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INTRODUCTION

Alors que la France s’appréte a présider le Conseil de I’Union européenne et que
le traité de Lisbonne est en voie de ratification dans les Ftats membres, le débat sur
I’encadrement au niveau communautaire des Services sociaux d’intérét général
(SsIG) est au cceur de I’actualité. La communication sur les Services d’intérét géné-
ral (SiG) de la Commission du 7 novembre 2007 a fermé la porte a 1’adoption a
court terme d’un cadre réglementaire permettant de clarifier les conditions de fonc-
tionnement des services sociaux d’intérét général. Cette communication a suscité
critiques et déceptions chez la plupart des acteurs engagés depuis des années dans
une démarche visant a faire reconnaitre le réle des services sociaux et leur place
parmi les objectifs fondamentaux de la construction européenne. Pourtant, dans le
méme temps et en sens inverse, le traité de Lisbonne dessine une avancée signifi-
cative en matiére de reconnaissance des Services d’intérét économique général
(S1EG) : I’article 14 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne fournit
une base juridique pour I’adoption de réglements visant a clarifier les principes et
les conditions de leur fonctionnement. Le Parlement et le Conseil européens
acquierent de nouvelles prérogatives, ce qui représente un progres démocratique
important. Il reste cependant indispensable que la Commission, qui a le monopole
de I’initiative dans ce domaine, fasse des propositions. Le Conseil et le Parlement
auront une base juridique incontestable pour I’inciter a proposer des textes sur les
SIEG. En outre, la notion de service d’intérét général au sens large fait son entrée
dans le droit primaire par le biais du protocole n° 9 annexé au traité qui a la méme
valeur juridique que ce dernier.

Aprés quatre années de réflexions et de débats sur les services d’intérét géné-
ral, depuis I’acte fondateur du Livre blanc de 2004, le processus communautaire
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se trouve en quelque sorte au milieu du gué. C’est a cet égard que la présidence du
Conseil de I’Union européenne par la France constitue une occasion : celle de
contribuer a clarifier la situation des services sociaux au niveau communautaire.
Elle pourra s’appuyer sur le nouveau traité et aussi sur le fait qu’il est devenu dif-
ficile de nier les inconvénients d’un traitement au cas par cas, par la Cour de jus-
tice des communautés européennes, des difficultés rencontrées dans la mise en
oeuvre du droit en vigueur, d’ou I’intérét de lui fournir un cadre plus précis.

La question fondamentale est de savoir comment réserver dans 1’Union une
place légitime et utile aux services sociaux entre le « tout public non économique »
exclu des régles du marché intérieur et de la concurrence, et le « tout marchand »
qui est au cceur des régles du marché unique. Les services sociaux interviennent
dans le champ économique pour mieux accomplir leurs missions de construction
de cohésion sociale fondées sur la solidarité. Ils créent du lien social avec 1’en-
semble des populations concernées pour les aider a prendre en charge leur propre
vie et ceci dans les domaines les plus variés comme la santé, le logement, I’emploi,
I’éducation, la formation, les services liés au handicap, au vieillissement, a 1’in-
clusion sociale, au sport, au tourisme social, etc. Ces services sociaux participent
au quotidien a la qualité de vie et au bien-étre des citoyens.

Le secteur public, les associations, les mutuelles n’ont pas le monopole des ser-
vices sociaux. De plus en plus, le secteur lucratif est présent. Il est lui-aussi capa-
ble d’offrir, quand il y a un marché, le méme service social avec efficacité et, dans
ce cas, il assure une mission d’intérét général s’il respecte les conditions prévues
par les pouvoirs publics. Cependant, il obéit a un modéle économique et financier
différent et s’intéresse surtout aux marchés solvables.

Le présent avis du Conseil économique et social se situe dans ce contexte de
paradoxes et d’opportunités. Aprés avoir établi un panorama des services sociaux
d’intérét général tant en France que dans 1’Union, il expose un certain nombre de
préconisations relatives a de souhaitables initiatives frangaises qui pourraient étre
adoptées dans le cadre de la prochaine présidence, et poursuivies par les prési-
dences tchéque et suédoise qui suivront, d’une part et des mesures d’adaptation du
droit francais aux régles communautaires d’autre part.
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CADRAGE GENERAL
Les services sociaux d’intérét général : de quoi parle-t-on ?

Un champ foisonnant et hétérogéne en profonde transformation

Définir le champ couvert par les services sociaux d’intérét général n’est pas
chose aisée. 1l est difficile d’appréhender le contour précis de leurs domaines d’in-
tervention, contrairement aux services en réseau (poste, télécommunications, trans-
port, énergie). A tous points de vue, ce sont la diversité et 1’hétérogénéité qui
caractérisent le paysage des services sociaux.

Le terme « services sociaux d’intérét général » est apparu tardivement dans le
langage communautaire. Il ne figure pour I’instant ni dans le droit primaire ni dans
le droit dérivé de I’Union européenne, contrairement aux notions de Services d’in-
térét économique général (SIEG) et de Services non économiques d’intérét général
(SNEIG). La notion des SIEG figure dans le traité instituant la Communauté euro-
péenne aux articles 16 et 86-2. L’article 16 énonce une approche positive et non
dérogatoire de la place des SIEG dans le droit communautaire, tandis que 1’article
86-2 vise la conciliation des régles de la concurrence et 1’accomplissement des
missions d’intérét général : « Les entreprises chargées de la gestion de services
d’intérét général ou présentant le caractére d’un monopole fiscal sont soumises
aux regles du présent traité, notamment aux regles de la concurrence, dans la limite
ou I’application de ces régles ne fait pas échec a I’accomplissement en droit ou en
fait de la mission particuliére qui leur a été impartie. » Les SIEG figurent aussi a I’ar-
ticle 36 de la Charte des droits fondamentaux, adoptée en 2000 lors du sommet de
Nice : « L’Union reconnait et respecte 1’acces aux services d’intérét économique
général tel qu’il est prévu par les législations et pratiques nationales, conformé-
ment aux traités, afin de promouvoir la cohésion sociale et territoriale de I’Union. »
La notion de services non économiques d’intérét général a été introduite récem-
ment par le biais d’un protocole annexé au traité de Lisbonne.

Dans un avis de 2001, intitulé Les services sociaux privés a buts non lucratifs
dans le contexte des services d’intérét général en Europe, dont le rapporteur était
Jean-Michel Bloch-Lainé, le Comité économique et social européen lancait une
réflexion sur la spécificité des services sociaux et réclamait une clarification de la
part de la Commission.

C’est la Commission qui a consacré la notion de services sociaux d’intérét géné-
ral dans son livre blanc de 2004 (Com 374 du 12 avril 2004 : Livre blanc sur les
services d’intérét général) qui en faisait une sous-catégorie des services d’intérét
général. Les SiG peuvent étre définis comme des services qui répondent a des
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besoins économiques et sociaux et qui sont assujettis a des obligations de service
public, I’identité de I’opérateur pouvant étre publique ou privée, a but lucratif ou
non lucratif. La communication de 2006 avait comme objet spécifique les services
sociaux d’intérét général (Com 177 final du 26 avril 2006 : Mettre en ceuvre le pro-
gramme communautaire de Lisbonne - Les services sociaux d’intérét général dans
I’Union européenne). La Commission y distingue deux grandes catégories de ser-
vices sociaux d’intérét général : les régimes légaux et complémentaires de protec-
tion sociale couvrant les risques fondamentaux de la vie et les services prestés
directement a la personne dans les domaines de 1’inclusion sociale, la formation
professionnelle, le handicap, le logement social, les soins aux plus jeunes et aux
personnes agées. Il faut noter que la Commission ne distingue pas les services en
fonction du mode d’organisation de 1’activité ni du statut des organismes, mais en
fonction du type d’activité et des publics visés. Comme pour les services d’intérét
général au sens large, c’est la nature des missions qui est privilégiée par la
Commission, non le statut public ou privé des organismes chargés d’accomplir ces
missions. De leur c6té, les services de santé font depuis deux ans 1’objet d’un trai-
tement spécifique de la part de la Commission. Ils ont en effet été sortis du champ
de la communication d’avril 2006 sur les SsiG au motif que dans la foulée du vote
de la directive services, une initiative sectorielle allait leur étre dédiée afin de régler
les problémes se posant spécifiquement a leur secteur, en particulier ceux ayant
trait a la mobilité des patients et aux conditions de leur prise en charge au sein de
I’espace communautaire. Mais alors méme que ce projet de directive n’est tou-
jours pas rendu public face aux difficultés soulevées par 1’exercice, nombre d’ac-
teurs s’accordent a dire que cette séparation ne va pas sans poser de questions,
notamment parce que le secteur médico-social en France risquerait de relever a
terme de deux types de réglementations communautaires.

Le champ qui correspond, en France, aux services sociaux tels que définis par
la Commission est également vaste et caractérisé par la grande diversité des ins-
truments législatifs ou réglementaires, destinés a en assurer la régulation et I’en-
cadrement. Ce morcellement est en partie le reflet de I’histoire de la construction
de chaque secteur et de I’engagement, plus ou moins marqué, plus ou moins pré-
coce, de la puissance publique dans la régulation de missions assumées au départ
par les acteurs de la société civile.

La liste des services sociaux d’intérét général en France est composée des élé-
ments suivants :

—secteur de la protection sociale obligatoire et complémentaire : Codes de la sécu-
rité sociale et de la mutualité ;
— secteur social et médico-social : régulé par la loi n® 2002-2 du 2 janvier 2002
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codifiée dans le Code de I’action sociale et des familles ;

— secteur des services a la personne : régulé par la loi n® 2005-841 du 26 juillet
2005 codifiée partiellement dans le Code du travail et dans le Code de ’action
sociale et des familles ;

—secteur des services d’aide et d’accompagnement a domicile intervenant en direc-
tion des publics fragiles qui est soumis a une réglementation qui dépend soit de la
loi du 2 janvier 2002, soit de celle du 26 juillet 2005 ;

— secteur de I’insertion par I’activité économique : régulé par les lois du 29 juillet
1998 relative a la lutte contre I’exclusion et de cohésion sociale du 18 janvier 2005,
codifiées dans le Code du travail ;

—secteur de I’emploi et de la formation qui a fait I’objet de nombreuses lois depuis
1971, codifiées dans le Code du travail ;

— secteur du logement social dont la réglementation est codifiée dans le Code de
la construction et de I’habitat ;

— secteur de la petite enfance (accueil collectif et individuel) qui fait 1’objet de la
loi du 27 juin 2005 relative aux assistants maternels et familiaux (Code du travail)
et du décret du 20 février 2007 ;

— secteur de la protection de I’enfance en danger et de la prise en charge de 1’en-
fance délinquante : régulé par la loi du 6 janvier 1986 et le décret du 5 mars 2003 ;
— secteur de la jeunesse, du sport et de I’éducation populaire : régulé par la loi du
17 juillet 2001 et par une série de textes réglementaires ;

— secteur du tourisme social : régulé par la loi du 17 juillet 2001.

A la variété des missions et des textes législatifs, s’ajoute la grande diversité des
acteurs intervenant, directement ou indirectement, dans le domaine social : Etat,
collectivités locales, associations, fondations, mutuelles, syndicats, entreprises
publiques, entreprises privées a but lucratif et organismes de protection sociale.
Ce foisonnement des acteurs est une caractéristique majeure des services sociaux
des leur origine. La place du secteur associatif est généralement importante, mais
elle varie sensiblement d’un secteur a ’autre et la part respective des différents
intervenants n’est pas stable dans le temps. A titre d’exemple, 1’activité des entre-
prises privées a but lucratif prestataires de services a la personne a fortement pro-
gressé en 2005 (+ 56 %). Elles sont aujourd’hui plus d’un millier méme si les
associations réalisent plus de 80 % de I’activité du secteur (Insee Premiéres, Les
services a la personne en 2005 : poussée des entreprises privées, mai 2007,
n° 20.1). Le secteur de 1’hébergement des personnes agées est de plus en plus
investi par le secteur privé a but lucratif. En revanche, le secteur de la prise en
charge des enfants et des adultes handicapés est peu investi par le secteur mar-
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chand : autorités publiques et associations sont depuis toujours fortement majori-
taires, sans évolution notable a ce jour. Il en va de méme pour le secteur de la petite
enfance en matiere d’accueil collectif : malgré I’insuffisance de 1’offre, les struc-
tures sont gérées dans leur trés grande majorité par les communes ou les associa-
tions (Cnaf, L’accueil du jeune enfant en 2006, données statistiques, données issues
de la Drees, de I’Insee, de la Mutualité sociale agricole (MsA) et du ministére de
I’Education nationale).

Vaste, hétérogene dans ses missions et dans le statut des intervenants, le secteur
des services sociaux est en pleine mutation. Il a récemment fait 1’objet d’une
modernisation qui mérite d’étre soulignée car elle modifie le paysage du social en
France. La loi 2002-2 du 2 janvier 2002 relative au secteur social et médico-social
est a cet égard exemplaire. Elle rénove et unifie le régime d’autorisation auquel sont
soumis les établissements, aussi bien gérés par le secteur public que par le secteur
privé lucratif et non lucratif. Elle confére des droits nouveaux aux usagers, met en
route une logique d’évaluation et insiste sur la qualification des intervenants dans
I’ensemble du secteur. La loi de 2005 sur les services a la personne est un autre
exemple significatif. Elle vise a développer I’offre en multipliant les modalités
d’intervention des organismes (mode prestataire, mandataire, gré a gré), et en inno-
vant quant aux modes d’action de la puissance publique (cheque emploi service
universel, Agence nationale des services a la personne). En ce qui concerne le sec-
teur de la perte d’autonomie, des innovations majeures sont également interve-
nues : création de I’allocation personnalisée d’autonomie, volonté affichée de
concilier le libre choix entre maintien a domicile et entrée en établissement, créa-
tion de la Caisse nationale de solidarité pour 1’autonomie.

Dans ces secteurs, le processus de réformes est toujours en cours et, évidem-
ment, la recherche de la qualité n’est pas parvenue a son terme : néanmoins, il est
possible d’affirmer que le champ des services sociaux a subi une récente et pro-
fonde transformation, réclamée a la fois par les usagers et par les professionnels.
L’approfondissement de la décentralisation a accompagné ce processus de chan-
gement et I’a certainement amplifié : 1a logique de proximité et le sur-mesure sont
désormais des critéres dominants dans la définition et la gestion des services
sociaux, ce qui n’était pas toujours le cas auparavant. Le droit communautaire a
joué un role dans cette modernisation, en diffusant, par le biais notamment de la
méthode ouverte de coordination, la logique de 1’évaluation et la recherche d’in-
dicateurs pertinents pour mesurer la qualité des services et établir une comparai-
son entre différents opérateurs. Ainsi, la loi de 2002 relative aux services et
établissements sociaux et médico-sociaux a créé un Conseil national de I’évalua-
tion sociale et médico-sociale (devenu Agence nationale d’évaluation sociale et
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médico-sociale) qui a un role de diffusion des bonnes pratiques, de choix en matiére
d’organismes évaluateurs, de promotion de la culture de 1’évaluation et d’évalua-
tion des établissements et services expérimentaux.

La transformation des services sociaux, leur modernisation récente constituent
une incitation a agir au niveau européen : 1’objectif est de parvenir a définir un
cadre communautaire adapté au développement des services sociaux. Celui-ci
devra permettre de prolonger les évolutions en cours, sans remettre en cause les
réformes déja entreprises et sans fragiliser des acteurs historiques qui ont su s’adap-
ter a un contexte évolutif et a une complexité normative croissante.

Les modes de financement des services sociaux d’intérét général

En 2006, le montant total des prestations de protection sociale s’est élevé a 526
milliards d’euros soit 29,4 % du produit intérieur brut frangais.

Les régimes d’assurances sociales (les régimes de sécurité sociale, 1’assurance
chomage et les régimes directs des employeurs publics) versent 80 % des presta-
tions (425 Md€).

Le reste est assuré par les régimes d’employeurs publics et privés extralégaux
(13 Md€), les régimes de la mutualité, de la retraite supplémentaire et de la pré-
voyance (23 Md€), les régimes d’intervention sociale des administrations publiques
(56,6 MdE) et enfin par les régimes d’intervention sociale des instituts sans but
lucratif au service des ménages (8,2 M€).

Dans cet ensemble, il est difficile de définir ce qui reléve expressément du
champ des SsiG.

Une approximation peut étre faite a partir du total des dépenses d’action sociale
que I’on peut définir comme « I’ensemble des prestations autres que les assurances
sociales ». Le montant des dépenses consacrées a 1’action sociale avoisinait les
102 Md€ en 2004. Pour 2006, si I’on conserve cette méme répartition entre action
sociale et assurance sociale, on obtient un montant de I’ordre de 111 Md€.

Les financeurs de I’action sociale sont multiples. Pour s’en rendre compte, on
peut prendre I’exemple des associations intervenant dans ce champ. Sur les 21,5
Md€ de financement des associations de la santé et du social, on constate une répar-
tition entre 1/3 de financements privés (cotisations, dons et mécénat, recettes d’ac-
tivités privées) et 2/3 de financements publics. Parmi ces derniers, les principaux
financeurs sont I’Etat (17,7 %), les départements (17 %), les organismes sociaux
(15 %) et les communes (10,7 %) d’apres les travaux de Viviane Tchernonog, cher-
cheur au CNRS.

Traditionnellement en France, le mode contractuel de relation entre les collec-
tivités publiques et les prestataires est régi par deux modalités principales :
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—la convention d’objectifs avec subventionnement ;
—un cadre de création d’activité fixé par une loi (ex : loi 2002-2 pour le secteur
social et médico-social).

Ces deux modalités s’inscrivent dans une logique de promotion de I’initiative
du prestataire qui présente un projet.

La subvention constitue un mode important de soutien financier des services
sociaux d’intérét général. La décision d’attribuer un soutien financier a une struc-
ture sous la forme de subvention appartient a 1’autorité publique qui en définit le
montant et les conditions de renouvellement. En particulier, elle s’attache a faire
en sorte que soit respectée une proportionnalité entre le service rendu et le mon-
tant de 1’aide attribuée. La subvention, en tant que mode de financement, se dis-
tingue de 1’aide et de I’incitation fiscales attribuées a la structure et de 1’aide directe
a la personne qui vise a solvabiliser la demande de services. La subvention ne se
confond ni avec une commande publique suite a un appel d’offres défini par le
Code des marchés publics ni avec une délégation de service public définie par la
loi portant mesures urgentes de réformes a caractére économique et financier du
11 décembre 2001.

Cependant, la logique de promotion de I’initiative privée est progressivement
contrecarrée par une nouvelle logique, celle de la mise en concurrence des opéra-
teurs dans le cadre des appels d’offres, qui devient le mode contractuel de droit
commun. Dans ce dernier cas, c’est la collectivité publique qui a la maitrise de la
commande et des conditions de réalisation du projet.

Le développement de cette nouvelle logique concerne les domaines d’activité
dans le secteur de I’insertion par I’activité économique, de la petite enfance, de la
formation, de la jeunesse et de I’éducation populaire. En outre, il existe aussi une
tendance a mettre en concurrence les services sociaux sur le champ de la subven-
tion, dans le cadre « d’appels a projets », ce qui crée une confusion avec le Code
des marchés publics.

Il manque aujourd’hui au niveau national un outil juridique adapté permettant
de tels financements sans ambiguité. La seule définition juridique de la subvention,
hors de la jurisprudence, se trouve dans la circulaire de mise en oeuvre du Code des
marchés publics, ce qui peut paraitre paradoxal.

Une hétérogénéité retrouvée au niveau communautaire

Les services sociaux des Etats ne connaissent pas tous le méme degré de déve-
loppement car la construction des systémes sociaux des Etats membres est le fruit
de valeurs et de traditions propres a chaque pays. Mais ils poursuivent tous un
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méme objectif : promouvoir la cohésion sociale et territoriale en offrant des ser-
vices de qualité accessibles a tous les citoyens, dont la situation de fragilité le
nécessite. Ce qui sous-tend ces services destinés a assurer la cohésion sociale est
une certaine idée de la solidarité. Celle-ci est fondée sur un acces universel aux
prestations indépendamment de la contribution de chacun. Dans ce sens, la soli-
darité n’est pas seulement un moyen pour venir en aide aux plus défavorisés, elle
est aussi un objectif au service de la cohésion sociale.

Dans un rapport sur les services sociaux en Europe, le Conseil de I’Europe déter-
mine quatre secteurs de services sociaux :
— le secteur informel qui concerne toutes les formes d’aides a la personne fournies
gratuitement dans un cadre familial ;
— le secteur volontaire a but non lucratif qui est composé des associations, des fon-
dations et, en France, des mutuelles ;
— le secteur public qui regroupe les services fournis par 1’Etat, les collectivités ter-
ritoriales et, en France, les organismes de sécurité sociale ;
— le secteur a but lucratif qui rassemble des prestataires de services dégageant des
revenus ou des bénéfices distribuables.

S’appuyant sur les travaux des sociologues A. Antonnen et J. Sipilia, le Conseil
de I’Europe définit quatre modéles de services sociaux en Europe : le modeéle nor-
dique, le modéle de solidarité familiale, le modeéle beveridgien, le modele dit de la
« subsidiarité ».

Le modéle nordique (Danemark, Finlande, Norvége, Suéde) repose sur le prin-
cipe de la protection pour tous. Les services s’adressant a un public vulnérable
sont d’acces facile et financés par des impots. Les autorités locales jouent un role
essentiel dans la planification et la fourniture des services sociaux. La participation
des associations est assez limitée et le role des prestataires a but lucratif est réduit.
Toutefois, ce modéle a évolué sous I’influence de facteurs économiques et poli-
tiques. Les prestations fournies par les associations se développent dans le cadre
d’une politique visant a diversifier les prestataires d’aide sociale.

Dans le modeéle de solidarité familiale (Espagne, Gréce, Italie, Portugal), domi-
nent la responsabilité des familles et le role de certaines associations établies de
longue date. La fourniture des services par 1’Etat est réduite. Le role central qui est
accordé a la famille a pour contrepartie un développement moindre des services,
comme les créches par exemple.

Le modéle beveridgien (Royaume-Uni essentiellement) accorde une place
importante a la fourniture directe de services. Les prestataires de services a but
lucratif et les associations jouent un réle croissant. L’Etat passe des accords de
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sous-traitance, sur la base d’un cahier des charges, avec des prestataires de ser-
vices et cible les services sur les usagers les plus dépendants ou sur les personnes
a faibles revenus. A titre d’exemple, les services sociaux des autorités locales sont
chargés d’évaluer les besoins des personnes agées. Ils achétent des services a des
prestataires, le plus souvent privés. Ces services sociaux sont financés par les auto-
rités locales et le service public de santé (NHs). Ce modele repose sur la privatisa-
tion des services dans la mesure ou il fait appel a des organisations a but lucratif,
notamment en ce qui concerne les maisons d’accueil pour personnes agées.

Dans le modele dit de la « subsidiarité » (Allemagne, Autriche, Belgique,
France, Pays-Bas), les services sont fournis principalement par des structures a but
non lucratif financées essentiellement par I’Etat. La famille exerce également une
tres forte responsabilité. Ces services ont une vocation universelle : ils s’adressent,
la plupart du temps, a toute la population au nom de la mixité sociale. Cependant,
il existe des différences importantes entre pays.

De maniére générale, il existe des différences entre les Etats quant aux prin-
cipes fondant I’existence des services sociaux. Ainsi, deux tendances s’opposent.
Pour certains, comme le Royaume-Uni, le financement public des services sociaux
doit rester limité. Pour d’autres, comme les pays scandinaves, 1’investissement
public dans des services sociaux accessibles a tous bénéficie a moyen et long terme
a ’ensemble de la société.

Le débat sur les services d’intérét général, les services d’intérét économique
général et les services sociaux d’intérét général révele les ambiguités du concept
d’Europe sociale et sa difficile coexistence avec les régles du marché intérieur.

Un domaine de responsabilité partagée entre I’Union européenne
et les Etats membres

Dés I’origine de la construction européenne, les questions sociales sont le
domaine par excellence de 1’application du principe de subsidiarité. Celui-ci exige
que I’Union européenne intervienne uniquement dans les domaines ot il existe une
question d’intérét commun et que les moyens communautaires soient proportionnés
aux objectifs a atteindre. Depuis le livre blanc de 2004, la Commission européenne
a sans cesse réaffirmé I’application pleine et entiére du principe de subsidiarité aux
services d’intérét général et aux services sociaux d’intérét général. Dans sa com-
munication de 2006, la Commission rappelle que « les Etats membres sont libres de
définir ce qu’ils entendent par services d’intérét économique général, ou en parti-
culier par services sociaux d’intérét général. Au sein des Etats membres, ce sont les
pouvoirs publics, a 1’échelon approprié, qui définissent les obligations et les mis-
sions d’intérét général de ces services ainsi que leurs principes d’organisation ».
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Le protocole annexé au traité de Lisbonne a conforté le principe de subsidiarité
en matiere de services d’intérét économique général dans le droit primaire. Il réaf-
firme « le r6le essentiel et le large pouvoir discrétionnaire des autorités nationales,
régionales et locales pour fournir, faire exécuter et organiser les services d’intérét
économique général d’une maniére qui réponde autant que possible aux besoins des
utilisateurs ». L’introduction de ce protocole dans le traité de Lisbonne fait suite a
une réponse de la Commission européenne relative a une notification du gouver-
nement néerlandais des aides attribuées par 1’Etat en matiére de logement social.
La Commission y avait indiqué que le caractere d’intérét général de 1’activité devait
avoir un rapport avec 1’accés au logement des plus défavorisés tandis que le gou-
vernement néerlandais n’entendait pas réserver le logement social aux personnes
ayant de faibles ressources. L’enjeu que recouvre le protocole est donc la liberté des
Etats de définir au niveau national, sans ingérence du niveau communautaire, le
contenu des missions d’intérét général qu’ils confient a certains prestataires. Il est
encore trop t6t pour mesurer les conséquences qu’emportera ce protocole sur les
décisions de la Commission, du Conseil et du Parlement européen ainsi que de la
Cour de justice des communautés européennes (CJCE). On peut se demander en
particulier s’il modifiera (et si oui, comment) les conditions dans lesquelles la
Commission fait usage de la notion d’erreur manifeste en matiére de qualification
de missions d’intérét général, a 1’égard des Etats membres. Dans le cadre de son
contr6le des modalités de financement du logement social aux Pays-Bas, la
Commission avait en effet considéré que la qualification par le gouvernement néer-
landais du logement social comme service d’intérét général relevait d’une « erreur
manifeste de qualification », remettant en cause non seulement le systéme de finan-
cement mais encore la définition méme du contenu des missions de service public
par un Etat membre. En novembre 2007, la Commission s’est appuyée sur 1’in-
clusion du protocole dans le traité pour justifier le renoncement dans I’immédiat a
1’élaboration d’un cadre juridique pour les SsiG, alors que le Parlement européen
par le biais du rapport Hasse-Feirerra réclamait ce cadre.

Le respect du principe de subsidiarité est réguliérement mis en avant par les
opposants a I’adoption d’un cadre juridique communautaire relatif aux services
d’intérét général et/ou aux services sociaux d’intérét général. Deux arguments sont
utilisés a cet effet :

—’adoption d’un cadre communautaire risque de mettre en péril la liberté des Etats
membres de mettre en ceuvre les services sociaux d’une maniére adaptée aux
besoins des usagers et aux spécificités culturelles et géographiques de chaque

pays;
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— le domaine des services d’intérét général ne présente pas de dimension euro-
péenne évidente qui justifie une intervention de niveau communautaire.

Ces deux arguments doivent étre relativisés a la lumiére de la jurisprudence de
la Cour de justice et des communications de la Commission.

Celles-ci établissent d’une part que les pouvoirs publics conservent la pleine
maitrise de ce qu’ils entendent définir comme obligations et missions de service
public a I’échelon (national ou local) qu’ils jugent approprié. Les pouvoirs publics
disposent également d’une grande marge de manceuvre pour définir les modalités
d’organisation des services publics (monopole ou organisation concurrentielle en
particulier). L’obligation communautaire porte uniquement, sous le contrdle de la
Cour de justice, sur la proportionnalité entre le contenu des missions d’intérét géné-
ral et les moyens mis en ceuvre pour les réaliser, en vertu de 1’article 86-2 du traité
instituant la Communauté européenne (article 106 du traité sur le fonctionnement
de I’Union européenne).

Ainsi, concernant les services sociaux d’intérét général, le droit communautaire
ne s’oppose pas a ce que I’objectif d’une protection sociale de qualité a caractere
universel contre les risques de I’existence soit atteint grace a un monopole des
caisses de sécurité sociale qui collectent les cotisations et versent des prestations
en proportion des besoins des personnes. Dans ce cas, la logique poussée de soli-
darité et de mutualisation des risques justifie I’absence de mise en concurrence des
opérateurs sur un marché : partout ot ils existent et fonctionnent de cette maniére,
les systémes légaux de protection sociale ont été exclus par la Cour de justice des
communautés européennes de I’application des régles du marché intérieur et de la
concurrence. Les régimes d’assurance obligatoire fonctionnant selon le principe de
la solidarité, offrant des prestations indépendantes des cotisations sont considérés
comme de nature « purement sociale » et par conséquent « non économique »
(arréts Cice, Poucet et Pistre du 17 février 1993, INAIL du 22 janvier 2002, Freskot
du 22 mai 2003, Aok Bundesverband du 16 mars 2004).

En revanche, a partir du moment ot un Etat considére que le marché et la mise
en concurrence des opérateurs sur ce marché ne sont pas des obstacles a I’accom-
plissement des missions de service public, le fonctionnement du marché doit obéir
(avec plus ou moins de sévérité selon I’ampleur des obligations de service public)
aux regles communautaires du marché intérieur et de la concurrence (liberté d’éta-
blissement, de prestation, non discrimination, transparence dans la commande
publique, interdiction des aides d’Etat). Il appartient bien a chaque Etat membre,
en fonction de ses caractéristiques propres (historiques, sociales, culturelles, géo-
graphiques) et de ses choix politiques, de décider de la nature des services publics
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qu’il souhaite définir et d’adapter ensuite ses moyens a ses objectifs. Ainsi, la sub-
sidiarité vise-t-elle essentiellement a protéger une liberté de nature politique a I’in-
térieur des Etats membres. Il appartient a ces derniers, sur la base de choix
démocratiques dans un cadre national, de décider jusqu’ot ils souhaitent aller dans
la définition des missions de service public et des prérogatives attachées a ces mis-
sions.

L’adoption d’un cadre communautaire pour les services sociaux d’intérét géné-
ral ne remettrait pas en question cette liberté : elle viserait a mieux articuler les
regles du marché et I’accomplissement des missions de service public dans le cas
ou les missions d’intérét général ne justifient pas une fermeture a la concurrence
(secteur médico-social, logement social pour ne prendre que deux exemples), c’est-
a-dire aux services d’intérét économique général. Le cadre communautaire consis-
terait a inscrire dans le droit positif de I’Union européenne ce qui fait actuellement
I’objet de la jurisprudence de la Cour de justice sur la base de 1’article 86-2, de
manieére a éviter que la conciliation entre intérét général et régles de la concur-
rence ne soit opérée au cas par cas, sur la base des litiges ou des questions préju-
dicielles soumis a la Cour. Ce cadre communautaire viserait également a mieux
cerner la notion d’erreur manifeste dans la qualification des missions d’intérét
général afin d’apporter aux acteurs une plus grande sécurité juridique.

Les communications successives de la Commission mettent d’autre part claire-
ment en avant I’existence d’une dimension européenne des services d’intérét géné-
ral. Ceux-ci sont définis comme essentiels a la citoyenneté européenne, a la
cohésion sociale et territoriale, a I’exercice des droits fondamentaux et a la com-
pétitivité des entreprises. Dans sa communication de 2006, la Commission euro-
péenne indique que des services d’intérét général de qualité sont nécessaires a la
réussite de la stratégie de Lisbonne et qu’il existe bien une « conception commune
des services d’intérét général dans I’Union ». Ce raisonnement fait écho a un sen-
timent partagé : les services d’intérét général et en particulier les services sociaux
d’intérét général seront essentiels, a I’avenir, pour faire face a certains défis majeurs
pour la croissance et I’emploi : formation, couverture contre les risques, prise en
charge des personnes en perte d’autonomie, conciliation vie professionnelle-vie
familiale. L’énoncé de ces enjeux pour I’Union européenne dans son ensemble
indique que les services d’intérét général possedent bien une dimension commu-
nautaire que le nouveau traité de Lisbonne a pleinement affirmée par le biais de
I’article 14 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne qui modifie I’ar-
ticle 16 du traité instituant la Communauté européenne.
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Un enjeu économique majeur et une portée symbolique forte

Le débat autour de la spécificité des services sociaux ne doit pas faire oublier
que ces derniers représentent un enjeu économique déterminant et un domaine clef
pour la réalisation du marché intérieur. D’ores et déja, les services au sens large
représentent plus de 70 % du PIB de I’ensemble des pays européens. Ils sont un
vecteur essentiel de richesse, de croissance, d’emploi et de compétitivité. Les ser-
vices sociaux sont particulierement concernés, car fortement créateurs d’emplois
et générateurs d’externalités positives pour I’ensemble de 1’économie.

Alors que le marché intérieur des marchandises et des capitaux est quasiment
achevé, la réalisation du marché des services est aujourd’hui 1’objectif prioritaire
de la Commission européenne, et plus particuliérement de la direction générale du
marché intérieur. C’est la raison pour laquelle le moment est bien choisi pour se
demander si les instruments et les principes jadis mis en ceuvre pour faciliter la
liberté de circulation des produits doivent s’appliquer a I’identique pour réaliser le
marché intérieur des services.

Les débats a propos de la directive services dans le marché intérieur présentée
par la Commission en janvier 2004 ont constitué un moment fort de cette interro-
gation, face a la proposition de la Commission d’appliquer le principe du pays
d’origine afin de favoriser la liberté de circulation des services. Le principe du
pays d’origine signifie qu’un opérateur qui décide de prester un service dans un
pays autre que celui ou il est établi pourra le faire en satisfaisant uniquement a la
réglementation de son pays d’origine, a I’exclusion de celle en vigueur dans le
pays d’accueil. II faut préciser que la Commission avait choisi I’application du
principe du pays d’origine alors qu’aucune harmonisation préalable des conditions
dans lesquelles sont fournis les services n’a été réalisée, ce qui risquait d’inciter les
pays a une forme de « dumping social » pour favoriser 1’exportation de leurs ser-
vices, au détriment de la qualité et de la sécurité des clients ou usagers. La version
définitive de la directive, apres les débats au Parlement européen, ne fait plus réfé-
rence au principe du pays d’origine mais la problématique d’ensemble reste iden-
tique : face a I’enjeu économique que représentent les services, quelle est la bonne
méthode pour favoriser leur développement, susciter une offre lorsqu’elle est insuf-
fisante tout en améliorant la qualité et la sécurité ? C’est la méme question qui
s’est posée en France lors de 1’adoption de la loi sur les services a la personne,
avec les mémes tensions et les mémes débats. Les partenaires sociaux nationaux
et européens ont un role essentiel a jouer dans ce domaine : la qualité du dialogue
social et des accords signés dans le secteur des services seront des atouts majeurs
pour accompagner I’achévement du marché intérieur des services sans risque de
« dumping social » ni de baisse de la qualité. Les services sociaux sont davantage
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concernés par le principe de la liberté d’établissement établi par la directive : il
signifie qu’un Etat ne peut ériger des obstacles a I’établissement sur son territoire
de prestataires étrangers de services. En particulier, les régimes nationaux d’auto-
risation et d’encadrement ne doivent pas édicter des conditions telles qu’ils empé-
chent en réalité les prestataires étrangers de s’installer et de proposer leurs services.

Au-dela de I’enjeu économique que représentent les services sociaux, ceux-ci
reflétent au sein de chaque Etat membre, un ensemble de valeurs et de conceptions
fortes de la vie en société. En France, le secteur des services sociaux est marqué
par I’importance de I’initiative des associations et de la volonté des acteurs du sec-
teur non lucratif de préserver leur autonomie vis-a-vis de la puissance publique. I
est par ailleurs marqué par les notions de service public et par la jurisprudence du
juge administratif. Historiquement, les services sociaux, a travers la sécurité
sociale, sont aussi le lieu d’une configuration originale de répartition des pouvoirs
entre I’Etat et les partenaires sociaux. A cette configuration originale s’ajoute une
conception universaliste du social qui s’oppose a la logique de 1’assistance qui vise
a réserver I’intervention sociale aux plus défavorisés. La forte portée symbolique
des services sociaux au sein de chaque Etat membre rendra toujours difficile la
définition de principes communs au niveau de 1I’Union européenne, sans remettre
en cause la nécessité et la possibilité de s’entendre sur un cadre communautaire en
la matiére. En effet, malgré la diversité dans 1’organisation des services en réseau,
ceux-ci disposent aujourd’hui d’une réglementation particuliére qui souligne autant
les régles du marché que les principes de continuité, de qualité et d’universalité
dans I’acces. On peut se demander pourquoi les services sociaux d’intérét général
devraient rester a I’écart d’une telle démarche visant a préserver leurs caractéris-
tiques propres et a mettre en avant, dans I’ensemble de 1’Union, les valeurs dont
ils sont porteurs.

La Commission, dans sa communication de 2006 sur les services sociaux d’in-
térét général (Com 2006 177 final), a d’ores et déja tracé les contours, selon la
méthode du faisceau d’indices, de la spécificité des services sociaux en indiquant
qu’ils présentaient les caractéristiques suivantes, non cumulatives :

—un fonctionnement fondé sur le principe de solidarité régi notamment par la non
sélection des risques ou par I’absence d’équivalence a titre individuel entre coti-
sations et prestations ;

—un caractéere polyvalent et personnalisé intégrant les réponses aux divers besoins
nécessaires pour garantir les droits humains fondamentaux et protéger les per-
sonnes les plus vulnérables ;

—une absence de but lucratif ;

— une participation de volontaires et bénévoles ;
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— un ancrage marqué dans une tradition culturelle ;
— une relation asymétrique entre prestataires et bénéficiaires ne pouvant étre assi-
milée a une relation de type fournisseur-consommateur.

Dans sa communication publiée en octobre 2007 consacrée a la stratégie euro-
péenne en matiére d’inclusion sociale, la commission indique qu’« Outre les
régimes légaux et complémentaires de sécurité sociale et les services de santé, les
services sociaux d’intérét général comprennent aussi d’autres services essentiels
prestés directement a la personne, qui jouent un role de prévention et de cohésion
sociale, facilitent 1’inclusion des personnes dans la société et garantissent I’ac-
complissement de leurs droits fondamentaux ».

Ces caractéristiques contribuent a souligner I’importance des services sociaux
dans la citoyenneté européenne et pourraient constituer la base d’une définition en
droit communautaire des services sociaux.

La régulation francaise en matiére de services sociaux

La spécificité des services sociaux au sein du service public

La société civile, et en particulier le secteur associatif ont joué deés I’origine un
role moteur dans la création des services sociaux en France. Toutes les innovations
sociales de la fin du XIX® et du XX¢ siécle ont été inspirées par cette société civile
avant d’étre confirmées par la loi ou les accords entre partenaires sociaux. Ce sont
les associations d’inspiration laique ou religieuse qui ont inventé les mouvements
de jeunesse, d’éducation populaire, les colonies de vacances et 1’aide aux devoirs.
Les sociétés de bienfaisance initiées par les forces religieuses ou laiques ont mis
en place des structures d’accueil pour répondre aux maux que I’on désignera, aprés
la révolution industrielle, sous le vocable de « question sociale ». La révolution
industrielle est également a I’origine du développement de I’intervention des entre-
prises privées et des syndicats dans la fourniture de services sociaux. Les premiéres
réalisations du logement social et les allocations familiales ont été initiées par le
patronat deés le XIX¢ siécle. Une mosaique d’institutions a répondu, de maniére
parfois désordonnée et variable sur le territoire, a un ensemble de besoins tres
divers tandis que I’intervention de ’Etat demeurait notoirement insuffisante et
questionnée dans sa légitimité méme. Il faut attendre la fin de la seconde guerre
mondiale et le préambule de la constitution de 1946, sous I’influence du Conseil
national de la Résistance, pour que la vocation de I’Etat & intervenir dans le
domaine social et a y garantir des droits objectifs soit pleinement reconnue et fasse
I’objet d’un assez large consensus. Par ailleurs, ce sont des militants syndicaux
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qui, par leur initiative, ont permis la création du premier régime de retraite com-
plémentaire collectif en 1947 avant qu’il ne soit généralisé a tous les salariés en
1972. C’est a partir de cette époque que le systéme de protection sociale géré par
les partenaires sociaux contribue au financement des multiples services sociaux.

Aujourd’hui encore, I’innovation sociale reste entre les mains d’hommes et de
femmes engagés dans telle ou telle cause. Ces vigies percoivent des besoins, les
analysent et finissent par convaincre I’administration du bien-fondé de ce besoin.
Ce sont les associations familiales telles que I’Unapei qui ont initié la plupart des
services médico-sociaux du handicap mental. Ce sont les personnes handicapées
regroupées dans 1’ Association des paralysés de France et dans d’autres associa-
tions qui ont été les inventeurs des services les concernant. Ce sont des militants
issus de la Résistance qui ont créé les Glénans et le tourisme social. Les associa-
tions sportives d’amateurs qui représentent une part importante du tissu associatif
sont I’ceuvre de bénévoles qui, a travers tout le territoire, permettent a leurs conci-
toyens de pratiquer une activité sportive. De méme, on pourrait parler des services
pour I’emploi, pour la formation, pour le planning familial, etc. Mais toutes ces ini-
tiatives n’auraient pas survécu en France sans la réponse financiére des pouvoirs
publics, des organismes de sécurité sociale et des régulations qu’ils ont été ame-
nés a mettre en place au nom de 1’intérét général. Contrairement a d’autres pays,
la culture de 1’Etat jacobin et centralisateur a conduit a ce systéme d’aide publique.
Le mécénat des particuliers et des entreprises, que 1’on trouve aux Etats-Unis et au
Royaume-Uni depuis le XVIII® siécle, a fait réellement son apparition en France
depuis le début des années 80. Il jouera de plus en plus un réle important dans le
cadre d’une diversification du soutien financier aux structures associatives et aux
fondations. Pour le moment, il demeure minoritaire dans le financement des ser-
vices sociaux. Notre modéle social francais a toujours besoin de 1’Etat garant et de
I’Etat stratége.

1l est intéressant de remarquer que lors de 1’adoption de la loi de 2002 sur le sec-
teur social et médico-social, le 1égislateur, en accord avec la majorité des acteurs
du secteur, n’a pas retenu la qualification de « missions de service public » pour
qualifier les missions remplies par les établissements, lui préférant le vocable de
« missions d’intérét général et d’utilité sociale » (article 5 de la loi, codifié a 1’ar-
ticle L. 311-1 du Code de I’action sociale et des familles). Contrairement aux ser-
vices publics en réseau (transport, électricité, poste, télécommunications...)
nationalisés et organisés sous la forme de monopoles publics au niveau national,
les services sociaux ont été organisés en France sous la forme de 1’octroi d’une
mission d’intérét général au niveau national ou local, avec une majorité d’opéra-
teurs privés. Méme lorsqu’un service public a été créé dans le secteur social, il n’a
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pas été concu comme un monopole : les établissements sanitaires de statuts privés
a but non lucratif peuvent participer au service public hospitalier. C’est la raison
pour laquelle le droit communautaire a d’abord remis en cause les modalités d’or-
ganisation des services en réseau, aujourd’hui ouverts a la concurrence. Il est donc
normal que les services sociaux aient été touchés plus tardivement par les avancées
du droit communautaire que les services publics en réseau libéralisés dans les
années 90.

Si les directives européennes concernant les services en réseau avaient comme
objectif de les libéraliser, c’est-a-dire de les ouvrir a la concurrence tout en énon-
cant des missions de service universel, la 1égislation européenne a venir concernant
les services sociaux d’intérét général doit avoir comme objectif de mieux concilier
leurs missions avec le marché intérieur et la concurrence.

Un régime d’encadrement visant la protection des personnes vulnérables

L’intervention de 1’Etat dans sa mission d’encadrement et de contrdle est tou-
jours en vigueur et se trouve confrontée aux avancées du droit communautaire et
a I’achévement du marché intérieur. Il s’agit de la mission de controle et d’enca-
drement des conditions dans lesquelles les opérateurs privés répondent aux mis-
sions d’intérét général qui leur sont confiées. La notion d’autorisation est fort
ancienne : elle date d’avant la Révolution francaise. Le Conseil d’Etat, dans un
avis du 17 janvier 1806, en a consacré le principe en indiquant que les établisse-
ments hospitaliers comme ceux de bienfaisance ne pouvaient exister sans une auto-
risation expresse. L’affirmation de ce principe est en lien avec 1’extension du
pouvoir de I’Etat et de sa capacité de financement. Elle s’est heurtée réguliérement
a une forme de résistance de la part des acteurs non lucratifs, trés attachés au res-
pect de leur autonomie. Aujourd’hui, le régime d’encadrement des services sociaux
n’est plus contesté dans son principe. Il est souvent mis en ceuvre conjointement
par les services extérieurs de 1’Etat et les conseils généraux. Il constitue un instru-
ment essentiel de la protection des usagers et de I’amélioration globale de la qua-
lité des services. Il est pourtant potentiellement mis en cause par le droit
communautaire a travers la transposition de la directive services dans le marché
intérieur qui doit intervenir au plus tard en décembre 2009. La meilleure preuve de
la 1égitimité désormais acquise du régime d’encadrement des services sociaux est
qu’il est défendu par la majorité des acteurs du secteur face aux institutions euro-
péennes, en particulier la Commission. Plusieurs types de dispositifs sont utilisés
par les pouvoirs publics afin de s’assurer de la qualité des services délivrés aux
usagers des services sociaux :

—’autorisation : elle concerne la création, transformation ou extension des éta-
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blissements et services sociaux et médico-sociaux. La délivrance de I’autorisation
est soumise a plusieurs conditions parmi lesquelles le respect des régles d’organi-
sation et de fonctionnement prévues par le Code de I’action sociale et des familles,
la compatibilité avec les schémas d’organisation territoriaux ainsi que le caractére
maitrisé du colit de fonctionnement. Les structures d’accueil collectif en matiere
de petite enfance font aussi 1’objet d’une procédure d’autorisation qui porte sur la
qualité du fonctionnement ainsi que la qualification des professionnels. Enfin, les
associations socio-judiciaires dans le champ de la protection de I’enfance font 1’ob-
jet d’une autorisation du Conseil général ainsi que d’une habilitation du ministére
de la Justice ;

—I’agrément : il concerne le secteur des services a la personne avec deux types
d’agrément, I’agrément simple qui permet de bénéficier d’avantages fiscaux et
I’agrément qualité pour 1’accueil de publics fragiles. Cet agrément qualité a la
méme valeur juridique que I’autorisation de la loi 2002-2 pour les établissements
sociaux et médico-sociaux. Les assistantes maternelles doivent aussi étre agréées
par le président du Conseil général pour pouvoir exercer leur profession : cet agré-
ment porte sur les conditions de I’accueil a domicile, le nombre d’enfants accueil-
lis et les temps d’accueil autorisés. Enfin, les associations d’éducation populaire
sont également agréées au niveau national ou local, sur des critéres portant a la
fois sur la gestion financiére des structures et sur la qualité de 1’accueil des per-
sonnes. Il existe également des agréments qui ne concernent que ’activité et non
pas la structure (activité sportive culturelle, formation...) ;

— le conventionnement des structures couplé a un agrément des publics : c’est
le cas pour les structures de 1’insertion par I’activité économique pour lesquelles
le service public de I’emploi s’assure qu’elles recrutent des personnes parmi les
plus éloignées du marché de I’emploi.

La durée de validité de ces différents instruments est limitée dans le temps. S’y
ajoute une évaluation des conditions dans lesquelles le prestataire remplit ses obli-
gations : autorisations, agréments, habilitations et conventionnements peuvent étre
retirés ou non renouvelés en cas de non-respect des régles édictées par la puissance
publique délégataire.

La transposition de la directive services

La directive relative aux services dans le marché intérieur a été adoptée dans sa
forme définitive le 12 décembre 2006. Elle vise a I’élimination des obstacles au
développement des activités de services entre les Etats membres, considéré comme
« un moyen de renforcer 1’intégration entre les peuples européens et de promou-
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voir un progres économique et social équilibré et durable ». Le considérant 3 de la
directive est rédigé de la maniére suivante : « Un marché libre obligeant les Etats
a supprimer les obstacles a la circulation transfrontaliére des services, tout en ren-
forcant la transparence et I’information pour les consommateurs, offrirait un plus
grand choix et de meilleurs services, a des prix plus bas, aux consommateurs. » A
I’origine, la directive services s’appliquait a I’ensemble des services quelle que
soit la nature de leurs missions et les publics concernés : services aux entreprises
(conseil en management et en gestion, conseil juridique), services aux consom-
mateurs (agences de voyage, agences immobilieres, location de voiture), services
sociaux aux usagers (services a domicile par exemple).

Afin de faciliter la liberté d’établissement et la libre circulation des services, la
directive dans sa version finale ne mentionne plus le principe du pays d’origine. En
revanche, la directive oblige les Etats membres a évaluer les procédures adminis-
tratives d’encadrement et d’autorisation. Celles-ci, pour étre conformes au droit
communautaire, ne doivent pas constituer des obstacles déguisés a la liberté d’éta-
blissement et de circulation : elles doivent, pour pouvoir étre maintenues en
vigueur, étre non-discriminatoires, justifiées par des « raisons impérieuses d’inté-
rét général » et proportionnées aux objectifs a atteindre. Parmi les raisons impé-
rieuses d’intérét général, la directive mentionne, conformément a la jurisprudence
de la Cour de justice, I’ordre public, la sécurité publique, la santé publique, les
objectifs de politique sociale, le maintien de I’ordre social et la protection des tra-
vailleurs et des destinataires des services. Les Etats membres doivent passer en
revue I’ensemble de leurs régimes d’encadrement afin d’examiner leur conformité
a la directive. Parmi les exigences a évaluer, figurent notamment les tarifs obliga-
toires minimum et/ou maximum que doit respecter le prestataire. Suite aux débats
au Parlement européen, la directive exclut de son champ d’application les services
de santé et les « services sociaux dans les domaines du logement, de 1’aide a 1’en-
fance et de 1’aide aux familles et aux personnes dans le besoin qui sont assurés par
I’Etat au niveau national, régional ou local, par des prestataires mandatés par I’Etat
ou par des associations caritatives reconnues comme telles par I’Etat ».

Les SIEG autres que les services de santé et les services sociaux désignés plus
haut demeurent dans le champ de la directive.

Le gouvernement francais a choisi de faire procéder a I’évaluation des régimes
d’encadrement en vue de la transposition de la directive a un groupe de travail
interministériel piloté par le ministére de I’Economie, des Finances et de I’Emploi.

La situation des services sociaux d’intérét général au regard de la directive est
complexe :

— s’ils sont non économiques (comme les régimes de base de la sécurité sociale),
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ils n’entrent pas dans le champ de la directive ;

—s’ils sont économiques, soit ils entrent dans le champ de la directive, soit ils rele-
vent de I’exclusion pour autant que les prestataires concernés ont été mandatés par
I’Etat.

Toute activité consistant a offrir des biens ou des services sur un marché donné
est considérée par la Cour de justice comme une activité économique. Dans ce
contexte, le fait que 1’activité concernée peut étre qualifiée de « sociale » n’est pas
en soi suffisant (CJCE, arrét Pavlov du 22 janvier 2002 et Freskot du 22 mai 2003).

La transposition de la directive fait intervenir la délicate question du mandate-
ment et de sa définition en droit communautaire, sachant que la directive elle-
méme ne définit pas cette notion.

La Commission a précisé la notion de mandat dans un document de travail
accompagnant sa communication sur les Services d’intérét général, y compris les
services sociaux d’intérét général : un nouvel engagement européen (Com 2007,
725 final). Dans ce document, la Commission fait référence a la notion de mandat
au sens de la réglementation qu’elle a édicté en matiere de financement des services
d’intérét général, connue sous le nom de paquet Monti-Krees (2005). Cette régle-
mentation s’applique aux services d’intérét général qui ont fait 1’objet d’un man-
datement de la part de la puissance publique. La Commission estime que le mandat
est nécessaire afin de préciser 1’organisation d’une mission de service public.
« C’est I’acte officiel qui confie a I’organisme concerné la prestation d’un service
d’intérét économique général, indique la mission ainsi que 1’étendue et les condi-
tions générales de fonctionnement du service. » Dans le cadre du paquet Monti-
Krees, le mandat est I’instrument juridique officiel qui sert de base au calcul de la
compensation financiére versée par I’Etat pour permettre la réalisation des obli-
gations de service public. La Commission note qu’un agrément accordé par une
autorité publique a un prestataire de services I’autorisant a fournir certains ser-
vices, n’est pas un mandatement, car il ne comporte pas d’obligation de prester. Le
document de travail de la Commission est loin d’épuiser le questionnement rela-
tif a la définition du mandat, en particulier la notion d’initiative publique. Les ques-
tions qui se posent sont les suivantes : faut-il entendre la notion de mandat pour la
transposition de la directive services (périmeétre de I’exclusion) dans le méme sens
que dans la réglementation sur le financement des services d’intérét général ?
L’obligation de prester est-elle une condition nécessaire pour faire entrer un pres-
tataire dans le périmetre d’exclusion de la directive services ? Le mandatement
est-il le seul acte permettant la définition de missions de service public ? Enfin, a
coté de la notion de mandat, on peut se demander comment la Commission et la
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Cour de justice procederont a I’interprétation de la liste limitative de services énon-
cée en matiere d’exclusion : y aura-t-il un contréle de ce qu’il faut entendre par
« logement social » ou par « personnes dans le besoin » pour ne prendre que deux
exemples ? Si oui, comment ce controle s’articulera-t-il avec le renforcement de la
subsidiarité attendu de I’insertion du protocole sur les services d’intérét écono-
mique général dans le traité ?

L’ensemble de ces questions ne trouve pas de réponses a I’heure actuelle et fait
partie des difficultés a surmonter en vue de la transposition de la directive. Au cas
ou certains services sociaux seraient considérés par la France comme entrant dans
le champ de la directive, il faudrait alors procéder, pour chacun des secteurs, a un
examen des régimes d’encadrement au regard des exigences de la directive (trans-
parence, non discrimination, proportionnalité des régimes aux raisons impérieuses
d’intérét général...). L’enjeu de la transposition de la directive est donc majeur pour
la préservation du régime d’encadrement des services sociaux en France, sachant
que ceux-ci ont été mis en place afin de protéger des publics considérés comme vul-
nérables et aussi pour favoriser la mixité sociale.

Pourquoi faut-il clarifier le droit communautaire en matiére de services
sociaux d’intérét général ?

C’est, actuellement, la Cour de justice qui décide de I’articulation entre les régles
du traité sur le marché intérieur et la concurrence et celles régissant les services
d’intérét général. Dans sa communication sur les services d’intérét général (Livre
blanc de 2004), la Commission indiquait qu’a son sens il n’y avait aucune incom-
patibilité entre un marché intérieur ouvert et concurrentiel d’une part et le déve-
loppement des services d’intérét général d’autre part. Elle affirmait également,
dans ce méme texte, qu’en vertu du traité, I’accomplissement effectif d’une mis-
sion d’intérét général prévalait, en vertu de 1’article 86-2, sur 1’application des
régles du marché et de la concurrence. Aujourd’hui encore, ce qui est au cceur du
débat, c’est toujours la question de 1’articulation concréte entre accomplissement
des missions d’intérét général et achévement du marché intérieur. Plusieurs élé-
ments nuisent a une articulation harmonieuse de ces deux piliers de la construction
européenne.

Le rapport Aménagement du territoire, services publics et services au public
(présenté par Jean-Alain Mariotti, au nom de la section des économies régionales
et de ’aménagement du territoire, janvier 2006) proposait lui aussi la mise en place
d’instances de régulation pour concilier le marché avec I’intérét général.
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Le caracteére flou et extensif des notions d’entreprise et d’activité
économique

Seules les entreprises relevent des regles en matiére de libre circulation des ser-
vices, en particulier la directive services dans le marché intérieur de 2006, de I’in-
terdiction des aides d’Etat et des directives de 2004 sur les marchés publics. L’enjeu
de la définition des notions d’entreprise et d’activité économique est donc essen-
tiel pour la régulation des services sociaux d’intérét général. Or, force est de consta-
ter qu’en la matiére, la jurisprudence de la Cour de justice manque de clarté et
entraine une incertitude. La définition positive de 1’entreprise fait appel a une ana-
lyse comparative : il y a entreprise exercant une activité économique sur un mar-
ché dés lors que I’activité est susceptible d’étre exercée par une entreprise dans un
but lucratif. Cette définition a permis de déclarer entre autres que le placement des
demandeurs d’emploi et le transport médical d’urgence en ambulance étaient des
activités économiques soumises aux regles de la concurrence. Est considérée
comme une activité économique par la CICE « toute activité consistant a offrir des
biens ou des services sur un marché donné par une entreprise, indépendamment du
statut juridique de cette derniére ou de son mode de financement ». Ainsi, le carac-
tére non lucratif d’un opérateur n’empéche pas qu’il soit qualifié d’entreprise au
sens communautaire s’il opére sur un marché. Les spécialistes du droit commu-
nautaire s’interrogent sur le fait de savoir si la définition de I’entreprise est iden-
tique pour ’application de la législation sur les aides d’Etat et pour les régles
relatives a la commande publique. Une analyse des différents arréts de la Cour ne
permet pas de trancher le débat. Pour les Etats membres comme pour les opéra-
teurs, il peut étre difficile de cerner a partir de quel moment la Cour considerera
qu’il existe un marché et que les activités ont donc un caractére économique. Cela
rejoint la question de savoir a partir de quel moment 1’activité est considérée, a
I’inverse, comme « purement sociale » et exclue de I’application des regles de
concurrence et du marché intérieur. Cette incertitude est particuliérement grande
en période d’évolution des modes d’organisation des services. A cet égard, il faut
noter que la proposition de la Commission dans sa communication de novembre
2007, de répondre aux questions au cas par cas grace a la création d’un site Internet,
ne permettra pas de réduire, de maniere satisfaisante, 1’insécurité juridique a
laquelle se heurtent les opérateurs dans le domaine des services sociaux d’intérét
général.

L’existence d’une série d’exclusions et de dérogations
Faute de parvenir a définir de maniére positive les notions d’entreprise et d’ac-

tivité économique, la Cour de justice et la Commission ont créé des exceptions a
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I’application des régles du traité pour certaines catégorie d’activés sociales. Il s’agit
des activités « exclusivement sociales » d’une part et des activités relevant de
I’exercice de prérogatives de puissance publique d’autre part. Les activités exclu-
sivement sociales sont définies de maniere stricte : exigence forte de solidarité,
indépendance des cotisations et des prestations versées. Les activités relevant de
I’exercice de prérogatives de puissance publique correspondent aux missions réga-
liennes de I’Etat : armée, police, activité de normalisation, surveillance antipollu-
tion... A coté de ces deux séries de dérogations particuliéres, I’article 86-2 du traité
permet une application nuancée des régles de la concurrence et du marché aux ser-
vices correspondant a une mission d’intérét général. La question de savoir si ces
services doivent obligatoirement faire 1’objet d’un mandatement se pose, de méme
que se pose celle de la définition en droit communautaire du mandat. Enfin, concer-
nant les régles en matiére de financement public, la Commission a rendu un cer-
tain nombre de décisions qui permettent de faire échapper certaines activités aux
régles sur les aides d’Etat, dans le droit fil de I’arrét Altmark du 24 juillet 2003 qui
avait établi que les compensations de service public ne constituent pas des aides
d’Etat. L’ensemble de cette jurisprudence et de ces décisions a fini par constituer,
au fil du temps, un ensemble extrémement complexe, générateur d’une insécurité
juridique croissante. Plus le temps passe, plus il est difficile pour un opérateur de
déterminer avec certitude dans quelle catégorie juridique entre son activité et quelle
régle communautaire lui est applicable. Cela est particuliérement préjudiciable en
matiére d’aides d’Etat, car le contréle vigilant par la Commission de la réglemen-
tation peut conduire a une obligation de remboursement des aides percues. Il ne
faut pas oublier que cette réglementation est appliquée par un ensemble extréme-
ment composite d’opérateurs, parmi lesquels figurent, pour les activités sociales,
une majorité d’associations dont certaines, de petite taille, ne possédent ni 1’ex-
pertise technique ni les ressources financiéres pour devenir des spécialistes du droit
communautaire. Pour de telles associations, le flou du droit communautaire et sa
complexité peuvent constituer un frein a I’initiative et a I’activité et donc a I’offre
de services.

La faible reconnaissance en droit positif de la spécificité des services
sociaux

Le flou juridique en matiere de services sociaux d’intérét général est en réalité
la conséquence d’une absence de droit communautaire dédié a ces activités,
contrairement a ce qui existe pour les services en réseau ou pour les services a
caractére financier par exemple. Compte tenu de cette absence, la Cour de justice
et la Commission, en fonction des besoins ressentis par les acteurs, ont procédé soit
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par exclusions et dérogations a 1’application des regles du marché, soit par appli-
cation des régles du marché aux services sociaux sans respect de leur spécificité :
ce fut le cas dans la proposition de directive services dans le marché intérieur issue
de la Commission. Cette proposition témoigne du fait que 1’article 86-2 du traité
sur I’articulation entre régles du marché et services d’intérét général ne suffit pas
a empécher que soit élaboré un droit dérivé déséquilibré en faveur des régles du
marché, au risque de mettre en péril I’exercice des services sociaux d’intérét géné-
ral. Aujourd’hui, le traité en cours de ratification fournit une base juridique claire
pour 1’adoption d’un droit dérivé spécifique aux services d’intérét économique
général. Celui-ci devra définir positivement des régles permettant de sortir de I’am-
biguité actuelle qui favorise in fine une application trées large des normes relatives
au marché et a la concurrence.

Cette clarification fournira une base solide a la Commission ainsi qu’a la Cour
de justice (CJice) pour le développement a venir du secteur des services sociaux
d’intérét général. 3 1

PRECONISATIONS

Notre assemblée a souhaité formuler deux types de préconisations a I’attention
du gouvernement : tout d’abord des préconisations relatives a ce qui pourrait étre
accompli dans le cadre de la présidence frangaise du Conseil de I’Union mais aussi
un certain nombre de préconisations concernant 1’adaptation du droit national au
cadre communautaire.

Préconisations pour la présidence frangaise du second semestre 2008

Clarifier le cadre d’organisation et de fonctionnement des services sociaux
d’intérét général

L’objectif de la France doit étre la clarification du cadre d’organisation et de
fonctionnement des services sociaux d’intérét général considéré comme un enjeu
majeur. Elle devra convaincre ses partenaires que cette clarification ne contrarie pas
le principe de subsidiarité : celui-ci est au contraire menacé par une application
extensive des régles du marché et de la concurrence. Pour que le principe de sub-
sidiarité ait un effet, il faut un cadre juridique clairement adapté au secteur intéressé
par sa mise en ceuvre et simple a faire respecter.

La Commission a indiqué ne pas prévoir faire usage a court terme de sa com-
pétence d’initiative pour permettre 1’adoption d’un cadre communautaire spéci-
fique aux services sociaux d’intérét général. Cette position de la Commission
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n’apparait pas cohérente avec 1’orientation qu’elle affiche de vouloir privilégier
une démarche sectorielle. Or, les services sociaux sont un secteur qui n’est 1’objet
aujourd’hui d’aucun droit positif. En revanche, I’entrée en vigueur du traité de
Lisbonne fournit une base juridique pour I’adoption d’un tel cadre communautaire
a plus ou moins long terme. Cette entrée en vigueur coincidera avec la révision
prévue en 2009 de la décision de la Commission relative au financement des com-
pensations de services publics, notamment en matiére de services sociaux d’inté-
rét général (paquet Monti-Kroes).

Le role de la France pendant sa présidence pourrait étre de permettre 1’adoption
d’un agenda européen précis en matiére de services d’intérét général et de services
sociaux d’intérét général. Le contenu de cet agenda pourra étre développé au cours
des futures présidences tchéque et suédoise afin de permettre a la nouvelle
Commission et au nouveau Parlement européen de s’emparer du sujet aprés 2009.
Les services d’intérét général pourraient figurer comme point a 1’ordre du jour du
Conseil européen de décembre 2008. Lors de ce Conseil, il s’agirait de réaffirmer
solennellement I’importance des services d’intérét général dans le cadre de 1’ache-
vement du marché intérieur et de 1’élargissement de 1’Union européenne. Ceux-ci
doivent étre considérés, a égalité avec les régles du marché intérieur et de la concur-
rence, comme un pilier de la construction européenne, favorisant une réelle
citoyenneté européenne et permettant de réaliser une ouverture des marchés tout
en préservant ou améliorant la qualité des services sociaux et leur adaptation aux
contextes locaux. Un cadre réglementaire est nécessaire a la réalisation de ces
objectifs. Les étapes permettant d’aboutir a ce cadre et les difficultés a lever pour
y parvenir devront étre précisées lors du Conseil européen sous la forme d’une
feuille de route. L’enjeu de cette feuille de route est de déboucher a moyen terme
sur I’adoption d’un cadre juridique spécifique pour les SsiG, a I’instar des autres
directives sectorielles concernant les services en réseau. Cette démarche n’em-
péche pas de chercher a faire adopter un cadre juridique global concernant les SiG.
Le cadre juridique relatif aux SsiG s’attacherait notamment a :

— définir le périmétre des SsiG, comme 1’a esquissé la Commission dans sa com-
munication d’octobre 2007 sur I’inclusion sociale et clarifier la notion d’erreur
manifeste en matiére de définition des missions d’intérét général ;

— inscrire dans le droit positif les régles d’articulation entre 1’accomplissement de
missions d’intérét général et les régles du marché intérieur et de la concurrence
(libertés d’établissement, aides d’Etat...) ;

— affirmer la liberté des Ftats membres de définir, organiser et financer les SsigG,
dans le cadre de la subsidiarité.
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Le Conseil économique et social invite également le gouvernement frangais a
promouvoir au niveau communautaire une approche du mandatement qui tienne
compte de la nature des SsiG, des spécificités du tissu d’acteurs concernés et de leur
capacité d’initiative. Il serait souhaitable que la notion de mandatement soit défi-
nie au niveau communautaire dans un sens moins contraignant par I’adaptation de
I’article 86.2 aux SsiG. Tout d’abord, dans le prolongement de 1’arrét Bupa du tri-
bunal de premiére instance des communautés européennes qui reconnait le man-
datement « collectif », il s’agit d’affirmer que chaque structure ne doit pas
obligatoirement faire 1’objet d’un mandatement particulier. Ensuite, il faudrait
reconnaitre que 1’obligation de prester est implicite quand les pouvoirs publics
financent telle ou telle mission reconnue d’intérét général dans 1’acte de finance-
ment, tout en précisant les objectifs et les contreparties d’un tel financement et en
laissant des marges de manceuvre a chacun des opérateurs missionnés sur les moda-
lités de leur action.

Promouvoir les réflexions avec la société civile et les négociations entre
partenaires sociaux

La France devra affirmer que la clarification du cadre communautaire en matiere
de services sociaux d’intérét général doit s’accompagner de réflexions au sein de
la société civile et de négociations entre partenaires sociaux aux deux niveaux
européen et national pour favoriser la qualité des services.

Le domaine des services sociaux d’intérét général est un domaine privilégié
d’intervention conjointe de la société civile et des autorités publiques. Cet équili-
bre doit étre préservé. Notre assemblée souhaite que le gouvernement francais
mette en avant le role majeur des partenaires sociaux européens et nationaux en
matiere de qualité des services, notamment en ce qui concerne la formation et la
qualification des professionnels.

Larelance de la dynamique institutionnelle de 1’Union européenne, a travers la
ratification du traité de Lisbonne, ouvre une opportunité pour les SIEG et les SsIG.

Le Conseil économique et social propose d’instituer au niveau européen un dia-
logue entre les partenaires sociaux, 1’ensemble des organisations de 1’économie
sociale et la Commission européenne.

Cette démarche s’appuierait sur la Charte des droits fondamentaux pour garan-
tir le droit des usagers, la sécurité, la qualité et I’accessibilité des services sociaux
d’intérét général, en particulier pour garantir I’acces de tous aux droits fondamen-
taux. Puisque nous touchons 1a, au cceur de la vie quotidienne de quelque 500 mil-
lions de personnes, c’est un moyen de les associer pour qu’elles s’approprient la
démarche.

71
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Par ailleurs, d’autres motifs d’associer les partenaires sociaux tiennent aux dis-
positions prévues par les regles de libre circulation des travailleurs et leur adapta-
tion aux secteurs sociaux, ainsi que celles qui sont en cours d’élaboration au sein
de la Commission européenne sur les services de santé, que ce soit en terme de
travailleurs transfrontaliers ou d’admission aux régimes sociaux nationaux de béné-
ficiaires en provenance d’un autre Etat membre.

Préconisations relatives a I’adaptation du droit frangais au droit
communautaire

Considérer la transposition de la directive services comme un enjeu
majeur

Le rapport d’information du Sénat du 7 février 2008 intitulé Ot en est la trans-
position de la directive services ? a souligné les difficultés probables a tenir le
calendrier annoncé de la transposition. Il est prévu qu’un projet de loi de transpo-
sition soit délibéré en Conseil des ministres d’ici au mois de juin 2008, avec 1’ob-
jectif d’adopter définitivement le texte avant la fin de 1’année, c’est-a-dire pendant
la présidence francaise du Conseil de I’Union européenne. En regard de ce calen-
drier trés serré, compte tenu du travail considérable que représente la transposi-
tion, les moyens administratifs dévolus a la cellule de pilotage du ministére de
I’Economie, des Finances et de I’Emploi semblent faibles. Cette cellule se compose
de trois personnes contre douze aux Pays-Bas et au Royaume-Uni. L’enjeu natio-
nal que constitue la transposition de cette directive doit donc mieux se traduire
dans les faits.

En outre, notre assemblée souligne I’importance du travail de transposition pour
la cohérence globale de la position frangaise a Bruxelles : notre pays ne peut récla-
mer |’adoption d’un agenda communautaire en matiére de services d’intérét géné-
ral et étre ostensiblement en retard pour la transposition de directives qui
impliquent déja ces mémes services. La demande francaise d’un cadre juridique
stable pour les services sociaux d’intérét général apparaitra d’autant plus légitime
a nos partenaires que nos efforts de mise en conformité a la réglementation en
vigueur ne pourront étre contestés.

Enfin I’exercice de transposition lui-méme devrait faire ressortir clairement les
enjeux et les lacunes des textes européens existants et renforcer la nécessité d’adop-
ter des textes complémentaires, afin de couvrir de facon cohérente le champ de
tous les services sociaux d’intérét général.
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Associer tous les acteurs concernés a la transposition de la directive ser- ~—
vices

Compte tenu des enjeux en présence, le Conseil économique et social considere
que la transposition de la directive n’est pas seulement un exercice technique. Il
doit impliquer, au-dela de 1’administration, I’ensemble des acteurs concernés. Les
collectivités locales et les professionnels du secteur des services et les partenaires
sociaux doivent étre associés en amont. Il s’agit notamment de profiter de la trans-
position pour répondre aux questions suscitées par le droit communautaire et apai-
ser les inquiétudes qu’il génere. Plus généralement, le travail de transposition doit
étre ’occasion de favoriser une réelle appropriation par les acteurs concernés de
la logique et des principes du droit communautaire. Cette appropriation sera favo-
risée par la traduction dans les termes du droit francais des objectifs et des notions
utilisées dans la directive, par exemple celle de mandatement.

Trop souvent, la transposition des directives se réduit a une reprise des termes
utilisés dans le droit communautaire. Ceux-ci, lorsqu’ils n’ont pas d’équivalent en
droit francgais, entretiennent un flou sur le contenu exact des regles en vigueur,
favorisant le sentiment des opérateurs d’évoluer dans le cadre d’une insécurité juri-
dique inquiétante. C’est pourquoi le Conseil économique et social estime que la
transposition de la directive doit étre I’occasion d’un exercice pédagogique et d’une
large consultation des acteurs et surtout un exercice politique de la part du
Parlement et du gouvernement.

Evaluer et améliorer la cohérence globale des régimes nationaux
d’encadrement

Le passage en revue des régimes d’encadrement des services sociaux imposé par
la directive constitue un exercice lourd et fastidieux. Notre assemblée estime qu’il
doit étre mis a profit pour améliorer la qualité de la réglementation francaise. En
particulier, il faut s’interroger sur les raisons qui justifient une telle variété de
régimes au regard de 1’objectif identique de protection des personnes. Le droit
communautaire devra étre 1’occasion d’entreprendre une opération de clarification
et de simplification. Le Conseil économique et social estime que la transposition
de la directive devrait également étre I’occasion d’évaluer la qualité du controle
exercé par la puissance publique a travers ces régimes. Les éléments tirés en France
de ce passage en revue approfondi viendraient en outre a I’appui des propositions
soit de cadrage européen soit de subsidiarité clarifiés et renforcés.

Mieux définir les missions d’intérét général
En droit communautaire, la définition des missions d’intérét général est consi-
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dérée comme une prérogative et une responsabilité essentielles de la puissance
publique, au niveau national ou local. La conciliation entre régles du marché et de
la concurrence et missions d’intérét général s’opere soit par le droit dérivé positif
soit par la jurisprudence de la Cour de justice au moyen d’un examen attentif du
contenu des missions d’intérét général confiées par les autorités publiques aux
prestataires. L’imprécision dans le contenu des missions, le flou dans la définition
des obligations de service public sont susceptibles de mettre en cause la capacité
de la France a bénéficier du régime particulier dont jouissent les services qualifiés
d’intérét général au sein de la 1égislation européenne, et plus particuliérement dans
le champ des services sociaux. C’est la raison pour laquelle, chaque fois que I’Etat
ou les collectivités locales entendent qualifier certaines activités de services d’in-
térét général, ils doivent le faire avec précision et avec le souci de pouvoir s’ap-
puyer sur cette qualification pour justifier un régime d’encadrement, une modalité
d’organisation, un systéme de financement.

La question de la définition des missions d’intérét général dans les régimes d’en-
cadrement des services sociaux se pose avec acuité dans le cadre de la transposi-
tion de la directive services.

Ainsi, le ministére de I’Economie, de I’Industrie et de I’Emploi examine actuel-
lement deux hypothéses pour déterminer le périmetre effectif d’exclusion des ser-
vices sociaux.

La premiere hypothese consiste a inclure, a quelques exceptions preés, I’ensem-
ble des services sociaux frangais couverts par les régimes d’encadrement de notre
droit national et a justifier ces régimes au titre des raisons impérieuses d’intérét
général, ce qui ne suffit cependant pas a les qualifier tous d’emblée de services
sociaux d’intérét économique général.

Dans cette hypothése, 1a majorité des services sociaux reste effectivement dans
le champ de la directive services, mais les régimes d’encadrement ne sont pas remis
en cause et peuvent étre préservés au nom des raisons impérieuses d’intérét géné-
ral et de leur caractére proportionnel et nécessaire prévus par la directive. Les
régimes d’encadrement ne sont donc pas a premiére vue menacés.

Le Conseil économique et social considére que le maintien dans le champ de la
directive services comporte d’autres risques directs et indirects :

— ces services sociaux ne peuvent étre considérés comme des SIEG : leur inclusion
dans la directive services au motif d’absence de mandatement ne leur permettrait
pas d’étre considérés comme « exercant des missions d’intérét général ». Ils sont
donc soumis, comme tous les services couverts par la directive, aux énoncés pré-
voyant le contrdle intégral des régimes d’autorisation et a celles relatives a la liberté
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de prestation de service ;

— ne relevant pas des SIEG, ils ne peuvent pas non plus (il s’agit 1a d’une consé-
quence indirecte) bénéficier de la décision de la Commission européenne de 2005
relative a la compatibilité des aides d’Etat sous la forme de compensation de SIEG,
ni de celles de I’article 86-2 du traité instituant la Communauté européenne (TCE).
Les aides octroyées a ces services ne peuvent ainsi étre considérées comme des
compensations de service public et doivent étre notifiées a la Commission euro-
péenne conformément aux articles 87 et 88 TcE.

Le Conseil économique et social propose de ne pas retenir cette hypothése.

La deuxiéme hypothése consiste a exclure les services sociaux frangais selon la
liste définie par la directive (logement, aide a 1’enfance, aide aux familles, aide
aux personnes dans le besoin), en tant que SsiG bénéficiant d’un mandatement en
droit national. Dans cette hypothese, les formes existantes d’encadrement sont qua-
lifiées explicitement par le 1égislateur francais, dans le cadre de la transposition
de la directive services, comme des actes de mandatement au sens communautaire
du terme. Parallelement, les différents régimes d’encadrement exclus seraient exa-
minés de maniére approfondie et complétés, le cas échéant, pour répondre pleine-
ment aux exigences communautaires de mandatement éventuellement non
satisfaites.

Le Conseil économique et social demande au gouvernement francais :
— de retenir la seconde hypothése et d’exclure effectivement les services sociaux
concernés par la directive en raison du mandatement de leurs prestataires par I’Etat
et en référence a leur encadrement spécifique en droit interne ;
— de qualifier explicitement, dans le droit interne, de SIEG au sens de ’article 86-
2, les services sociaux d’intérét général ;
— de clarifier en droit interne le mandatement de I’ensemble des prestataires de
services sociaux qui accomplissent des missions d’intérét général au moyen d’actes
juridiques adaptés a la nature des services sociaux et aux spécificités de leurs
acteurs.

Le Conseil économique et social propose la mise en place le plus rapidement
possible d’un groupe de travail rassemblant tous les acteurs concernés : Etat, col-
lectivités locales, parlementaires, partenaires sociaux, prestataires de services
sociaux et juristes, en vue de proposer un outil juridique adapté au mandatement
tel qu’une convention de SsiG définissant 1’obligation de prester en contrepartie
d’engagements réciproques. Ce groupe de travail aura pour objectif de mettre tota-
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lement en cohérence le droit francais avec le droit européen, a 1’occasion de la
transposition de la directive services.

Anticiper les conséquences en droit communautaire des réformes
nationales en matiére de services sociaux d’intérét général

Les services sociaux d’intérét général sont en pleine mutation et cette évolution
ne s’effectue pas seulement sous la pression du droit communautaire : elle est aussi
le résultat de choix débattus, congus et mis en ceuvre aux niveaux national et local.
Notre assemblée juge souhaitable que les exigences du droit communautaire soient
intégrées aux débats nationaux au moment de la conception des réformes législa-
tives, afin d’en évaluer correctement les effets potentiels. Les critéres extréme-
ment précis développés par la Cour de justice pour définir un service
«exclusivement social » devront étre pleinement intégrés, s’il y a lieu, a toute
démarche de réforme de notre systéme de sécurité sociale. Le Conseil économique
et social estime donc qu’il est nécessaire d’éclairer les réformes nationales par une
évaluation en amont des conséquences futures de ces choix au plan communautaire.
Cette évaluation serait encore facilitée par I’adoption d’un cadre de droit positif
européen sur les services sociaux d’intérét général.

CONCLUSION

La question du cadre juridique européen des SsIG est pendante depuis de longues
années, bien qu’elle présente des enjeux majeurs de solidarité, de cohésion et d’ef-
ficacité économique pour ce secteur qui se situe au cceur de notre modele social.
Méme s’il n’est pas aisé de concilier le respect des reégles de la concurrence et celui
des spécificités des services sociaux d’intérét général quand ils se situent dans le
champ économique, il devient urgent de traiter cette question aujourd’hui. Elle se
trouve prise entre d’une part la transposition en cours de la directive services en
France et dans les autres Ftats membres, et la mise en ceuvre du traité de Lisbonne
en cours de ratification d’autre part.

La présidence frangaise du Conseil de I’Union européenne, qui démarrera en
juillet prochain, fournit au gouvernement francais une occasion unique de donner
une nouvelle impulsion politique au dossier des services sociaux d’intérét général
aux échelons national et communautaire. L’approche pragmatique que préconise le
présent avis tend a favoriser un processus intelligible et bénéfique a 1’ensemble
des acteurs concernés par les SSIG.

A 1’échelon national, la question des SsIG est directement liée a la transposition
de la directive services dans le droit francais. Pour celle-ci, le Conseil économique
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et social préconise de retenir I’hypothése selon laquelle les SsiG seraient exclus de
la directive en raison du mandatement de leurs prestataires, en référence a leur
encadrement en droit interne, et de clarifier les outils de ce mandatement.

A 1’échelon européen, face au refus de la Commission de 1égiférer, il s’agit de
rassembler les responsables politiques autour de la nécessité de concilier d’une
part le respect des régles de la concurrence et du marché intérieur et de la subsi-
diarité et d’autre part celui des spécificités des SsiG, y compris lorsqu’ils se situent
dans le champ économique. Il s’agit de réaffirmer solennellement I’importance
des SsiG au sein de 1’Union pour aboutir a I’élaboration d’un cadre juridique euro-
péen qui leur soit spécifique. Il faut en méme temps en fixer les étapes en adoptant
un agenda européen précis pendant la présidence francaise de 1’Union.

A défaut de cadre juridique national et européen, le quotidien et I’avenir des
acteurs sociaux continueront d’étre soumis aux aléas de la jurisprudence risquant
d’accroitre ainsi leur vulnérabilité voire de remettre en cause leur existence méme.

C’est pourquoi il est impératif de réserver un traitement spécifique et pertinent
aux services sociaux. Un équilibre doit étre trouvé entre les régles de I’espace éco-
nomique fortement intégré et les missions d’intérét général dans le cadre de la sub-
sidiarité. En cas de conflit, comme I’indique 1’article 86.2 du traité des
communautés européennes, la primauté doit étre accordée au bon accomplisse-
ment de I’intérét général. L’initiative prise par le Conseil économique et social
d’étudier cette question vise également a préparer 1’aprés-Lisbonne en 2010 avec
le nouveau Parlement et la nouvelle Commission. Il s’agit de refonder un modeéle
social européen, en paralléle avec la consolidation de la construction économique
et monétaire, en intégrant les régulations nécessaires au bien-étre des citoyens de
I’ensemble de I’Europe.

L’Union européenne s’est dotée d’un marché unique, d’un espace de liberté et
de droit. Il faut maintenant viser une nouvelle ambition, afin que la politique sociale
devienne source de puissance productive et culturelle, au sein de I’Europe parce
qu’elle porte les ferments de la cohésion sociale et du « mieux vivre ensemble ».
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