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INTRODUCTION

1. La mutualisation des services est un theme trégesblievoqué a I'heure actuelle ;
cette démarche imprime I'organisation de nombreuas#sctivités publiques, souvent
du fait de la contrainte financiére. Ainsi, I'Etdans le cadre de la RGPP, a largement
procédé a la mutualisation de services dans sanma@tion déconcentrée, aussi bien
au niveau régional que départemental.

2. Cette démarche intéresse également les colledtitégitoriales, et au premier rang
d’entre elles, les communes et les intercommusalité début de cette démarche
n'est pas récente (Strasbourg en 1972, Brest er®, 1BRilhouse en 2003...).
Aujourd’hui, le tableau qui peut étre fait de lauation en France témoigne d’un
recours assez étendu a la mutualisation de serdaes les intercommunalités, en
particulier pour ce qui a trait aux « fonctionss@srces » On estime qu'aujourd’hui
pres d'un tiers des intercommunalités auraient emsplace des services communs
pour gérer des fonctions support dans les domailess marchés publics, de la
préparation et de I'exécution des budgets ou enearenatiére d’informatique. De
nombreux rapports ont également souligné I'intéeécette démarche et la nécessité
de la développer dans notre pays

3. Il est a noter que la loi n°2010-1563 du 16 déqem?010 portant réforme des
collectivités territoriales encourage de manierdefda mutalisation entre d’autres
niveaux de collectivités locales : entre plusienrgeaux de collectivités pour la
gestion des services non économiques d’intérét rgené (article 68), entre
départements et régions (article 75). Elle con&iBgalement a sécuriser de maniére
importante la mutualisation de services au seinigescommunalités, prenant sans

! Pour un bilan de I'état d’avancement de la déneardh mutualisation, P. Neveu « Contractualisation e
mutualisation, outils de 'intercommunalité » Lans®ne juridique Administrations et collectivitégritoriales
n°30, 26 juillet 2010

2 Cour des Comptes « L'intercommunalité en Francaovembre 2005, Sénat, Observatoire de la
décentralisation, rapport Dallier (2006), Rapporichard (2006), Rapport sénatorail d'informationa |
mutualisation des moyens, un nouvel atout pourctéiectivités territoriales, Y. Detraigne et J. Med (mai
2010)



doute en considération les effets de la réformdadéscalité locale de 2010 qui
produiront toute leur mesure a compter 8yahnvier 2012.

4. La mutualisation de services peut cependant s’avéraplexe et sa réussite nécessite
une bonne vision de ses enjeux et la prise en @rdpt certaines contraintes
juridiques. Afin d’éclairer la réflexion des élus @es responsables administratifs,
plusieurs points seront évoqués :

- les principales questions juridiques devant étigepren compte par la démarche de
mutualisation (1) ;

- les nouvelles possibilités offertes par I'interventde la loi du 16 décembre 2010 en
matiére de mutualisation de services intercommuif2ux

- le sujet nouveau de la mutualisation de servicéie dRégions et Départements (3).

) Les principales questions juridiques devant étre pses en compte
par la démarche de mutualisation

La réussite de la démarche de mutualisation repaisane bonne identification des questions
d’ordre juridiqgue et institutionnel qui conditionmte le succés de la démarche de
mutualisation.

1.1. La question de la gestion des personnels

Les systemes de mutualisation prévoient souveniaegiagents mis a disposition conservent
leur régime indemnitaire et leurs avantages indieisl a I'occasion de cette opération. Un des
enjeux a traiter réside ainsi dans la coexisteraees din méme service (situation notamment
des services communs) d’'agents bénéficiant de rérations différentes. Méme s'il n'y a
aucune obligation d’harmonisation imposée par ¢ases, cette difficulté doit pouvoir étre
appréhendée correctement et en amont.

De méme, une situation de « mise a disposition aeremte » n’est peut-étre pas trés saine
dans le moyen/long terme, la mise a dispositionsttuant normalement une position
statutaire temporaire. Des dispositifs d'intégnatis’agissant par exemple des futurs services
communs, doivent certainement pouvoir étre étudiés.

1.2. L'autorité fonctionnelle sur les services naliggs

S’agissant des mutualisations ascendantes comneeralmtes, la question est bien traitée
par les textes, I'autorité aupres de laquelle &stcwiée la mise a disposition ayant pleine
autorité fonctionnelle sur les intéressés qui agditlent d’ailleurs que pour son compte. La
guestion est en revanche potentiellement plus aélipour la constitution de services
communs amenés a travailler pour 'EPCI et les cames ou pour les futurs services unifiés
des départements et des régions.



Une clarification des regles de fonctionnement dwi€tre établie en amont pour traiter de
maniére correcte la gestion des priorités (comragbitrer entre plusieurs demandes urgentes
adressées de maniere concomittante au service Iieét@n et celle des responsabilités (le
service engageant la responsabilité de la coliéetpour le compte de laquelle elle travaille,
de quels moyens disposent les €élus pour s’assearerdlidation des décisions prises ?).

Des solutions organisationnelles sont certainendenbature a régler ce type de situations

(définition de procédures de saisine du servicistexce de référents, regles de délégation de
signature...).

1.3La « visibilité » de I'action des membres de I'm@mmunalité

Beaucoup de commentateurs soulignent le risquestte de visibité de I'action publique et
de la collectivité dans I'hypothese de la mise kxwg de services mutualisés. Cette question,
comme les précédentes, n’est pas insurmontabés shbyens sont prévus pour faire face a
cette difficulté. L'identité du service commun natdpas se substituer a celle des collectivités
pour le compte desquelles il intervient ; plusien®/ens doivent permettre d’éviter ce risque
(papiers a en-téte....).

Comme pour les questions précédentes, la convedéaronstitution des services communs

doit permettre de répondre a ces difficultés, efvpyant expressément comment elles sont
traitées.

1.4.La question de la mise en concurrence éventuell

Il s’agit d’un des points de vigilance essentiedsipla collectivité : le recours a la structure
mutualisée ne doit pas étre susceptible d’étreg@micause en invoquant le fait qu’elle aurait
dd étre mise en concurrence avec d'autres pragsitpbtentiels avant que la collectivité
puisse recourir a ses services.

Pour gérer cette éventuelle difficulté, la posgibitle recourir a I'exception du «in house »
est certainement une voie intéressante. Toutel@sscollectivités concernées doivent bien
vérifier que les conditions du recours a cette ipdgé sont effectivement remplies dans la
situation considérée.

II) Les novations apportées a la mutualisation deegvices intercommunaux
par la loi du 16 décembre 2010

On examinera successivement I'état du droit apnéedvention de la loi du 16 décembre
2010 (2.1.) et la situation des services mutualsésregard du droit de la commande
publique, compte tenu des regles posées par laginmpéen (2.2.)



2.1. L’état du droit aprés l'intervention de la k5i2010-1563 du 16 décembre 2010

Le code général des collectivités territorialesvpite a titre principal, trois types de
mutualisations de moyens entre communes membrassPClI :

- la mise a disposition
- la constitution de services communs
- la mise en commun de moyens

a) La mise a disposition de moyens (article L.5211¢u41CGCT)

C’est la formule traditionnelle de mutualisation m@yens entre communes membres et
EPCI, depuis la loi n°2002- 276 du 27 février 2002.

L'article L.5211-4-1 du CGCT pose, a son |, le pije selon lequel le transfert de
compétences des communes vers 'EPCI entrainetsfert du service ou de la partie de
service chargé de sa mise en ceuvre. Ce transfelé @dein droit pour les agents exercant en
totalité leurs fonctions dans un service ou ungi@ale service intégralement transfére, les
agents concernés conservant leurs conditions tlg stad’emploi initiales. Il est entériné par
une décision de transfert, prise conjointement lggicommunes concernées et 'EPCI aprés
avis des CTP. Les agents n’exercant qu'a tempsepales fonctions concernées par le
transfert ont le choix de rejoindre 'EPCI ; siléeh’est pas leur volonté, ils restent a la
commune et sont mis a disposition de I'EPCI pouguatité de leurs fonctions correspondant
aux compeétences transférées.

Dans tous les cas, les agents transférés consdetgntégime indemnitaire antérieur ainsi
gues les avantages individuels acquis, en vertiadiele 111 de la loi n°84-53 du 26 janvier
1984.

Les mémes mécanismes existent dans I'hypothesese(gansfert de services de 'EPCI
vers les communes).

Il est néanmoins possible de déroger a cette legiqd’intégration de services » en cas de
transfert de compétences. La loi prévoit ainsi :

« Toutefois, dans le cadre d'une bonne organisati@s dervices, une commune peut
conserver tout ou partie du service concerné patrdmsfert de compétences, a raison du
caractére partiel de ce dernier. »

Dans cette hypothese, le Il de larticle L.5211-4a CGCT prévoit que les services
concernés « sont en tout ou partie mis a disposit® |'établissement public de coopération
intercommunale auquel la commune adhére pour kéceides compétences de celui-ci ». |l
s’agit des lors d’une&_mutualisation ascendante> de la commune vers I'EPCI. L'article 65
de la loi du 16 décembre 2010 impose aux commuedsosivant dans cette situation et
n'ayant pas procédé a cette mise a dispositionpgéder dans un délai d’'un an a compter
de la promulgation de la loi, soit avant le 17 aéloee 2011.

Le dispositif symétrique existe également Les services d'un établissement public de
coopération intercommunale peuvent étre, en touparie, mis a disposition d’une ou de
plusieurs de ses communes membres, pour I'exateite@urs compétences, lorsque cette mise



a disposition présente un intérét dans le cadrend’dbonne organisation des services
(article L.5211-4-1 IIl). On est alors en préseduaee «mutualisation descendante».

Les dispositions de la loi doivent étre interprétéemme prévoyant que la mise a disposition
des agents, que l'on se trouve dans une situat®nmdtualisation ascendante ou de
mutualisation descendante, est de droit et qu'dimstord préalable des intéressés n’est pas
requis. De plus, méme si la loi ne le dit pas espiment, la logique du systeme suppose que
cette mise a disposition est prononcée sans liontatle durée, contrairement au droit
commun (durée de 3 ans prévue par l'article 3 aduedd°2008-580 du 18 juin 2008).

Dans ces deux cas, la loi prévoit que la mise aneptle ces dispositifs nécessite un certain
nombre de conditions et entraine plusieurs consegse

- La mise a disposition doit étre prévue par une eatign conclue entre 'EPCI et la ou
les communes concernées. La convention est coagiieés consultation des CTP et
elle fixe les conditions de remboursement « dds fta fonctionnement du service » a
la collectivité qui met a disposition les dits mogeUn décret, non encore intervenu,
doit prévoir les regles applicables pour détermiaenontant de ces remboursements.

- L'autorité auprés de laquelle les agents sont mdisposition exerce une autorité
hiérarchique sur eux, le deuxieme alinéa du IV 'detid¢le L.5211-4-1 prévoyant
clairement ce princigeDe la méme maniére, le maire ou le président&fed! «peut
donner, sous sa surveillance et sa responsabpaé,arrété, délégation de signature
au chef dudit service pour I'exécution des missiuig lui confie... ».Les agents mis
a disposition continuent en revanche de relevdedieemployeur d’origine pour tout
ce qui a trait a leur situation statutaire et imtlielle (rémunération, avancement,
retraite...).

- Les réegles applicables sont les mémes selon queégs concernés sont titulaires ou
contractuels.

b) La constitution de services communs

C’est une création de la loi du 16 décembre 20li(prpvoit le dispositif suivant a I'article
L.5211-4-2:

« En dehors des compétences transférées, un &t public de coopération
intercommunale a fiscalité propre et une ou plusale ses communes membres peuvent se
doter de services communs »

Cette disposition est importante, car contrairem@ntmécanisme précedent, elle se situe
clairement en dehors de tout transfert de compétentre communes et EP®Ile permet
donc une mutualisation de services sur une baséegtent volontaire — la ou la loi 'impose
en cas de transfert de compétences — pour toutt dbjéressant les communes et
I'établissement public. Elle réserve toutefois ag&camisme aux seuls EPCI a fiscalité propre.

% « Le maire ou le président de I'établissement ipuidiresse directement au chef de service misposition
toutes instructions nécessaires a I'exécution aeses qu'il confie audit service. Il contréle I'exdion de ces
taches ».



Elle donne une base Iégale solide a la mutalisaté&mnservices « ressources » qui n’étant pas
en responsabilité directe, la plupart du tempsy pesi compétences transférées ne sont pas
directement concernés par les dispositions dadlart..5211-4-1, alors méme que le transfert
entraine des effets en matiere d’utilisation degans « ressources » (services RH, finances,
service juridique...).

Le nouvel article L.5211-4-2 prévoit les réglesvanites pour la constitution de services
communs :

- une convention prévoit la constitution de ces sewiet les transferts financiers
nécessaires a leur mise en place, aprés avis des@ipétents ;

- la gestion des services communs est toujours asqae I'établissement public de
coopération intercommunale ;

- les agents concernés par la constitution du seoao@anun sont, de plein droit, mis a
disposition de I'EPCI ; ils conservent leur réginmelemnitaire et leurs avantages
individuels et sont placés sous la responsabilitgpmsident de I'EPCI qui exerce a
leur égard un certain nombre de prérogatives dedidé de nomination (par exemple
la notation) ;

- l'autorité fonctionnelle est en revanche partagatreele maire et le président de
I'établissement, selon la mission réalisée. Cajaiie que si la mission exercée I'est
pour le compte de la commune, I'agent appartenangesivice commun sera placé
sous l'autorité fonctionnelle du maire et, réciprement, sous celle du président de
I'établissement, si la mission est effectuée peuwrdmpte de 'EPCI. Cette disposition
doit permettre de faire respecter le droit d’'usitisn du service par chacune des
autorités auprés desquelles il peut intervenir.

c) La mise en commun de moyens

Cette possibilité est prévue par les dispositian$atticle L.5211-4-3 du CGCT ajouté par la
loi du 16 décembre 2010. Aux termes de ces demiiere

« Afin de permettre une mise en commun de moyerétablissement public de coopération
intercommunale a fiscalité propre peut se doterbtgns qu’il partage avec ses communes
membres selon des modalités prévues par un regtedeemise a disposition, y compris pour
'exercice par les communes de compétences qui pas été transférées antérieurement a
I'établissement public de coopération intercommenal

Cette disposition permet une mutualisation de mgysous la responsabilité de 'EPCI, pour
accomplir des actions qui se situent, la encoreleftors de tout transfert de compétence de la
part des communes. Bien que la loi ne le dise pasessément, un tel dispositif repose
certainement sur la conclusion d’'une conventiomeehEPCI et les communes, notamment
pour poser les régles applicables au financement'iml@estissement et aux conditions
d’utilisation, y compris financieres, du bien aiasguis.



En créant la possibilité de constituer des servimeBsmuns ainsi que la mise en commun de
moyens, la loi du 16 décembre 2010 s’est clairenmsatite dans la volonté de développer la
mutualisation intercommunale.

On doit aussi également citer que la loi crée wwabarticle L.5211-39-1 du CGCT qui met
a la charge du président de 'EPCI a fiscalité pgpplans I'année qui suit chaque élection
municipale, I'établissement d’'un rapport relatif aux mutualisations de seescentre les
services de I'EPCI a fiscalité propre et ceux de s@mmunes membres. Ce rapport comporte
un projet de schéma de mutualisation des servicewetire en ceuvre pendant la durée du
mandat ».

Le rapport est soumis pour avis a chacun des demseanicipaux qui disposent d’'un délai de
3 mois pour donner un avis a son sujet. Le schéharesuite approuvé par l'assemblée
délibérante de I'EPCI ; il est établi chaque anogerapport sur I'état d’avancement dudit
schéma.

Ces dispositions devront s’appliquer obligatoirehyasur la premiére fois apres les élections
municipales de 2014. Rien n’interdit toutefois djager une démarche de ce type d’ici 2014,
si une telle initiative recueille l'aval de I'ensbla des communes membres de
intercommunalité.

2.2. La situation des services intercommunaux nlisgsau regard des regles nationales et
européennes relatives a la commande publique

Dés lors que le service mutualisé réalise desatiess pour le compte d’'une autre personne,
peut se poser la question de I'application desesede la commande publique. Est ici plus
particulierement en cause la situation des servicescernés par une démarche de
« mutualisation descendante » (article L.5211-4h1ek celle des services communs (article
L.5211-2). En effet, on peut considérer que s'agissle la « mutualisation ascendante » on
se trouve dans une logique d’accompagnement dsférdrde compétences qui obéit a une
logique proche de celle du transfert des personeieldes moyens devant accompagner le
transfert de la compétence, méme si ses modatitégigférentes.

La Commission européenne a pris une position deipe particulierement génante pour la
mutualisation de services, en estimant dans unraviivé du 27 juin 2007 que la mise a
disposition de services communaux a des EPCI exfaas la champ d’application des regles
communautaires de la commande publique. Pour lan@ssion :« cette mise a disposition
revient a attribuer de gré a gré un marché pubbos respecter les procédures de passation
prévues par le droit communautaire des marchésiggilt, en particulier, par les directives
marchés publics 2004/18/CE et 2004/17/CE... ».

La situation ainsi créée pouvait apparaitre dadicdns la mesure ou la mutualisation de
moyens semble échapper a I'exception aux réglel dammmande publique posée par la
jurisprudence « Teckal » exemptant les prestattoms house » du champ des regles de la



commande publiqde En effet, la condition de contrdle comparableetuicexercé sur ses
propres services ne parait pas pouvoir étre reraplieespece.

Cette position de la Commission européenne se édatefois a la position de la
jurisprudence provenant tant du juge national geela Cour de Justice de I'Union
Européenne (CJUE).

- Le Conseil d’Etat a ainsi eu I'occasion de rappejee «es collectivités publiques
peuvent recourir a leurs propres moyens pour assudans le cadre de leurs
compétences, les prestations répondant a leursitmsoelles ne sont pas tenues de
faire appel a des tiers, en particulier des entisps, en passant avec eux des marchés
publics ». Cette position se rattache a la jurisprudencétivadelle du Conseil d’Etat
selon laquelle les collectivités publiques onilhed choix du mode de gestion de leurs
services publics et peuvent toujours employer leupgens propres pour exécuter les
missions qui sont les ledrs

- Surtout, la CJUE est intervenue pour valider lespasitifs de mutualisation
conventionnelle entre collectivités locales dans dscision du 9 juin 2009
« Commission ¢/ Allemagne » donnant tort & la jpasiexprimée par la Commission
dans son avis motivé de 2007.

La Cour de Justice juge en effet qu'ure autorité publique peut accomplir les taches
d’intérét public qui lui incombent par ses propmeyens, sans étre obligée de faire appel a
des entités externes n’appartenant pas a ses ssnaét qu’elle peut aussi le faire en
collaboration avec d’'autres autorités publiques.dfeit communautaire n'impose nullement
aux autorités publiques, pour assurer en commumsleuissions de service public, de
recourir & une forme juridique particuliére... ».

Toutefois, la conformité au droit européen de qeetde montages doit obéir a un certain
nombre de conditions :

- l'absence de participation d’une partie privée edavention de mutualisation ;

- la constitution de la structure commune doit €mbdutissement d’'une démarche de
coopération ;

- la structure mutualisée doit étre constituée pawoomplir une mission de service
public commune aux différentes autorités publiqueascernées ;

- la mutualisation doit reposer sur un engagemesedéaces réciproques ;

- les seuls transferts financiers entre les persommasiques regroupées dans la
structure mutualisée doivent étre constitués déoemsement des frais engagés et ne
peut comporter des éléments de rémunération aabiesl au paiement d’'un prix en
échange d’une prestation réalisée.

* CJCE 18 novembre 1999 aff. C-107/08 Rec. CJCE21L81

® CE 4 mars 2009 Syndicat natioanle des industtiefodmation de santé n°300481, s’agissant de éaiion
d’une structure commune — un GIP — a plusieurgctllités publiques pour I'exercice de leurs corapées
® Pour une illustration récente de ce principe, Gfahvier 2011 Commune de Limoges n°323924



On peut considérer que, sur ces bases, les seacmutualisées de coopération entre
communes et EPCI sont aujourd’hui conformes aut @umiopéen, sous réserve de respecter
les conditions posées par la jurisprudence de lar @e Justice. On doit notamment insister
sur le fait que la structure mutualisée ne doitiarpintervenir que pour répondre aux besoins
des membres de l'intercommunalité. De méme, lasteats financiers doivent correspondre
a des remboursements de frais de fonctionnement s&lure d'autres éléments qui
pourraient étre assimilés au paiement d’un prix.

On peut dés lors retenir que l'intervention dediadu 16 décembre 2010 donne aujourd’hui

une base juridique solide a la mutualisation devises entre communes et EPCI, en

diversifiant également les dispositifs susceptillé&tre mis en place a ce titre. De méme, le
processus de mutualisation parait aujourd’hui laeyg échapper aux regles de la commande
publigue, compte tenu de I'état actuel de la jutidence tant du Conseil d’Etat que la Cour

de Justice de I'Union Européenne.

[I) Une nouvelle possibilité offerte par la loi du 16 décembre 2010 : la
mutualisation de services entre Régions et Départants

La loi du 16 décembre 2010 a ouvert la possibiiéé mutualisation de moyens entre les
Régions et les Départements.

L’article L.1111-9 du CGCT prévoit que dans les 6ismqui suivent I'élection des conseillers
territoriaux (soit en 2014), les Régions et les &&ments peuvent établir conjointement « un
projet de schéma d’organisation des compétencds etutualisation des services », et cela
afin de rationnaliser les interventions desditdkectivités sur les territoires considéres.

Ce schéma doit comporter trois éléments :

- les délégations de compétences de la région awartéépents et des départements a la
région,

- l'organisation des interventions financieres retipes de la région et des
départements, en matiere d’investissement et detifmmement, pour les projets
décidés ou subventionnés par une collectivité,

- les conditions d’organisation et de mutualisaties dgervices.
Le schéma doit au moins porter sur les compétesugantes : développement économique,
formation professionnelle, construction, entretiein équipement des colleges et lycées,
transports, infrastructures, voieries et réseaméreagement des territoires ruraux et actions
environnementales.
Il est approuvé par délibération concordante dus€ibiRégional et des Conseils Généraux.
Il est mis en ceuvre par conventions.
Sa conclusion reste facultative. De la méme manikréest pas indiqué par la loi que le

schéma est nécessairement conclu avec tous ledatépats de la Région, ce qui signifie que
cette derniére peut trés bien choisir de mettresemre une mutualisation « a la carte » avec



certains départements, voire pour des champs dpétence délégués qui seraient différents
entre départements.

De méme, des collectivités régionales ou départaEatesnqui souhaiteraient anticiper d’ici
2014 sur I'entrée en vigueur de la loi pourraiertainement le faire, a titre expérimental.

La mise en place de structures mutualisées enggoiREet Départements pose les questions
suivantes.

La question de la responsabilité est réglée patebetes, le dernier alinéa du nouvel article
L.1111-9 du CGCT précisant queles compétences déléguées en application des alinéa
précédents sont exercées au nom et pour le corapteatlectivités territoriales délégantes ».

Pour les modalités de mise en place des structumasialisées, ce sont les nouvelles
dispositions de l'article L.5111-1-1 du CGCT qufidissent les régles a appliquer (article 68
de la loi du 16 décembre 2010).

La loi retient deux hypothéses de mutualisation.

La premiére porte sur la situation ou la mutualsataccompagne une délégation de
compétences conclue dans le cadre du schéssmpartenaires — il s’agit des régions, des
départements, leurs établissements publics, de tgoupements et les syndicats mixtes - ont
le choix entre deux modalités d’organisation :

- soit, la mise a disposition du service et des équgnts d’'un des cocontractants a la
convention au profit d’'un autre de ses cocontrdstan

- soit, le regroupement des services et équipemearigtarts de chaque cocontractant a
la convention au sein d’'un service unifié relevdinin seul de ces cocontractants ; la
loi laisse pleine liberté aux collectivités pounidir la collectivité au sein de laquelle
le service unifié est créé.

La convention doit fixer les conditions de rembemngnt par le bénéficiaire, soit de la mise a
disposition, soit des prestations assurées paendce unifie. L’autorité fonctionnelle est
exercée par la collectivité pour le compte de l#gua mission est exercée.

La seconde possibilité est indépendante de totuatigin de délégation de compétences. La
région et les départements (ainsi que leurs ésantients publics et les syndicats mixtes
auxquels ils appartiennent) peuvergexdoter d’un service unifié ayant pour objet diass

en _commun des services fonctionnelCes services sont définis commeles services
administratifs ou techniques concourant a I'exeecides compétences des collectivités
intéressées sans étre directement rattachés acrepé&tences ».

La loi indique que ce service unifié peut étre géas forme de syndicat mixte, mais il est
sans doute également possible de retenir d'autesufes de mutualisation (GIP par
exemple). En revanche, le rattachement du seruic®éua une des collectivités poserait
probléme au regard de I'application de la théotiexdn house » (respect de la condition du
contrb6le comparable).

La loi reste cependant muette sur certains pamgertants
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a) Quel sera d’abord le statut individuel des &g@rDans I'hypothese de mise a disposition
de services, la question parait plus simple, mérteelsi ne dit rien de ce régime particulier
de mise a disposition et de sa capacité a dérageregles de droit commun (durée limitée a
3 ans, liberté de refuser la mise a dispositiom). darticulier, il faut admettre que les
intéressés conservent leur réegime indemnitairewss|droits individuels acquis auprés de leur
employeur d’origine qui demeure, en tout état deseale méme. Toutefois, il serait sans
doute opportun que le Iégislateur vienne le difgressément d’ici 2014.

Dans I'hypothése du regroupement de services da detation de service unifié, la question
est plus complexe. Quelle sera la situation stméutdes agents (mise a disposition,
détachement, mutation) ? Auront-ils la liberté defuser ou non la démarche de
mutualisation ? Disposeront-ils du droit au maimtiki régime indemnitaire et des avantages
individuels acquis dans leur collectivité d’origifie

La loi, pour le regroupement de services, se coatele renvoyer a la convention la
détermination des « effets sur le personnel codcerapres avis des CTP compétents. Il n’est
pas certain que la convention puisse, a elle sexdepétemment déroger aux lois et
reglements en vigueur sur ces sujets. De mémegliitude des textes dans ce domaine ne
constitue sans doute pas une incitation forte pesiragents qui seraient concernés par ces
démarches.

S’agissant d’ailleurs aussi bien du regroupemengatgices que de la création d’'un service
unifié¢ « fonctionnel », une difficulté émergera esgsairement du fait que de tels
regroupements peuvent n’étre que temporaires. gr@upement de services reposera sur des
délégations de compétences qui pourront toujouesrapportées par les collectivités qui les
ont consenties (le nouvel article L.1111-8 du CGET fixe pas de durée minimale a la
délégation). Quant au service unifie, chaque menplorgra s’en retirer également a tout
moment. Or, on ne retrouve pas les mémes questimmts en matiere d’intercommunalité,
les communes concernées étant inscrites dans nagsies institutionnel de long terme.

Enfin, certains sujets risquent d'étre plus compdg] que d’autres, des lors que les
collectivités compétentes souhaiteront s’engagers dies dispositifs d’harmonisation des
statuts des agents concernés, a I'occasion denlsticdion de structures mutualisées. Par
exemple, la mutualisation dans le domaine du dé¢pelment économique risque d'étre
complexe, compte tenu de la présence importantes dan domaine d’agences de
développement économique disposant d’'un statutraié mtivé, avec des personnels soumis
aux dispositions du code du travail.

b) S’agissant de I'éventuelle soumission de cesabp@s au respect des regles de mise en
concurrencela question est la aussi sans doute complexe.gDhigi craindre que, dans ce
champ particulier de mutualisation, le terrain gigue ne soit pas aussi sir qu’en matiere
d’'intercommunalité. L’article 68 de la loi du 16 addnbre 2010 exonére les contrats
formalisant cette coopération de toute mise en wwoeance préalable. Il n'est toutefois pas
certain que cette solution soit valide au plan chit@éuropéen.

En effet, la transposition a cette hypothese darlaprudence de la CJUE « Commission c/
Allemagne » du 9 juin 2009 risque de se heurtartaimes difficultés. Ainsi, la jurisprudence
considére que l'exception au principe de mise emcawence est ici admissible pour la
creation d’'une structure qui est I'aboutissemenind’ démarche de coopération ; or, le
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paralléle avec les EPCI n’est pas sur ce poiniquéigrement évident. On peut d’ailleurs se
demander si le champ de cettte jurisprudence pa&stestreint aux seuls EPCI, compte tenu
de leur spécificité et si la Cour de Justice ademiméme appréciation pour des structures
mutualisées entre d’autres collectivités locales...

On en reviendrait alors a l'application de la jprisdence « Teckal », ce qui poserait la
guestion du respect de la condition de « contrOlaparable ». Cette condition nécessite le
choix d'un type de structure et d’'un mode de gooaece tout a fait adapte, tant en ce qui
concerne le regroupement de services que la aatistitd’un service unifié fonctionnel.
Quant a la mise a disposition, elle pose des ditis évidentes pour I'appréciation de cette
question...

Dans le méme registre, I'article 68 de la loi dudEg@embre 2010 va d’ailleurs plus loin, en
créant la possibilité de réaliser des prestatianseatvices entre régions, départements, leurs
établissements publics, leurs groupements et ledicats mixtes, sans mise en concurrence
préalable. Ce dispositif s’applique aux hypothedesmutualisation prévues par larticle
L.5111-1-1 du code, dés lors qu’elles portent ss d services non économiques d’intérét
général ».

Il conviendra néanmoins de faire une applicationisonnée » de ces dispositions, la loi sur
ce point ne pouvant s'abstraire du respect du dmaibpéen et notamment des conditions
posées par la Cour de Justice pour étre exonéréedlss de mise en concurrence dans le
cadre des coopérations instituées entre persornudis|yes.
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