente publiée par le Gen-
tre détudes européennes
de I'lEP-Parls, la rapidité et

la qualité de la transposliion
varient sensibiement d'un
pays 4 l'autre. Au terms da laur
recherche, les politologues
Emmanuelle Causse et Garda
Falkner dressant une typologie
répartissant les Etats an qua-
{re groupes.

® Dans le premier groupe, dit
iégaliste, ls raspect des raglas
communautaires prime surles
intéréts nationaux. On trouve
dans ce groupe... trols pays
scandinaves, le Danemark, ia
Finlands et la Suéde. Ces Etats
ont une culture de respect des
ragles et un systdme d'appli-
cation et de contrble des
ragles efficace. Les cas de
non-respect sont trés rares.

® Pour le deuxi®éme groupe, dit
de politique nationale, ~/e res-
pect das régles communautai-
res est, au mieux, un but parmi
d'autress. S'il y a conflit avec

jes ntéréts nationaux, le non-
respect des régles commu-
nautarras est |la norme. Ce
groupe regroupe I'Allernagne,
I'Autriche, la Belgique, I'Espa-
gne, les Pays-Bas et le
Aoyaume-Uni.

o LUinartie adminisirative est le
tacteur décisif dans le groupe
dit de la négligence. «Ll'inacti-
vitd est fréquemmant la
réponse choisie pour ignorer
{'obiigation de mise en confor-

mité avec le aroit communau-
taire», observant Iss deux spé-
clalistes qui précisent: «Sans
action coercitive des autorités
supranationales, I'obligation
de transposer est souvent
ignorde, » Et aprés rappel da la
Commission eurgpéenne, ta
conformlté aux régies euro-
péennes restera la plupart du
tamps de surface, Ce groupe
comprend la France, [a Gréce,
le Luxembourg et le Portugal.
® Enfin, on trouve le groupe dit
de «lsttre morten: ces pays
transposent les direclives
communautaires mais I'appli-
cation des régles et le contrble
de leur exécution posent pro-
bléme. Ce qul est écnit dans
les textes juridiques ne se
concrétise pas en pratique,
Ges Etats, parmi lesquels se
trouvent I'ltalle, |'Irlande, la
Hongrie, la République tché-
que, ia Slovaguie et la Slové-
nie, manguent d'institutions et
de procédures efficaces pour
transformer les régles en
acticn.

Cette étude qui porte sur 'ap-
plication de six directives

que ceux du groupe dit de la
politiqgue nationale ei ge ia
négligence (98 % contre res-
pectivement 96 et 95 %), De
meéme, le nombre de procedu-
res d'infraction engagées par
la Commission européenne
est plus impartant chez Ie
groupe de la négligence au
stade de la transposition, 4B
par an en moyenne entre 1988
et 2002, contre 38 dans ie
groupe de |la polibtque natio-
nale et 12 parmi la groupe aes
legalistes.

Veto player et
misfit
Cette typologie prend meux
en compte la diversiié ges sys-
témes nationaux gue deux
théories longtemps trés
influentes. Seion la théorie au
veto player, un systéme polit.-
que a de plus en glus de diff-
cultés a se réformer au fur et «
mesure que le nombre d'ac-
teurs pranant part & la decraion
augmente. D'aprés la théorie
du misfit, les régles suprana-
tionales telles que les directi-
ves européennas ne sont pas
appliquées quand slles ne sont
pas conformes aux traditions
existantes, Les deux polltolo-
gues montrent que la non-
application de régles euro-
peennes n'est un phénomene
ni général ni marglnal et quine
résulte pas d'une seuie
cause,

Bewnctr Richaro



