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Promouvoir le développement de services sociaux d’intérêt général de qualité et performants pour réussir la stratégie Europe 2020 
VERSION DU 1er AVRIL
"Le débat sur les services sociaux d’intérêt général s'inscrit parfaitement dans le cadre de l'approche progressive qui est la nôtre. Une telle approche est indispensable au renforcement de la confiance des acteurs dans le cadre juridique qui leur est applicable. Elle permet une meilleure compréhension des spécificités des services sociaux. C'est une étape nécessaire avant d'envisager l'adoption éventuelle d'un instrument législatif spécifique aux services sociaux d’intérêt général. Pour ma part, je suis convaincu qu'on y viendra tôt ou tard".
Commissaire Vladimir Spidla, premier Forum SSIG du Parlement européen, Lisbonne, le 17 septembre 2007
Introduction
De nombreuses années ont été nécessaires à la maturation du débat européen sur les services sociaux d’intérêt général, débat ouvert dès 2004 par le livre vert sur les services d’intérêt général, et à la concrétisation de la vision du Commissaire Vladimir Spidla, développée devant le premier forum SSIG organisé en 2007 à Lisbonne à l’initiative du Parlement européen
. 

De nombreuses années ont été nécessaires à ce que cette vision de Vladimir Spidla soit partagée par Mario Monti, ancien Commissaire à la Concurrence et au Marché intérieur, dans son rapport au Président Barroso sur la stratégie pour le marché intérieur, appelant à une flexibilité et à une mise en cohérence du cadre juridique applicable aux SSIG, notamment en matière d’encadrement des aides d’Etat et de marchés publics.
De nombreuses années ont été nécessaires à ce que cette conviction, aujourd’hui unanimement partagée par les membres du collège des Commissaires, soit relayée publiquement par un juge de la Cour de Justice, Koen Lenaerts, [voir absolument son intervention postée sur youTube in http://www.youtube.com/watch?v=L52IhxqxUXo ] en séance plénière du 3ème forum SSIG organisé par la présidence belge de l’Union, appelant la Commission européenne à cesser de « brancher des fers à repasser sur des centrales électriques » et à mettre en place les nécessaires « transformateurs », car tel était le rôle du législateur et non celui du juge.
De nombreuses années de débats intenses, mais au final, c’est à une crise économique et financière majeure qui est venue changer la donne politique et sociale que nous devons la reconnaissance du rôle essentiel des services sociaux d’intérêt général en tant qu’amortisseur social, stabilisateur automatique, en tant qu’instrument de politique contra cyclique, de véhicule privilégié à la mise en œuvre de la stratégie Europe 2020 mais surtout, de préalable à la nécessaire adhésion citoyenne au marché intérieur.

Et pour cause, qu'entend-on par services sociaux d’intérêt général dans l'Union européenne?  Il s’agit de l’ensemble des services sociaux auxquels les autorités publiques des Etats-Membres assignent des missions particulières visant à satisfaire les besoins sociaux de base des citoyens européens en référence à des droits fondamentaux reconnus au niveau de leur constitution, au niveau européen et international, en matière notamment : 

· d’accès à la santé (soins de santé, médico-sociaux, régimes de protection sociale…),

· d’accès à l’éducation (éducation de base, soutien scolaire, alphabétisation…),

· d’accès à la formation (notamment pour les personnes éloignées du marché de l’emploi, les jeunes sans diplôme, la réinsertion et reconversion professionnelles…),

· d’accès à l’emploi, (lutte contre le chômage, placement de chômeurs, insertion par l’emploi,…),

· d’accès au logement (logement social, insertion par le logement, logement des groupes vulnérables, hébergement d’urgence, foyer de personnes âgées…),

· d’accès à un compte bancaire de base (droit au compte, service universel bancaire),

· d’accès à la dignité et à l’intégrité humaines (protection des personnes vulnérables et dépendantes, petite enfance, personnes âgées dépendantes, personnes handicapées,  sans-abris, malades mentaux, surendettées, communautés marginalisées, réfugiés, toxicomanes, … et régimes de protection sociale associés (vieillesse, accidents du travail, chômage, handicap, dépendance…).

Accompagner la modernisation des services sociaux d’intérêt général par une modernisation du droit communautaire.
Le processus engagé dans les Etats-membres de modernisation de ces services sociaux d’intérêt général en réponse à la crise économique et financière et à l’évolution des besoins sociaux dans les territoires de vie doit s’accompagner d’un processus parallèle de modernisation du cadre communautaire qui leur est applicable. 
Le Traité de Lisbonne a contribué à moderniser le droit primaire applicable aux services d’intérêt général en clarifiant leur gouvernance et les responsabilités partagées et respectives de l’Union et des Etats-membres tout en précisant les conditions d’application de ses règles et en affirmant des principes communs à ces services et aux conditions de leur définition, organisation et financement. Il convient aujourd’hui de poursuivre cette modernisation du droit primaire par la modernisation du droit dérivé, notamment en matière de marchés publics et d’aides d’Etat.

Face à la contraction des fonds publics, la question du financement du développement des services sociaux est aujourd’hui posée avec acuité dans les Etats-membres, tant du point de vue de la tarification des services sociaux que du financement des infrastructures nécessaires à leur fourniture. La sous-compensation des coûts d’exécution des services sociaux d’intérêt général est aujourd’hui la règle. La priorité des acteurs est à la mobilisation des fonds propres quand ils existent, à la recherche de financements alternatifs et à l’optimisation des coûts d’exécution par la rationalisation des dépenses et le développement des coopérations territoriales inter-acteurs (mise en commun de moyens sur un territoire commun d’intervention) et des coopérations multi-niveaux (cofinancements partiels des différents niveaux de collectivités territoriales, tour de table, appel à projets, financements précaires non pérennes…). 

Cette modernisation contrainte rejoint celle plus volontaire liée à la nécessaire adaptation des réponses à l’évolution rapide des besoins sociaux, tant quantitative que qualitative. L’exigence de mutabilité des services sociaux d’intérêt général n’a jamais été aussi explicite. Certes la crise économique et financière a eu un impact déterminant dans cette évolution des besoins sociaux, principalement en raison de la forte progression du chômage et de la baisse du pouvoir d’achat des ménages. Mais à cette dimension cyclique, des évolutions plus structurelles sont venues s’ajouter tel le vieillissement de la population et avec lui la question de la gestion de la dépendance, la précarité énergétique face à l’évolution du prix de l’énergie, l’éloignement structurel du marché de l’emploi d’une catégorie de plus en plus large de la population faute de formation et de qualifications adaptées, la concentration des besoins sociaux dans les zones urbaines à forte densité et à valeur foncière croissante et la ségrégation spatiale et sociale croissante au sein de ces territoires urbains.
Face à ces défis et à ces enjeux pour la cohésion de l’Union et sa croissance, le droit communautaire doit à son tour s’adapter à cet environnement en pleine mutation. Face aux nombreux coûts de transaction qu’il engendre (procédures de marchés publics, contrôle des aides d’Etat, procédures d’accès au FEDER et au FSE…), la question de la proportionnalité de la contrainte et du retour sur investissement ne peut plus être écartée. 
De même, comment doit il intégrer les nouvelles pratiques liées à la fois à la rationalisation des coûts d’exécution des services sociaux d’intérêt général et à la nécessité de répondre aux nouveaux besoins par des approches intégrées multiservices, multi-acteurs et multi-niveaux ? 
Le droit communautaire est il en capacité de prendre en considération la spécificité des entreprises sociales, à savoir la rencontre entre la démarche entrepreneuriale fondée sur l’initiative, la prise de risque et le développement et la finalité sociale, l’ancrage territorial, la non rémunération du capital et la gouvernance multi acteurs et partenariale ? 
Est ainsi clairement posée la question du droit applicable aux coopérations entre autorités publiques, mais surtout aux coopérations entre fournisseurs de services sociaux d’intérêt général induite à la fois par la rationalisation des coûts d’exécution et par la nécessité d’une approche intégrée. 
A titre d’exemple concret, l’exigence d’un acte officiel de mandatement et de la définition ex ante des paramètres de calcul de la compensation sont-elles encore pertinentes quand le bouclage du plan de financement d’un projet relève d’un tour de table, d’une « co-compensation » multi-autorités publiques et que son exécution repose in fine une mise en commun de moyens multi-acteurs sur un territoire donné? 
L’exigence de mutabilité des réponses apportées, leur caractère intégré fondé sur l’innovation sociale est-elle compatible avec l’appel d’offre qui fige la commande publique, limite la co-conception de la réponse et exige la définition ex ante des obligations de service ? 
Plus globalement, comment appliquer à des services définis localement en vue de répondre à des besoins de populations exclusivement locales et fournis par des acteurs ancrés sur ces territoires, le test d’affectation des échanges intracommunautaires propres à la définition de l’aide d’Etat et celui de l’intérêt transfrontalier propre à la définition du champs d’application des directives marché public? L’affirmation quasi dogmatique que toute activité est susceptible d’avoir un impact sur les échanges intracommunautaires a-t-elle encore un sens alors que la territorialisation des réponses aux besoins sociaux est croissante et l’ancrage local des acteurs considéré comme un vecteur de performance, de qualité, d’adaptabilité, de continuité du service et de mutabilité ?
Coresponsabilité et crédibilité de l’Union européenne : le temps de l’action est venu
Le nouvel article 14 TFUE relatif aux services d’intérêt économique général, introduit par le traité de Lisbonne, doit conduire l’Union européenne à clairement soutenir le développement de services sociaux d’intérêt général de qualité et performants dans ses Etats-membres. Cela relève désormais explicitement de sa coresponsabilité, au-delà même de la contribution des services sociaux d’intérêt général à la réalisation des objectifs de Traité.
Mais il en va surtout de la crédibilité de l’Union européenne vis-à-vis de ses citoyens et de l’effectivité de l’Acte pour le marché unique. L’appropriation de ce cadre modernisé par l’ensemble des parties prenantes, collectivités territoriales, acteurs sociaux et bénéficiaires est devenue un objectif en soi. 
Tel est l’objet premier de ce « paquet SSIG » : rétablir la confiance sur base de la reconnaissance des spécificités des services sociaux d’intérêt général et des nouveaux enjeux en présence pour l’Union européenne, ses Etats-membres et ses citoyens. 

Ce paquet législatif vise à mettre en place ces « transformateurs », selon l’expression du Juge Lenaerts, en lien direct avec les objectifs de l’Union européenne, en cohérence avec les nouvelles dispositions du Traité de Lisbonne et en se fondant sur la stratégie Europe 2020.
Faire de la politique de cohésion un outil de développement des services sociaux d’intérêt général
La réforme de la politique de cohésion doit être l’occasion de concrétiser cette coresponsabilité de l’Union européenne. Les perspectives financières puis la révision des règlements des fonds structurels 2013-2020 d’ici l’automne constitueront un moment privilégié pour mettre en œuvre concrètement cette coresponsabilité et la décliner par des objectifs clairs et ciblés tenant à la satisfaction des besoins sociaux, tant par le cofinancement de la promotion de services sociaux et de l’innovation sociale que par le soutien au développement des infrastructures nécessaires à leur fourniture. La généralisation de nouvelles formes d’affectation de ces fonds, notamment par l’ingénierie financière garante d’une plus grande pérennité de son impact sur les territoires, va dans ce sens. L’objectif de réduction des écarts de cohésion devra également être revisité afin de mieux prendre en considérant les écarts de cohésion infrarégionaux et les ségrégations spatiales infrarégionales, notamment au sein des centres urbains.
La modernisation des services sociaux se trouve ainsi au cœur des enjeux européens d'actualité: d'un côté ces services accomplissent une mission fondamentale de cohésion économique, sociale et territoriale; de l'autre leur transformation et leur potentiel d'emploi en font une partie intégrante de la stratégie Europe 2020. Les conclusions du dernier Conseil européen de printemps viennent de confirmer cette nouvelle approche.
Contenu du “paquet SSIG”: 
Ce paquet propose un ensemble de textes visant à apporter une réponse globale et cohérente à cette exigence de modernisation du droit application aux services sociaux d’intérêt général. Il est composé :
· d’une proposition de communication interprétative « Liberté d’administration et d’organisation des services sociaux d’intérêt général » : cette communication interprétative vise à répondre à la demande exprimée de façon unanime par les représentants de collectivités territoriales d’aller au-delà de la démarche engagée avec les questions fréquemment posées et le guide, en clarifiant au moyen d’une communication interprétative le cadre communautaire applicable à l’exercice de leur liberté d’administration et à la liberté d’organiser et de financer les services sociaux d’intérêt général. L’appropriation des larges marges de manœuvre établies par le Traité en la matière mais également ses principes généraux et ses libertés fondamentales est nécessaire au développement des SSIG. Cette proposition de communication interprétative fera l’objet d’une large consultation publique tant sur l’appropriation de son contenu que sur le choix de l’instrument juridique compte tenu des nouvelles dispositions de l’article 14 TFUE  [voir avec le Commissaire Barnier la reprise ou non de la notion de « boîte à outils » des collectivités territoriales, la liaison à établir avec la proposition de directive sur les concessions de services et le projet note sur les coopérations public public],
· d’une proposition de décision de révision de la décision de 2005 sur les aides d’Etat sous la forme de compensation de service public [voir avec le Commissaire Almunia les conditions de fixation des nouveaux seuils, notamment pour les SSIG locaux à faible impact sur les échanges intracommunautaires et les critères de définition d’un service social local],

· d’une proposition de révision de la directive marchés publics fondée sur les réponses à la consultation publique sur le livre vert relative au traitement des services sociaux, et notamment sur les revendications de précision de certaines définitions, notamment celle des organismes de droit public en liaison avec la notion d’entreprise sociale, de clarifier le régime applicable aux SSIG et d’exclure clairement de son champ les coopérations entre collectivités territoriales ainsi que les coopérations entre les organismes de droit public nécessaires au bon accomplissement des missions imparties aux services sociaux.
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PROJET DE COMMUNICATION INTERPRETATIVE DE LA COMMISSION

Promouvoir le développement de services sociaux d’intérêt général de qualité et performants pour réussir la stratégie Europe 2020 
· Libertés d’administration, d’organisation et de financement – 

· Un cadre communautaire modernisé pour mieux répondre aux enjeux 
· et rétablir la confiance des acteurs -

Introduction

Les services sociaux d’intérêt général ont un rôle particulier à jouer en tant que partie intégrante du modèle européen de société. Organisés selon le principe de solidarité, ils sont centrés sur la personne, ils assurent aux citoyens la possibilité de bénéficier effectivement de leurs droits fondamentaux et d'un niveau élevé de protection sociale. Ils renforcent la cohésion sociale et territoriale. 
A ce titre, il relève de l’intérêt de la Communauté que les Etats-membres développent des services sociaux d’intérêt général de qualité répondant aux besoins sociaux essentiels et vitaux des citoyens tels notamment la santé, l’éducation, la formation, l’accès à l’emploi, le logement.

Leur fourniture, leur développement et leur modernisation vont tout à fait dans le sens de la réalisation des objectifs fixés par la stratégie Europe 2020, notamment en ce qui concerne la création d'un lien positif entre les politiques économiques, sociales et en matière d'emploi et la priorité donnée à la lutte contre la pauvreté et à l’inclusion sociale
Si la définition de la mission particulière et des exigences d’intérêt général auxquelles la fourniture de services sociaux d’intérêt général doivent se conformer, ainsi que leurs modes d’organisation et de financement, relèvent de la compétence exclusive des États membres conformément au principe de subsidiarité, l’application des principes généraux du Traité ainsi que du droit dérivé et de la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes ont néanmoins une incidence directe sur les modalités de mise en oeuvre et de financement de ces services dès lors qu’ils sont de nature économique. 

La clarification des conditions d’application de ces principes et la modernisation de ces règles qui est apportée par ce projet de communication interprétative et les évolutions législatives proposées en matière d’aide d’Etat et de marché public, aidera en particulier les autorités compétentes des États membres à développer et moderniser leurs services en toute sécurité juridique dans l’intérêt de la Communauté et dans le respect des principes de subsidiarité et d’autonomie locale. 
La Commission estime en effet qu’il relève de l’intérêt de la Communauté de développer une approche systématique afin d'identifier et de reconnaître les particularités des services sociaux d’intérêt général et de moderniser le cadre dans lequel ils fonctionnent. 

L’objet de ce projet de communication interprétative consiste à ouvrir le débat tant sur le contenu même d’une telle initiative que du choix de la base juridique (communication interprétative finale de la Commission, règlement du Conseil et du Parlement basé sur l’article 14 TFUE, décision ou directive de la Commission basé sur l’article 106.3 TFUE ou directive du Conseil et du Parlement européen sur une base plus classique marché intérieur de rapprochement des législations des Etats-membres.

Ce projet de communication interprétative vise à définir de manière systématique et harmonisée les conditions d’application du droit communautaire, notamment du marché intérieur et de la concurrence, aux modalités de mise en œuvre et de financement des services sociaux d’intérêt général que les Etats-membres qualifient d’intérêt général tout en relevant d’activités de nature économique au sens du Traité. 
1. Objet 
La présente communication interprétative a pour objet de préciser comment, dans le respect des principes généraux du Traité, et notamment du principe de subsidiarité, de libre administration des collectivités locales mais également d’égalité de traitement, de transparence, de non discrimination, les Etats-membres garantissent la fourniture de services sociaux répondant à certaines exigences d’intérêt général qui leur sont propres, étant entendu qu’il est dans l’intérêt de la Communauté que les Etats-membres développent ces services car ils contribuent à la mise en œuvre effective de son objectif de renforcement de la cohésion sociale et territoriale et du respect effectif de ses droits fondamentaux et car ils disposent, en l’état actuel du développement du marché intérieur, d’un faible impact sur les échanges intra-communautaires. 

La présente communication interprétative ne concerne que les services sociaux d’intérêt général de nature économique. Les régimes obligatoires de protection sociale et d’éducation ainsi que les systèmes publics de santé ne sont pas couverts par la présente communication interprétative, ainsi que tous les autres services sociaux fournis gratuitement sans contrepartie directe ou indirecte et/ou à l’initiative des autorités compétentes des Etats-membres en l’absence d’offre de services de même nature sur le marché.
2 : Définitions

Aux fins de la présente communication interprétative, on entend par :

"services sociaux d’intérêt économique général": services d’intérêt économique général assurant une mission particulière d’intérêt général à finalité sociale définie par les autorités compétentes des Etats-membres visant à garantir l’accès à des besoins sociaux de base reconnus par les droits fondamentaux;

« Activité économique » : activité consistant à offrir des services sur un marché donné, par une entreprise ou par une organisation non lucrative ou caritative, indépendamment du statut juridique de cette dernière, de son mode de financement ou de sa finalité. 
"autorité compétente": toute autorité publique d’un Etat membre ayant compétence pour organiser la fourniture de services sociaux ou pour charger des prestataires afin d’assurer l’accomplissement de la mission particulière d’intérêt général, ou tout organe investi d’un tel pouvoir par une autorité publique;
"fournisseurs de services sociaux d’intérêt économique général »: 

· toute entreprise ou groupement d’entreprises de droit public ou privé chargé par une autorité compétente de fournir des services sociaux d’intérêt économique général ;

· tout organisme public, mixte ou privé sans but lucratif créé spécifiquement pour satisfaire des besoins d’intérêt général de nature sociale, 
· tout organisme privé sans but lucratif et/ou caritatif dont l'autorité compétente reconnaît qu’il assure de sa propre initiative une mission d’intérêt général à caractère social et/ou sanitaire.

"fournisseur interne" : entité sur laquelle l’autorité compétente d’un Etat-membre exerce une influence dominante et un contrôle comparable à celui qu’elle exerce sur ses propres services et dont la compétence territoriale est circonscrite à celle de l’autorité compétente et/ou l’essentiel de son activité est assurée pour l’autorité compétente;

"fournisseur externe" : entité sur laquelle l’autorité compétente d’un Etat-membre n’exerce ni une influence dominante ni un contrôle complet et comparable à celui qu’elle exerce sur ses propres services ;

"mission particulière d’intérêt général à finalité sociale": finalité propre à la fourniture de services sociaux définie par une autorité compétente d’un Etat-membre visant à satisfaire un besoin social de base;

"obligation de service public : exigence ou ensemble d’exigences définies par une autorité compétente d’un Etat-membre découlant de l’accomplissement opérationnel de la mission particulière d’intérêt général à finalité sociale;

"régime d’autorisation comme moyen d’imposer une obligation de service public (arrêt Analir) : procédure définie par l’autorité compétente d’un Etat-membre qui a pour effet d’obliger un fournisseur à faire une démarche auprès de cette dernière en vue d’obtenir un acte formel de mandatement ou une décision implicite relative à l’exercice effectif d’une activité de service social d’intérêt économique général, et dont la finalité est de garantir le bon accomplissement de la mission particulière d’intérêt général et/ou de corriger l’asymétrie d’information entre le bénéficiaire du service et le prestataire, notamment en raison de sa vulnérabilité ou du caractère vital et nécessaire du besoin social à satisfaire;
"droit exclusif": droit accordé par une autorité compétente d’un Etat-membre à un fournisseurs de services sociaux d’intérêt économique général lui réservant la possibilité de fournir des services sociaux dans un territoire donné, à l'exclusion d'autres prestataires potentiels ;

« droits spéciaux » : droits accordés par une autorité compétence d’un Etat-membre à plusieurs fournisseurs de services sociaux d’intérêt économique général leur réservant la possibilité de fournir des services sociaux dans une territoire donné par l’établissement d’un régime d’autorisation comme moyen d’imposer une obligation de service public afin de garantir l’accomplissement de la mission particulière.
"mandatement direct": acte consistant pour une autorité compétente d’un Etat-membre à charger un ou plusieurs prestataires internes ou externes ou tous les prestataires présents sur le territoire d’application (arrêt Bupa) de la gestion d’un service social d’intérêt général en l’absence de toute procédure formelle de mise en concurrence préalable par appel d’offre ;

"acte officiel de mandatement": un ou plusieurs actes juridiquement contraignants établis par une autorité compétente d’un Etat-membre en vue de charger un, plusieurs ou tous les fournisseurs d’un service social donné sur un territoire donné (arrêt Bupa) de la gestion du service social en question, y compris en lui ou leur reconnaissant un droit d’initiative et de proposition en la matière et en lui reconnaissant officiellement que ce ou ces derniers assurent effectivement la mission particulière d’intérêt général impartie à ce service social. Aux fins de la présente communication interprétative, et selon le droit des Etats Membres, ces actes peuvent également consister en :

(i) une décision arrêtée par les autorités compétentes des Etats-membres qui peut prendre la forme d’un acte législatif, réglementaire, contractuel ou conventionnel, ou ;

(ii) une décision arrêtée par les autorités compétentes des Etats-membres visant à reconnaître que des organismes créés spécifiquement pour satisfaire des besoins d’intérêt général et/ou des organismes privé sans but lucratif reconnus comme tel par les autorités compétentes, assurent effectivement la mission particulière d’intérêt général ;

(iii) les conditions attachées à une décision, arrêtée par une autorité compétente des Etats-membres, visant à fournir elle-même les services ou à confier la fourniture de ces services à un ou plusieurs prestataires internes ; 
"compensation de service public" : tout compensation, notamment financière, octroyée à un fournisseur directement ou indirectement par une autorité compétente d’un Etat-membre au moyen de ressources publiques afin de couvrir toute ou partie des charges afférentes à l’accomplissement de la mission d’intérêt général;

« évaluation » : analyse des conditions de mise en œuvre effective de la mission particulière d’intérêt général au regard de son bon accomplissement et de sa capacité à satisfaire les besoins sociaux d’intérêt général dans le territoire d’application.

3 : Définition des services sociaux d’intérêt économique général et de la mission spécifique d’intérêt général

Il relève de la responsabilité des autorités compétentes des Etats-membres de définir les services sociaux d’intérêt économique général et d’en garantir la fourniture afin de satisfaire, dans l’intérêt de la Communauté, les besoins sociaux de base des citoyens.

Sont considérés a priori comme relevant de services sociaux d’intérêt économique général, sans préjudice de la compétence des Etats-membres à les définir explicitement dans leurs droits internes, les services répondant aux caractéristiques définies en annexe 1.
Quand les autorités compétentes des Etats-membres définissent un service social d’intérêt économique général, elles en précisent la mission particulière d’intérêt général ainsi que les exigences particulières d’intérêt général qui s’appliqueront à la fourniture de ce dernier conformément au principe de transparence.
Les autorités compétentes des Etats-membres définissent les exigences spécifiques caractérisant la fourniture de services sociaux concernés au moyen d’obligations de service public qu’elles imposent formellement aux prestataires afin de garantir le bon accomplissement de la mission particulière d’intérêt général. Cela n’interdit pas que ces obligations de service public puissent être co-définies au préalable entre le ou les fournisseurs de services sociaux et la ou les autorités publiques compétentes et qu’elles fassent l’objet d’ajustements conformément au principe de mutabilité des services sociaux d’intérêt général.
4. Modalités d’organisation de l’exécution de la mission particulière d’intérêt général à caractère social
Dans le respect du principe de libre administration, les autorités compétentes des Etats-membres définissent les modalités d’exécution de la mission particulière d’intérêt général et de fourniture des services sociaux d’intérêt économique général.

Les autorités compétentes des Etats-membres peuvent notamment et sans exclusive :

· assurer elles-mêmes la fourniture de services sociaux d’intérêt économique général ou en coopération avec d’autres autorités compétentes ;
· confier à un ou des fournisseurs internes la fourniture de services sociaux d’intérêt économique général ; 

· confier la fourniture de services sociaux d’intérêt économique général à un ou des fournisseurs externes disposant d’un statut d’entreprise sociale, d’organisation sans but lucratif et/ou caritatif créés spécifiquement pour satisfaire des besoins sociaux d’intérêt général et dont elle reconnaît le caractère d’intérêt général des missions assurées spontanément (arrêt Sodemare) dès lors que cette disposition est encadrée par une mesure législative au niveau national ou régional;

· confier la fourniture de services sociaux d’intérêt économique général à un ou plusieurs prestataires externes dans le cadre d’un partenariat public-privé institutionnel existant ou d’un partenariat public-privé institutionnel créé spécifiquement à cet effet ;

· confier la fourniture de services sociaux d’intérêt économique général à tout autre prestataire externe.
· Imposer à l’ensemble des prestataires de services sociaux présents sur son territoire d’exécuter les obligations de service public (arrêt Bupa).
Les autorités compétentes des Etats-membres, quand elles confient à un ou plusieurs prestataires internes ou externes tel que mentionné, établissent un acte officiel de mandatement de la mission particulière d’intérêt général tel que précisé au paragraphe 5 de la présente communication interprétative dans le respect du principe de transparence des Traités.
5. Application du principe de transparence : acte officiel de mandatement de la mission particulière d’intérêt général  à caractère social
1 : Les autorités compétentes des Etats-membres mettent en œuvre les dispositions des paragraphes 3 et 4 dans le respect du principe de transparence des Traités.

2 : Les autorités compétences des Etats-membres, quand elles confient une mission particulière d’intérêt général à caractère social à un fournisseur interne ou externe, établissent un acte de mandatement. Cet acte de transparence peut prendre la forme d’un acte législatif ou réglementaire, d’un contrat, d’une convention ou d’une décision, arrêtée par une autorité compétente, visant à en confier la fourniture à un ou plusieurs fournisseurs internes ou externes ou par procédure ouverte ou de mandatement direct, ou à l’ensemble des prestataires présents sur son territoire. Cet acte de mandement doit préciser de façon objective et transparence, notamment : 
· la nature de la mission particulière d’intérêt général et des exigences particulières qui en découlent en termes d’obligation;

· les règles concernant la modification et la résiliation de l’acte pour tenir compte notamment des développements imprévisibles et afin d’assurer la continuité du service et d’éviter des ruptures possibles du service ;

· le ou les prestataires mandatés, y compris un groupe de prestataires ou l’ensemble des prestataires présents sur un marché et/ou un territoire donné (arrêt Bupa), le caractère ponctuel ou permanent du mandatement pour les organismes créés spécifiquement pour satisfaire des besoins d’intérêt général, les droits exclusifs ou spéciaux éventuels, le régime d’autorisation éventuel et le territoire concerné ;  

· en cas de financement public, le principe de bon usage des fonds publics et les modalités de couverture totale ou partielle des charges inhérentes au bon accomplissement de la mission d’intérêt général impartie, y compris en cas de cofinancement par plusieurs autorités compétentes à compétences concurrentes ou organisées en coopération. 
6. Modalités de mandatement de la mission particulière d’intérêt général à caractère social
1. Le mandatement d’une mission particulière d’intérêt général de nature sociale à un fournisseur externe s’effectue au moyen d’un acte officiel par mise en concurrence ou par mandatement direct. 

2. Les autorités compétentes des Etats-membres peuvent décider de mandater directement des missions particulières d’intérêt général à caractère social à titre ponctuel ou permanent à un ou plusieurs prestataires internes ou externes sans procédure appel d’offre mais dans le respect des principes généraux de transparence, non discrimination et d’égalité de traitement des fournisseurs. A cette fin, les autorités compétentes assurent un niveau de publicité préalable et adéquate. Cette procédure peut donner lieu à des négociations et à la codéfinition des missions imparties et des obligations qui en découlent dans le respect du principe de transparence et dans le cadre d’un traitement égal des fournisseurs.
3. Dans le cas des organismes créés spécifiquement pour satisfaire un besoin d’intérêt général, des entreprises sociales et des organismes sans but lucratif et/ou caritatifs reconnus comme tels par les autorités compétentes, ces dernières peuvent décider de mandater directement une mission particulière d’intérêt général et/ou de reconnaître par un acte officiel que ces organismes assurent de fait une mission particulière d’intérêt général et disposent ainsi d’un droit d’initiative sans préjudice des dispositions imposées par l’autorité compétente en matière d’exigences particulières et de respect des obligations de service public.

4. En l’absence de mandatement direct par octroi de droits exclusif ou spéciaux, l’autorité publique compétente est libre soit de procéder par achat de fourniture de services sociaux en contrepartie d’une rémunération sous la forme d’un prix (marché public) sous réserve d’une publicité préalable adéquate en l’absence d’obligation formelle d’appel d’offre, soit par octroi d’un droit d’exploiter un service social assorti ou non d’un prix de vente tout en assumant un risque d’exploitation (concessions de services), [intégrer ici les nouvelles dispositions de la proposition de directive sur les concessions de services], soit en apportant un soutien financier à un projet ou à une initiative d’un prestataire de services sociaux qui s’inscrit dans le cadre de la mission d’intérêt.
7. Régimes d’autorisation comme moyen d’imposer une obligation de service public de mission d’intérêt général à caractère social
Les autorités compétentes des Etats-membres peuvent imposer aux prestataires de services un régime d’autorisation fondé sur le contrôle a priori de sa capacité à assurer effectivement la mission particulière d’intérêt général à caractère social considérant la situation d’asymétrie d’information plaçant le bénéficiaires de services sociaux dans une situation de dépendance vis-à-vis du prestataire compte tenu du caractère vital des besoins à satisfaire. 

Ce régime d’autorisation peut prendre la forme d’une autorisation administrative préalable à l’exercice effectif du service en question, d’un statut spécifique prévoyant notamment la représentation des bénéficiaires du service dans le conseil d’administration, l’absence de finalité lucrative, le réinvestissement des bénéfices éventuels dans le service social, une obligation de continuité de présence territoriale et de proximité, le respect d’une éthique particulière quant aux conditions de prestation des services en direction des bénéficiaires. 

Le régime d’autorisation doit être transparent et objectivement justifié, non discriminatoire quant à la nationalité du prestataire et les prestataires éventuels doivent en être informés à l’avance.

Les régimes d’autorisation ainsi définis sont compatibles a priori avec les dispositions du Traité car ils sont objectivement justifiés par l’exigence de bon accomplissement de la mission particulière d’intérêt général de nature sociale et d’imposition des obligations de service public, cette exigence de bon accomplissement relevant par ailleurs d’une raison impérieuse d’intérêt général car s’inscrivant dans le cadre de la mise en œuvre concrète d’un objectif de politique sociale et/ou de santé. 

8 : Octroi de droits exclusifs et de droits spéciaux nécessaires à l’accomplissement de la mission particulière d’intérêt général a caractère social
Les autorités compétentes des Etats-membres n’accordent ou ne maintiennent des droits exclusifs ou spéciaux que s’ils sont objectivement justifiés par l’exigence de bon accomplissement de la mission particulière d’intérêt général de nature sociale.  
Ces droits exclusifs ou spéciaux doivent être définis en référence à l’acte officiel de mandatement pour les services sociaux d’intérêt économique général concernés et doivent en préciser le territoire d’application. 

L’octroi des droits exclusifs ou spéciaux doit faire l’objet d’une publicité préalable suffisante et respecter les principes d’égalité de traitement et de non-discrimination des fournisseurs.

9. Financement de l’exécution de la mission particulière d’intérêt général à caractère social 
Les autorités compétentes des Etats-membres définissent les modalités de financement de l’exécution de la mission particulière d’intérêt général de façon à assurer la viabilité financière des services sociaux d’intérêt économique général et leur accessibilité financière pour les bénéficiaires.

Les aides sous forme de compensation totale ou partielle des charges inhérentes à la mise en œuvre de la mission d’intérêt et accordées par les autorités compétentes aux prestataires de services sont compatibles avec les dispositions du Traité relatives aux aides d’Etat et exemptées de notification préalable à la Commission dès lors que les dispositions de la présente communication interprétative sont mises en œuvre. Les autorités publiques compétentes veillent à s’assurer que le principe de compensations totales ou partielles soit respecté et prennent toutes les mesures utiles pour garantir une affection optimale des fonds publics.

Les aides sous la forme de compensation totale ou partielle des charges inhérentes à la mise en œuvre de la mission d’intérêt générale octroyées au moyen d’une procédure de marché public ou en fonction d’un référentiel de coût de fourniture du service social concerné, ne relèvent pas du régime communautaire des aides d’Etat.

Les fournisseurs de services sociaux d’intérêt économique général créés spécifiquement pour satisfaire des besoins sociaux, 

· dont l’activité s’exerce exclusivement sur un territoire infranational, 

· dont l’activité s’exerce exclusivement en gestion du service social concerné, 

· dont les bénéfices éventuels tirés de l’activité sont obligatoirement réinvestis localement dans le développement du service social, 

· Et dont : 

· soit le chiffre d’affaire annuel est inférieur à [….] euros, 
· soit le montant annuel moyen de la compensation est inférieur à [….] euros,
· soit le nombre de salariés est inférieur à [….] personnes, à l’exclusion des éventuels bénévoles,

ne relèvent pas, en l’état actuel de développement du marché intérieur, du régime communautaire des aides d’Etat compte tenu de l’absence de tout risque d’affectation des échanges intracommunautaires contraire à l’intérêt de la Communauté.
10. Evaluation de l’exécution de la mission particulière d’intérêt général à caractère social
Les autorités compétentes des Etats-membres définissent les modalités d’évaluation des conditions d’exécution de la mission particulière d’intérêt général et de satisfaction effective des besoins sociaux sur le territoire concerné.

Quand elles évaluent ces conditions, identifient les besoins à satisfaire et définissent la mission particulière, les autorités compétentes des Etats-membres veillent à y associer l’ensemble des parties prenantes, notamment les fournisseurs et les bénéficiaires.

11. Qualité des services sociaux et de santé d‘intérêt général

Les autorités compétentes des Etats-membres établissent un niveau élevé de qualité des services sociaux d’intérêt général.

Quand elles évaluent la qualité des services sociaux d’intérêt général, les autorités compétentes des Etats-membres veillent à y associer l’ensemble des parties prenantes, notamment les prestataires et les bénéficiaires.

12. Participation des bénéficiaires

Les autorités compétentes des Etats-membres veillent à assurer un niveau élevé de protection des bénéficiaires, d’information et de transparence.

Les autorités compétentes des Etats-membres veillent à assurer une participation des bénéficiaires à l’évaluation des conditions de mise en œuvre des missions d’intérêt générale et à leur définition.

Annexe

Caractéristiques communes des services sociaux d’intérêt général

(faisceau d’indices non cumulatifs)
· Fonctionnement selon un principe de solidarité ;

· Non sélection des bénéficiaires en fonction des risques ;

· Absence de rapport entre le coût réel de la prestation et le coût supporté par le bénéficiaire ;

· Absence de but lucratif et réinvestissement des bénéfices éventuels localement;

· Relation de proximité ;

· Continuité de la présence dans le territoire;

· Implication et participation des bénéficiaires ;

· Participation de bénévoles ;
· Ancrage territorial et culturel ;
· Dépendance des fonds publics, exigence d’accessibilité tarifaire
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PROPOSITION DE DECISION DE LA COMMISSION

PORTANT AMENDEMENT A LA DÉCISION

du 28 novembre 2005 concernant l'application des dispositions de l'article 86, paragraphe 2, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne aux aides d'État

sous forme de compensations de service public octroyées à certaines entreprises chargées de la gestion de services d'intérêt économique général (2005/842/CE)
PROPOSITION DE DECISION DE LA COMMISSION

PORTANT AMENDEMENT A LA DÉCISION
du 28 novembre 2005

concernant l'application des dispositions de l'article 86, paragraphe 2, du traité CE aux aides d'État sous forme de compensations de service public octroyées à certaines entreprises chargées de la gestion de services d'intérêt économique général

[notifiée sous le numéro C(2005) 2673]

(2005/842/CE)

LA COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, vu (…)
A ARRÊTÉ LA PRÉSENTE DECISION:

Article premier

Amendement à l’article 2
Article 2

Champ d'application
Ajout d’un paragraphe 3

3. La présente décision ne s’applique pas aux entreprises créés spécifiquement pour satisfaire des besoins sociaux d’intérêt général et chargées de la gestion de services sociaux d’intérêt économique général : 

· dont l’activité s’exerce exclusivement sur un territoire infranational, 

· dont l’activité consiste exclusivement en la gestion du service social concerné, 

· dont les bénéfices éventuels tirés de l’activité sont obligatoirement réinvestis localement dans le développement du service social, 

· et dont : 

· soit le chiffre d’affaire annuel est inférieur à [….] euros, 

· soit le montant annuel moyen de compensation est inférieur à [….] euros,

· soit le nombre de salariés est inférieur à [….] personnes, à l’exclusion des bénévoles.

En l’état actuel de développement du marché intérieur et compte tenu de leur contribution active à la mise en œuvre des objectifs du Traité, les compensations de service public octroyées à ces petites entreprises ancrées localement et créées spécifiquement pour satisfaire des besoins sociaux d’intérêt général ne relèvent pas du régime communautaire des aides d’Etat compte tenu de l’absence de tout risque d’affectation des échanges intracommunautaires contraire à l’intérêt de la Communauté et sont compatibles avec les dispositions du Traité.
Article 2
Amendement à l’article  4
Mandat

Pour que la présente décision soit applicable, la responsabilité de la gestion du service d’intérêt économique général doit être confiée à l’entreprise ou aux entreprises concernées au moyen d’un ou de plusieurs actes officiels, individuel ou collectif, dont la forme peut être déterminée par chaque État membre. Ce ou ces actes doivent notamment indiquer:

a) la nature de la mission d’intérêt général impartie et la durée des obligations de service public qui en découlent;

b) les entreprises et le territoire concernés;

c) la nature des droits exclusifs ou spéciaux éventuels octroyés à l’entreprise;

d) les modalités de compensation totale ou partielle des charges inhérentes à l’accomplissement de la mission d’intérêt général, paramètres de calcul, de contrôle et de révision de la compensation;

e) les modalités de remboursement des éventuelles surcompensations et les moyens d'éviter ces surcompensations.

Article 3
Amendement à l’article  6
Article 6

Prévention Contrôle de la surcompensation

Les Etats-membres prennent toutes les mesures utiles afin de prévenir les surcompensations et en cas de surcompensation avérée, procèdent à leur remboursement ou à leur déduction de futures compensations.

Les États membres procèdent ou font procéder à des contrôles réguliers afin de s’assurer que les entreprises ne bénéficient pas d’une compensation excédant le montant déterminé conformément à l'article 5. Les États membres exigent de l’entreprise concernée qu'elle rembourse toute surcompensation éventuelle, et les paramètres de calcul de la compensation sont mis à jour pour l'avenir. Lorsque le montant de la surcompensation ne dépasse pas 10 % du montant de la compensation annuelle, la surcompensation peut être reportée sur la période suivante et déduite du montant de la compensation due pour cette période. Dans le secteur du logement social, les États membres procèdent ou font procéder à des contrôles réguliers au niveau de chaque entreprise afin de s’assurer que l’entreprise concernée ne bénéficie pas d’une compensation excédant le montant déterminé conformément à l'article 5. Toute surcompensation éventuelle peut être reportée sur la période suivante, jusqu'à un maximum de 20 % de la compensation annuelle, à condition que l'entreprise concernée gère uniquement des services d’intérêt économique général.

Article 3
Destinataires

Les États membres sont destinataires de la présente décision.

Fait à Bruxelles, 
Par la Commission

Joaquin ALMUNIA
Membre de la Commission
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Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil portant amendement de la directive 2004/18/CE du Parlement et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de marchés publics de travaux, de fournitures et de services

Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil portant amendement de la directive 2004/18/CE du Parlement et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de marchés publics de travaux, de fournitures et de services

Article premier

Ajout à l’article 1er

Article 1er paragraphe 4bis : le « contrat de mise en commun de moyens » est un contrat présentant des caractéristiques distinctes de celle d’un marché public car il ne donne lieu, entre les cocontractants, à d’autres mouvements financiers que ceux correspondant au remboursement de la part des charges incombant à chacun d’entre eux.
Article 2
Ajout à l’article 1er

Article 1er paragraphe 4 ter : l’« entreprise sociale » est une entreprise à finalité sociale qui réinvesti localement le résultat de son activité dans le développement de services sociaux et qui est fondée sur une gouvernance participative.
Article 3
Amendement à l’article 2a)

2a) Les « marchés publics » sont des contrats d’achat à titre onéreux conclus par écrit entre un ou plusieurs opérateurs économiques et un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs et ayant pour objet l’exécution de travaux, la fourniture de produits ou la prestation de services au sens de la présente directive. Les « contrats de mise en commun de moyens» conclus par écrit entre un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs ne relèvent pas des marchés publics dès lors qu’ils prévoient un simple remboursement de la part de charge inhérente à l’exécution du contrat de mise en commun de moyens par les cocontractants.
Article 3
Amendement à l’article 9

Sont considérés comme « pouvoir adjudicateurs » : l’Etat, les collectivités territoriales, les organismes de droit public et les associations formées par une ou plusieurs de ces collectivités ou un ou plusieurs de ces organismes de droit public.

Par « organisme de droit public » on entend tout organisme : 

a) Créé pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général ayant un caractère autre qu’industriel et commercial à l’exception des entreprises sociales définies à l’article 1er;

b) Doté de la personnalité juridique, et

c) Dont soit l’activité est financée majoritairement par l’Etat, les collectivités territoriales ou d’autres organismes de droit public, soit la gestion est soumise à un contrôle par ces derniers à l’exception des contrôles sur la gestion relevant de l’application des règles relatives aux aides d’Etat sous la forme de compensation de service public [références] et à la directive transparence [références], soit l’organisme d’administration, de direction ou de surveillance est composé de membres dont plus de la moitié sont désignés par l’Etat, les collectivités territoriales ou d’autres organismes de droit public.

Article 4

ajout d’un article 17 bis et 1 paragraphe 4bis

Article 17 bis : La présente directive ne s’applique pas aux « contrats de mise en commun de moyens » définis à l’article 1er paragraphe 4 bis.

Article 5
ajout d’un article 18 bis
Article 17 ter : La présente directive ne s’applique pas aux contrats de subvention dans le champ des services sociaux d’intérêt général consistant pour une autorité publique à apporter un soutien financier à un opérateur économique, et notamment à une entreprise sociale, en vue de développer un projet social relevant de sa propre initiative.
CONCLUSION DU DRAFT DU 1er AVRIL
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