Le nouveau protocole sur les SIG du Traité modificatif et le nouvel article 14 :
Une réponse à un contentieux SSIG
Le Traité de Lisbonne adopté lors du Conseil européen d’octobre 2007 contribue à relancer la question du positionnement des services d’intérêt général dans le droit primaire. Et cela d’un quadruple point de vue : 

· Il introduit pour la première fois la notion de services d’intérêt général dans le Traité, seule la notion de services d’intérêt économique général figurait jusqu’à présent dans le Traité en vigueur aux articles 16 et 86(2) ;

· Il introduit pour la première la notion de services non économiques d’intérêt général dans le Traité et en précise le champ d’application ;

· Il interprète la notion de valeurs communes de l’Union européenne concernant les services d’intérêt économique général en les déclinant en termes de rôle essentiel des Etats-membres, de diversité des services concernés et de principes généraux applicables aux services d’intérêt économique général ;

· Il introduit une nouvelle base juridique pour les services d’intérêt économique général par l’article 14 (révision de l’actuel article 16) en confiant au Conseil et au Parlement le soin d’établir par voie de règlement en codécision, les principes et conditions permettant aux services d’intérêt économique général d’accomplir leurs missions. Cette novation avait déjà été introduite par le Conseil dans le projet de Traité constitutionnel en son article III-122, l’article 14 en étant l’adaptation au nouveau cadre fixé par le Traité modificatif.
Cette nouvelle donne pour les services d’intérêt général est d’envergure puisqu’elle se matérialise au sein même du droit primaire, par l’article 14 et par le Protocole sur les services d’intérêt général qui dispose de la même valeur juridique que les dispositions du Traité. Cet arbitrage du Conseil n’est pas sans lien avec le débat lancé par le livre blanc sur les services d’intérêt général, par celui qui s’est cristallisé autour de la directive services quant au positionnement des services d’intérêt général et par le contentieux communautaire qui se développe en matière de services sociaux d’intérêt général, notamment aux Pays-Bas, en Suède et en France.

Il convient par conséquent de revenir sur ces quatre novations et sur leur signification précise.

L’introduction de la notion de services d’intérêt général (SIG) dans le droit primaire
Le protocole sur les SIG contribue à introduire cette notion dans le droit primaire. En effet, outre sa dénomination, le Protocole est introduit de la sorte : « Les hautes parties contractantes, souhaitant souligner l'importance des services d'intérêt général, sont convenues des dispositions interprétatives ci-après, qui seront annexées au traité sur l'Union européenne et au traité sur le fonctionnement de l'Union : » Et de décliner ensuite dans deux articles spécifiques, les notions de SIEG et de SNEIG. Cette novation contribue ainsi à clarifier ces concepts, la directive services évoquait déjà en 2006 la notion de services d’intérêt général non économiques (SIGNE), et à établir clairement que les SIG sont composés de SIEG et de SNEIG, la notion de SIG étant à tort utilisée pour désigner tantôt l’ensemble des SIG, tantôt les services non économiques. Outre cette précision, l’introduction des SIG et par conséquent des SNEIG dans le Traité, contribue également à clarifier les conditions d’application des dispositions du Traité à ces services non économiques d’intérêt général.
L’introduction de la notion de services non économique d’intérêt général (SNEIG) dans le Traité modificatif

A son article 2, le protocole précise les conditions d’application du Traité aux SNEIG en ces termes : « Les dispositions des traités ne portent en aucune manière atteinte à la compétence des États membres relative à la fourniture, à la mise en service et à l'organisation de services non économiques d'intérêt général.». Cette disposition explicite la relation existante entre les dispositions des traités et les SNEIG en affirmant un principe de non affectation de la compétence des Etats-membres en matière de SNEIG en termes de fourniture, de mise en service et d’organisation.
La déclinaison de la notion de valeurs communes de l’Union européenne concernant les services d’intérêt économique général (SIEG)

A son article premier, le protocole apporte une interprétation de la notion de valeurs communes de l’Union européenne concernant les SIEG au moyen de trois paragraphes distincts. 

· Le premier est relatif au rôle des Etats-membres et précise : « le rôle essentiel et la grande marge de manœuvre des autorités nationales, régionales et locales dans la fourniture, la mise en service et l'organisation des services d'intérêt économique général d'une manière qui réponde autant que possible aux besoins des utilisateurs ; ». Outre la clarification de la compétence discrétionnaire des Etats-membres en matière de SIEG (fourniture – mise en service – organisation), le paragraphe décline la notion d’Etat-membre en citant explicitement les autorités nationales, régionales et locales et affirme l’exigence de réponse aux besoins des utilisateurs. Cette référence aux besoins des utilisateurs est importante car elle introduit la notion de flexibilité du SIEG et de son adaptabilité à l’évolution de la nature et du champ des besoins à satisfaire. Replacée dans le contexte du contentieux entre le gouvernement néerlandais – rédacteur du Protocole -  et la Commission européenne sur le champ d’application du logement social, cette précision trouve tout son sens.
· Le deuxième paragraphe est consacré à la diversité des SIEG et précise : « la diversité des services d'intérêt économique général et les disparités qui peuvent exister au niveau des besoins et des préférences des utilisateurs en raison de situations géographiques, sociales ou culturelles différentes ; ». Ce paragraphe renforce encore davantage l’affirmation de valeurs communes de diversité et de disparité en référence à des besoins et à des préférences d’utilisateurs et à des contextes géographiques, sociaux ou culturels différents. On retrouve pleinement dans ces affirmations, l’enjeu même du contentieux en question quand à l’appréciation de l’erreur manifeste dans la qualification du SIEG de logement social par la Commission européenne indépendamment de son contexte géographique, social et culturel.

· Le troisième paragraphe est consacré aux principes communs aux SIEG, à savoir : « un niveau élevé de qualité, de sécurité et d'accessibilité, l'égalité de traitement et la promotion de l'accès universel et des droits des utilisateurs. ». Ces principes communs aux SIEG, communément admis et développés dans le livre blanc sur les SIG de 2004, sont ainsi gravés dans le marbre des Traités et intègrent explicitement la promotion de l’accès universel aux SIEG.
Protocole sur les services d’intérêt général
Les hautes parties contractantes, souhaitant souligner l'importance des services d'intérêt général, sont convenues des dispositions interprétatives ci-après, qui seront annexées au traité sur l'Union européenne et au traité sur le fonctionnement de l'Union :

Article premier :

Les valeurs communes de l'Union concernant les services d'intérêt économique général au sens de l'article 16 du traité CE comprennent notamment :

- le rôle essentiel et la grande marge de manœuvre des autorités nationales, régionales et locales dans la fourniture, la mise en service et l'organisation des services d'intérêt économique général d'une manière qui réponde autant que possible aux besoins des utilisateurs ;

- la diversité des services d'intérêt économique général et les disparités qui peuvent exister au niveau des besoins et des préférences des utilisateurs en raison de situations géographiques, sociales ou culturelles différentes ;

- un niveau élevé de qualité, de sécurité et d'accessibilité, l'égalité de traitement et la promotion de l'accès universel et des droits des utilisateurs.

Article 2 :

Les dispositions des traités ne portent en aucune manière atteinte à la compétence des États membres relative à la fourniture, à la mise en service et à l'organisation de services non économiques d'intérêt général.

Article 14 du Traité modificatif

Sans préjudice de l’article 4 du traité de l’Union européenne et des articles 73, 86 et 88 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, et eu égard à la place qu'occupent les services d'intérêt économique général parmi les valeurs communes de l'Union ainsi qu'au rôle qu'ils jouent dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale de l'Union, l’Union et ses Etats membres, chacun dans les limites de leurs compétences respectives et dans les limites du champ d'application du présent traité, veillent à ce que ces services fonctionnent sur la base de principes et dans des conditions, notamment économiques et financières, qui leur permettent d'accomplir leurs missions. Le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de règlements conformément à la procédure législative ordinaire, établissent ces principes et fixent ces conditions, sans préjudice de la compétence qu'ont les États membres, dans le respect des traités, de fournir, de faire exécuter et de financer ces services.

.
La base juridique à un règlement en codécision relatif aux principes et conditions permettant aux services d’intérêt économique général d’accomplir leurs missions

Autre novation d’importance, la nouvelle base juridique pour les SIEG qui rappelle « … la place qu'occupent les services d'intérêt économique général parmi les valeurs communes de l'Union ainsi qu'au rôle qu'ils jouent dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale de l'Union… »    et qui stipule que  « … l’Union et ses Etats membres, chacun dans les limites de leurs compétences respectives et dans les limites du champ d'application du présent traité, veillent à ce que ces services fonctionnent sur la base de principes et dans des conditions, notamment économiques et financières, qui leur permettent d'accomplir leurs missions.».
Ces dispositions reprennent l’exigence de bon accomplissement des missions des SIEG telle que formulée dans l’actuel article 86(2) du Traité ainsi que la co-responsabilité de l’Union et de ses Etats-membres dans la mise en œuvre de cette exigence, en insistant sur les conditions économiques et financières mais sans exclusive.

Le Traité confie ainsi au  « …Parlement européen et au Conseil, statuant par voie de règlements conformément à la procédure législative ordinaire, établissent ces principes et fixent ces conditions, sans préjudice de la compétence qu'ont les États membres, dans le respect des traités, de fournir, de faire exécuter et de financer ces services. ». Tout en rappelant la compétence des Etats-membres, dans le respect des traités, de fournir, faire exécuter et financer les SIEG, l’article confie au Parlement européen et au Conseil, par voie de règlement en codécision, le soin de légiférer en vue d’établir les principes et de fixer les conditions de bon accomplissement des missions des SIEG.

Une évolution démocratique fondamentale dans le traitement des SIEG qui relevaient jusqu’à présent de la compétence exclusive de la Commission conformément aux dispositions de l’article 86(3). Mais une évolution exigeante par l’instrument retenu, à savoir le règlement, d’application directe dans les Etats-membres et ne nécessitant pas de transposition en droit interne.

Pour mieux comprendre le sens de ces évolutions, notamment la portée du protocole sur les SIG, il convient de le remplacer dans le contexte de sa rédaction par le Premier Ministre néerlandais Jan Peter Balkenende.
Le fondement du protocole sur les SIG proposé par le Premier Ministre néerlandais : L’enjeu de l’appréciation de « l’erreur manifeste » dans la qualification de service d’intérêt général du logement social.

La capacité de l’Union européenne à remettre en cause un système de logement social d’un Etat-membre est, dans ce cas précis, explicite. Non seulement, la Commission européenne considère que la définition légale néerlandaise du logement social relève d’une « erreur manifeste de qualification du service d’intérêt général du logement social », mais elle demande aux Pays-Bas de procéder à la vente des logements locatifs sociaux qui ne répondent pas à cette qualification de service d’intérêt général et qu’elle considère ainsi « en surcapacité ». 

En réponse à une notification du gouvernement, la Commission européenne a conditionné la conformité du système de financement du logement social hollandais au respect d’un principe de base établi en 2001 sur le cas de l’Irlande
. En effet, la Commission européenne n’a pu que constater que « les corporations de logement social sont tenues lors de la location de logements sociaux d’accorder la priorité aux personnes trouvant difficilement un logement adapté du fait de l’insuffisance de leurs revenus ou d’autres circonstances ». Mais la Commission européenne a constaté également que « (…) leurs activités de logement ne restent pas non plus limitées aux ménages socialement défavorisés. En cas de surcapacité de logements sociaux, les corporations de logement louent les logements sociaux à des personnes bénéficiant de revenus relativement élevés, les concurrents commerciaux, non bénéficiaires de l'aide publique étant ainsi défavorisés ». 

Et d’en conclure que « la possibilité de louer des logements sociaux à des groupes aux revenus plus élevés ou à des entreprises doit être considérée comme une erreur manifeste de qualification du service d’intérêt général du logement social » d’autant que l’aide publique, limitée à une garantie publique de second rang et à une défiscalisation partielle des corporations de logement, est réservée à ces seules corporations ce qui induit une distorsion de concurrence vis-à-vis de leurs concurrents sur le marché du logement. 

Compte tenu que le service d’intérêt général dispose d’un caractère social,  « la définition des activités des corporations de logement doit donc conserver un lien direct avec les ménages socialement défavorisés et non pas uniquement avec la valeur maximum des logements ».

La Commission européenne estime ainsi clairement « que la location de logements aux ménages autres que socialement défavorisés ne peut être considérée comme un service d’intérêt général ». La Commission européenne conclut en ces termes : « Une surcapacité excessive et structurelle des logements sociaux doit donc être évitée par la vente de ces logements sociaux, et la surcapacité doit rester limitée à un pourcentage réduit de l’ensemble de ceux-ci ». 

Si la Commission européenne est effectivement compétente en matière de contrôle de l’erreur manifeste dans la qualification de service d’intérêt général, son analyse du « caractère social » du service d’intérêt général peut sembler erronée. Elle remet en effet en question le principe d’accès universel applicable aux services sociaux définis par les Etats-membres et plus globalement aux services d’intérêt général dans l’Union européenne. Elle entre également en tension avec le principe de subsidiarité et la libre définition des services d’intérêt général par les Etats-membres et les autorités publiques compétentes.

La décision qui découle de ce jugement de l’erreur manifeste consistant à exiger des Corporations de logements de vendre les logements sociaux dit en surcapacité excessive et structurelle paraît abusive et orientée. Aucune disposition du droit communautaire n’interdit à une entreprise de logement social de gérer à la fois des logements sociaux sous obligations de service public et des logements libres de toute obligation spécifique. Dès lors que les dispositions de la directive transparence sont respectées, à savoir la tenue d’une comptabilité séparée entre les deux activités et l’affectation exclusive des aides d’Etat sous forme de compensation au segment d’intérêt général, l’obligation de mise en vente est injustifiée et disproportionnée. Par ailleurs, dans un contexte de suppression des aides d’Etat au logement social aux Pays-Bas, la péréquation est nécessaire afin d’assurer la continuité du service d’intérêt général du logement social et la production de nouveaux logements sociaux.

La Commission européenne l’admet ensuite dans sa décision en affirmant que les corporations de logement hollandaises peuvent louer sur le marché du logement un pourcentage admissible de logements sociaux dit « en surcapacité » au titre du service d’intérêt général dès lors que les bénéfices de cette activité sont réaffectés au financement de la mission d’intérêt général et viennent par conséquent en déduction des aides d’Etat nécessaires au titre de la compensation. Toutefois, la Commission ne précise pas cette notion de « pourcentage admissible » mais cette possibilité offerte introduit une certaine marge de manœuvre dans la définition du périmètre du service d’intérêt général du logement social et dans la délimitation de la frontière entre les activités relevant du service d’intérêt général et celles relevant du service d’intérêt privé. 

Un exemple d’application mécanique de règles de concurrence à un secteur complexe qu’est le logement social profondément ancré dans la culture de service universel d’un Etat-membre et qui est à l’origine de l’arbitrage du Conseil par l’introduction du Protocole sur les SIG.
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