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La lo i  réformant les col lect iv i tés terr i tor ia les,  votée déf in i t ivement le 17 novembre
dernier,  a c la i rement exclu la mise à disposi t ion des services ascendante entre
des  communes e t  leur  EPCI  du  champ concur ren t ie l ,  en  accord  avec  la
jur isprudence européenne, Son but est  de sécur iser cet te mutual isat ion au regard
du dro i t  européen.

Le vote déf in i t i f  de la lo i  réformant les col lect iv i tés terr i tor ia les,  le L7 novembre dernier,  a permis de régler
!ne fois pour toute la quest ion de la mise à disposi t ion des services entre les communes et  leur
établ issement publ ic de coopérat ion intercommunale (EPCI).  L 'ar t ic le 65 de la lo i  autor ise,  en ef fet ,  la mise
à disposi t ion << de tout ou part ie >> d'un service communal concerné par le t ransfert  de compétences à la
structure intercommunale,  << à raison du caractère part ie l  de ce t ransfert  r>.  I l  précise que.ui t"  possibi l i té
s 'ef fectue << dans le cadre d 'une bonne organisat ion des services >> af in d 'appuyer le fa i t  que ia mise à
d ispos i t ion  n 'es t  pas  de  type  concur ren t ie l ,  ma is  une s imp le  mesure  de  bonne admin is t ra t ion  au  se in  de  la
sphère publique . << Le dispositif a recueilli le consensus et n'a pas été discuté par le Sénat, ni par I'Assemblée
nationale, annonce Jean-Pierre Sueur, sénateur du Loiret. Tout le monde avait bien co,nscience qu'i l  fallait
sécuriser iuridiquement les conventions ascendantes entre une commune membre et son EpCI, au regard du
droi t  européen >>, ajoute-t- i l .  De fai t ,  un avis mot ivé de la Commission européenne, rendu le 27juin 2007,
considérai t  la mutual isat ion ascendante des services d 'une commune vers son établ issement intercommunal
comme un marché publ ic.  Bruxel les appuyai t  notamment son analyse sur la jur isprudence Teckal  de la Cour
de Just ice de l 'Union Européenne (1) déf in issant les prestat ions intégrées, di tês << in house >> :  la commission
considérai t  que l 'ensemble des cr i tères << in house >> n'étant pas respecté dans le cas d 'une mutual isat ion des
services de la col lect iv i té vers la structure intercommunale,  cel le-c i  devai t  être mise en concurrence.

Appl icat ion de la jur isprudence communautaire

Avant la c lôture de l 'enquête communautaire,  cet te pr ise de posi t ion a entraîné un bras de fer musclé entre
Bruxel les et  la France, cet te dernière est imant que les convent ions passées relèvent de I 'organisat ion interne
des col lect iv i tés locales et  non du champ concurrent ie l  (2) .  I l  a fa l lu at tendre la publ icat ion de deux
importants arrêts de la Cour de just ice de l 'Union Européenne (CJUE) en novembre 2OOB (Coditel  Brabant
(2 ) )  e t  sur tou t  en  ju in  2009 (commiss ion  cont re  répub l ique iédéra le  d 'A l lemagne (3 ) )  pour  s topper  le
content ieux.  Dans cette deuxième af fa i re,  la Cour a jugé qu'une coopérat ion entre des coi lect iv i tés qui  prend
la forme de contrats passés entre el les n 'entre pas dani  le champ des règles de la commande publ ique, '  dans
la mesure où cette col laborat ion a pour but d 'assurer une mission de serùice publ ic commune, L 'arrêt  précise
en outre qu'une autorité publique << peut accomplir les taches d'intérêt public qui lui incombent par ses
propres moYens' sans être obligée de faire appel à des entités externes n'appartenant pas à ses seryices, et
quelle peut aussi le faire en collaboration avec d'autres autorités publiques i>.'

La mutual isat ion des services non économiques d' intérêt  général  hors du champ concurrent ie l

En préc isant  les  cond i t ions  dans  lesque l les  in te rv iennent  les  convent ions  ( les  mises  à  d ispos i t ion  par  les
communes de leurs services ne peuvent avoir  l ieu qu'à la condi t ion d 'avoir  conservé tout ou part ie de ces
services,  notamment à raison du caractère part ie l  du t ransfert)  l 'ar t ic le 65 sécur ise enf in les convent ions en
quest ion,  lesquel les concernent tout  autant le secteur opérat ionnel ,  te l  que la voier ie,  l 'entret ien et  la
gestion d'équipements, que les services fonctionnels. << Cet articte était nècessaire et tout à fait légitime
puisqu'il porte sur la rationalisation des services. J'ai toujours été personnellement partisan d'une geétion à
la fois cohérente et économiquement efficace des seriices intercommunaux. L'intercommunalité ne doit
surtout pas être une strate et une dépense supplémentaires, mais un moyen d'améliorer la gestion
administrat ive >>, commente Jean-Pierre Sueur.  I l  ment ionne également que lés convent ions prévoient les
cond i t ions  de  remboursement  par  la  commune ou l 'é tab l i ssement  pub l i c  bénéf ic ia i re  de  la  mise  à  d ispos i t ion
des frais de fonct ionnement du service.  Notons pour f in i r  que l 'ar t ic le 68 de la lo i  réformant les col lect iv i tés
terr i tor ia les a exclu du code des marchés publ ics et  de l 'ordonnance du 6 ju in 2005 les convent ions conclues
entre les départements,  les régions, leurs établ issements publ ics,  leuré groupements et  leurs syndicats
ayant pour objet  la réal isat ion prestat ions de services,  dès lors qu'el leJ portent sur des services non
économiques  d ' in té rê t  généra l  au  sens  du  dro i t  européen ou  sur  d 'au t res  miss ions  d ' in té rê t  pub l i c  :  <<  La
participation au financement d'une prestation ne saurait, à elle seule, être assimilée à ur" ,àopération >>,
précise l 'ar t ic le 68. La commission européenne est  prévenue.. .
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