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DOCUMENT n° 1

*7 Les EPIC dans tous leurs états

Etude rédigée par:
Michaél KarPENsCHIFR,
professeur de droit public, université Lyon III

1 - Permettez-moi tout d'abord de commencer par des remercie-  question de la garantie illimitée de ["Etat accordée aux EPIC, dont la
ments chaleureux 2 I'Université Lyon III, 2 chacun des prestigieux ~ Commission estime qu’elle est constitutive d'une aide d’Etat prohi-
intervenants de cette journée, 3 nos partenaires (les éditions  bée, quiasemble-t-il accéléré le nouvement profond de transforma-
LexisNexis, le Conseil général du Rhépe, la ville de Lyon et PEcoledes  tion des EPIC en société anonyme, Car,aprésla farneuse décision EDE
Avocats) et 2 M™ Véronique Gervasoni (responsable administrative ~ du 16 décembre 2003 ¢, puisTexamen d’unesituation identique pour
du CEE) qui organise notre deuxi#me colloque en l'espace de deux  la Poste” ou le laboratoire national d’essai (LNE}) ®, cest Iétablisse-
mois. ment public en tant que tel qui parait devenir un instrument inadapté

2 - Cette journée, outre qu'elle offre occasion unique 4 nos étu-  ala prise en charge d’un SIEG dans une économie ouverte ofi tous Jes
diants de mettre des visages sur des noms célebres, trouve sa raison  sectenrs sont désormais libéralisés. En quatridéme lieu, il convient de
d’étre dans des motifs scientifiques incontestables. En premier liew, il noter que les difficltés rencontrées par les EPIC ne sont pas que
apparait qu'il n'existe pas ou peu d'études globales sur les EPIC';  franco-francaises, En effet, nombre denos partenaires européens dis-
chacun appréhendantles EPIC sousun aspectparticulierpour parve-  posent destructures juridiques équivalentes aux EPIC (A ['image dela
nir néanmoins au méme constat: celni de leur disparition Palogneetdela Hongrie par exemple) et tentent, pour 'instant sans
inéluctable %, En deuxiéme lieu, parce que pourle non-juriste, PEPIC  plus desucces, de défendre devant Bruxelles et les juges du plateau du
n'est pas inconnu et qu'il est définitivement associé 2 la prise en  Kirchbergla spécificité de cette structure juridique. Ultime raison du
charge d’un service public national. Rien d’étonnant dislorsacequ’l  choix de ce sujet, moins avouable, c'est qu'il fallait trouver un théme
fasse I'objet d'une attention particulitre des élus (comme en témoi-  capable de f&dérer toutes les branches du droit public (droit des
gnent les débats animés du Parlement frangais sur les changements  contrats, droit des personnels 4 statut réglementé, droit de 1a com-
programmés du statut de la poste * mais aussi des usagers ; entrete-  mande publique, droit fiscal, droit dela concurrence...), d'intéresser
nanta’occasion des confusions assez fréquentes surl’emploide 'ex-  les praticiens et les étudiants, et de perpétuer une coutume que nous
pression de « privatisation de 'action publique » puisquel’adoption  venons d’instaurer : 'organisation tous les 18 mois d'un colloque
d’un statut de droit privé n'implique normalement pas (méme s'il  portant sur une thématique de droit public économique ou, comme
faut, en pratique, constater le contraire) l'ouverture, et a fortiorila  I'on dit maintenant, de droit publicdes affaires.
privatisation, du capital de I'EPIC transformé. En troisitme lieu, 3 - Sansvouloirdéflorer I'intérét des autres contributions ou anti-
parce que les EPIC sont, depuis quelques années, au cceur de la tour-  ciper sur leurs conclusions, je souhaiterais pour ma part introduire ce
mente communautaire. Ainsi, aprésla question récurrente maistran-  colloque en développant une seule idée : celle qui consiste 3 défendre
chée de I'application des régles de concurrence européenne aux  la thése selon laquelle on ne peut appréhender les EPIC de manitre
EPIC*, puis celle du retour des employés de ces structures dansle  globale etqu’il convient impérativement d'établir un distinguo entre
régime général des retraites® A 'aune des régles du traité, c’estla  les EPIC nationaux et les EPIC locaux, 1l nous semble en effet que
leurs destins ne sont pas communs : disparition progressive ou trans-
formation pour les premiers (V. les Pr. FAtome, Richer), renouveau
L. Meme si des études, anciennes, s'intéressent évidemment aux établisse-  profond pour les seconds (V. Ph. Terneyre, et Iintervention de

ments publics nationaux. V. en ce sens, Rapporr du Gonseil d'Ftat sur les s PP o
établissements publics nationaux : Doc, fr, n° 4784, 1985 et O, Dugrip et M_ An_neLe Strat dxrectn::e dun EPIC Iot:al fortement mél.:ﬁansé s
L. Saidj, Les établissements publics nationavee : LGDY, coll Systémes, 1992, qui servirasansnul douted exe.mple :1a régiedes eaux de Paris, EDP),
2. V. en cc sens M. Lombard, L'établissement public industriel et commerial 4 - Comment fiés llors expliquer cette évolution asymétrique ? A
est-il condarminé ?: AJDA 2006, p. 79 ; D. Bailleul, Vers la fin de Pétablisement notre sens, I'explication réside dans un élément central (A défaut
public industriel et commercial ? A propos de la transformation des EPIC en
sociérés : RIEP 2006, p. 105, ou de S, Nicinski, La transformation des établis-
sements publics industriels et commercinux en saciétds : RED adm. 2008, p, 35. La participation des personnes publiques aw financerrent de la protection
3. Débats désormais clos avec la présentation du projet de lai de a réforme du sociale complémentaire des fonctionnaires ; JCP A 2007, 2304,
statut de la Poste {transformée pour l'instant en SA contralée 3 100% par 6. Comm. CE, dée. n® 2005/145/CE, 16 déc. 2003 : JOUE n° L 49, 22 févr. 2005,

I'Etat ou des investisseurs publics) par Lue Chatel le 16 juin 2009 {V. JCP A pS

2009, act. 802). 7. La Commission européenne a en effet ouvert une enquéte approfondie sur
4. On pense ici, pour le cas de la Franee, 3 Pancien EPIC ADP. l2 garantie illimitée accordée par I'Etat francais 4 la Paste (AJDA 2007,
5. Questions traitées pour les cas des agents de la Poste et de [a SNCE, mais qui p.2011).

renvoient aussid la problématique du financernent public de iz protection 8. Commr. CE, dée. n° 2006/5477/CE, 22 nov. 2006 : JOUE #° L 95, 5 avr 2007,

sociale complémentaire des fonctionnaites, — V. sur ce point, D. Jean-Pierre, p. 25.
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d’étre unique) : la légitimité de Poutil juridique. Ainsi, alors que
I'EPIC national semble définitivement discrédité (1), 'EPIC local bé-
néficie lui d*un surcroft de 1égitimité (2).

5 - Plusieurs argurnents sont régulierement avancés pour dénon-
cer Uinefficacité, I'obsolescence de I'établissement public comme
outil de gestion des services publics industriels et commerciaux. Ar-
guments que ’on peut regrouper en deux catégories : les handicaps
juridiques et stratégiques d’une part (A), les handicaps originels et
concurrentiels d*autre part (B).

A. - Les handicaps juridiques et stratégiques

6 - Les handicaps juridiques, méme §'ils sont connus, doivent étre
rappelés. Le premier d’entre eux tiendrait au respect du principe de
spécialité qui briderait la capacité de développement économique et
de diversification des activités prises en charge par les établissements
publics, Ainsi, le principe de spécialité serait trop rigide et peu condi-
liable avec la nécessaire évolution de 1'offre d’un opératear
économique ®. Au soutien de cette thase, on rappellera les exemples
avortés d'EDF (au temps ol cette entreprise publique était encore un
EPIC) qui avait souhaité commercialiser des systtmes d’alarme, se
lancer dans la vente d'équipements électriques ou participer au capi-
tal ’une société dingénierie ' ; le tout, malgré les assouplissernents
introduits par les avis du Conseil d'Etat (section des travaux publics
du 15 juillet 1992 pour la RATP et du 7 juillet 1994 pour EDF/GDF 1
qui reconnaissent aux établissernents publics le droit de développer
des activités nouvelles dés lors : « ...qu'elles sont le complément de Ia
mission principale et présentent un intérét pour Pamélioration des
conditions d'exercice de celle-ci ».

7 - Le deuxitme, au coeur de débats doctrinaux enflammés 12 et
quin’esttoujours pas tranché parla Conrdejustics, tient i la question
de Ia garantie ilimitée accordée par’Etat 4 ses érablissements publics
dont la Commission estime qu’elle est constitutive d'une aide d'ftat
prohibée au sens del'article 87 § 1 dutraité CE. Pour la Commission,
on le sait, cette garantie illimitée accordée par Etat frangais 4 ses
¢tablissements publics se traduit par des avantages concurrentiels
évidents car, fort de cette salvabilité assurée, les établissements pu-
blics bénéficieraient d"un accés facilité au crédit, de conditions préfé-
rentielles de préts grice, notamment, au fameux triple A accordé par
les agences internationales de notation.., dont la erise actuelle nous a
d’ailleurs montré rétrospectivement le bien-fondé. 1t reste que cette
analyse de la Commission (que!'on peut remettre en cause par le biais
d’une batterie d’argumnents : oill est en effet la charge financitre pour
I'Etat, £lément indispensable # la qualification d’aide au sens de la
jurisprudence ', dis lors que cette garantie n’est pas mise en
ceuvre ' ? Cette garantie ne seri-elle pas de simple contrepartie aux
créanciers qui ne peuvent saisir les biens des EPIC ou exiger la liqui-

9. V. par exemple, CE, 11 juill. 2001, n® 222039, Synd, CGCT sté Clemessy :
JurisData #5° 2001062808,

10. TA Paris, 25 mai 1994, Chbre synd. stés d'études techniques et d'ingénierie :
JurisData n® 1994-600163.

11. CE, sect. Trav. publ,, avis n® 356089. Rapport public 1934, EDCE 1994, p. 409.

12. V. A. Delion, Les garanties d'Etat et leur dvolution : RTEP 2004, p. 471. ~ Ch.
Barthélémy, La garantie implicite, gratuite et illimitée de P'Etat aux établisse-
mients publics : mythe o réalité 2 : RJEP 2004, p. 423. - M. Bazex et §. Blazy,
Le statut d’établissement public recéle-t-il par nature une aide d'Ftat ?: Dr.
adm. 2005, corim, 61,

13. Depuis I'arrét de CfCE, 17 mars 1993, af], jles C-72/91 et C-73/91, Sloman
Neptun : Ree. CJCE 1993, I, p. 887, réguliérement confirmé depuis.

14. Une simple intention suffit-elle comme I'a dit, & une seule reprise et sans
que cela soit validé par la Cour de justice, la Commission ? V, Comm. CE,
déc. n® 2004/3060, 2 eofit 2004 concernant I'aide d’Etat mise 2 exécution par
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dation de ce débiteur public ? Cette garantie ne vient-elle pas com-
penser les handicaps que subissent par ailleurs les EPIC sans leur
procurer d’avantages spécifiques ? Si aide d'Etat il y 2, ce mécanisine
est-il nécessairement incompatible avec le droit communautaire ?
etc.} a semtble-t-il porté un coup fatal aux EPIC,

8 - Enfin, classiquement, le régime juridique des biens des EPIC
est souvent avancé pour souligner [e frein qu'il constitue au dévelop-
pement d'une activité économique efficace (pas de baux commer-
ciaux possibles pour les investisseurs, précarité de leur sitnation,
faible attractivité du dornaine public etc....). Li encore pourtant, et
méme si ces argumenis peuvent étre aisément combattus (puisque
tous les biens des EPIC ne reltvent pas nécessairement du domaine
public '*, puisque I'appartenance d'un bien au domaine public est
loin d’exclure toute forme de valorisation '%, puisque les techniques
contractuelles sont désormais nombreuses pour donner awx occu-
pants des dépendances domaniales des garanties réelles '”... sans
oublier que lorsque ces biens appartiennent effectivement 3 un EFIC,
ils bénéficient inversement d'une protection juridique supplémen-
taire puisque 1’établissement public, comme toute personne publi-
que, échappe aux procédures de redressement et de liquidation
judiciaire '*, méme sil’exécution forcée n’est plus, quoique trés enca-
drée, aujourd’hui impessible ', ils jouent clairement un rale dans
cette « stratégie de I'abandon » de'EPIC.

9 - A ces handicaps juridigues, s'ajoutent des handicaps stratégi-
ques plus convaincants qui ont de toute évidence accéléré le mouve-
ment de «sociétisations des EPIC. Ainsi, il est certain que
Iétablissernent public est penadaptéa lamise en place de partenarials
capitalistiques. Comment en effet rapprocher les EPIC d’autres opé-
rateurs natiopaux ou étrangers (sont topiquesa cet égard les alliances
de GDF et de SUEZ, puis d'EDF et de British Energy, aprés la transfor-
mation des EPIC en SA} lorsqu’il estimpossible d’offrir aux partenai-
res pressentis les moyens dune gouvernance effective ?
Identiquement, commentaitirer desinvestisseurs dans un EPIClors-
que la prise de contréle de ces entités est, & moyen comme 4 long
terme, impossible ? De méme, comment lever des fonds indispensa-
bles au développernent de I'activité lorsque I'on ne pent accéder au
marché boursier (méme si cette critigue n’a plus, en ces temps tour-
mentés, ]a méme résonance} et que la seule alternative est de se tour-
ner vers lactionnaire unique qui n'a, au demeusant, plus
nécessairement les moyens d'y pourveir 2 Enfin, comment assurer la
croissance externe des EPIC au-dela de nos frontitres sans déchatner
ire de nos partenaires qui dénoncent (et qui se prémunissent
contre ’ le protectionnisme juridique que constitue le statut d’EPIC
puisqu'ilinterdit aux investisseurs étrangers la réciproque ? Certes, le
tableau n’est pas si sombre puisque le statut d’EPIC n'interdit absolu-
ment pas des hypothéses de croissance externe ' comme illustre
'exemple récent de la SNCF chez Novatrans (permettant ainsia Pen-

la France en faveur de France Télécom : AJDA 2004, p. 2311, note N. Char-
bit.

15. V. CE, 23 oct. 1998, n® 160246, EDE.

16. Comme en témoignent le Code général de la propriété des personnes
publiques ({CGPPP, art, L. 2152-1 et s.) ot la jurisprudence administrative la
plus audacieuse qui veut soumettre la délivrance des titres d'occupation
domariale & une procédure de publicité et de mise en concurrence (V. TA
Nimes, 24 janv, 2008, n° 0620809, 5t£ des trains touristiques G. Eisenreich).

17. AOT, BEA, PPF, BEA hospitalier etc...

18. Cass, 1™ civ.,, 21 déc. 1987, n® 86-14.167, BRGM ¢ Llogd Continental : CJEG
1988, p. 107.

19. V. CE, 18 mov. 2005, n® 271898, 5t fermigre et sté de gestion du Port de
Campaloro.

20. On faitici aliusion 4 ce quel'ona appelé leslois anti-EDF eén Italie mais aussi
en Espagne. Ces Biats refusant d’ouvrir le capital de leurs champions
natignaux 8 un opérateur économique (EDF) qui était, lni, totalement 4
I"abri de prises de participations capitalistiques étzangeres,

21. Sous la réserve toulefois de se conformer au principe de spécialits.

N* 2138 97 nmier oo 19
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treprise nationale de devenir I'actionnaire majoritaire de ce spécia-
liste du transport combiné), mais il reste que la sous capitalisation
chronique dela plupart des EPIC et la symbolique attachée 4 cet outil
qui semble trahirla volonté del'Etat de garder Ia main sur des secteurs
stratégiques (énergie, transport, télécommunication, poste), militent
pour un abandon de’EPIC,

10 - Dans un tel contexte de méfiance si ce n'est de défiance a
I'égard de ’EPIC, la France est en passe d’abandonner totalement cet
outil pour gérer des services publics nationaux. Cette évolution parait
d’autant plus inéluctable que I'établissement public n’a pas été origi-
nellement congu pour prendre en chazge de tels services et ne pré-
sente plus guére d’avantages concurrentiels pour continuerle faire.

B. - Les handicaps originels et concurrentiels

11 - Par handicaps originels, on entend souligner ici le fait que les
EPIC nationaux n'ont jamais été congus pour gérer des services pu-
blics industriels et commerciaux et que leur l&gitimité 2 le faire sest
méme étiolée ces dix dernigresannées. Tout d’abord, commele mon-
tre brillamment F. Béroujon **, les établissements publics n’ont pas
initialement été créés pour assurer la gestion d’activités d'intérét gé-
néral. Ce sont, semble-t-il, essentiellement des raisons patrimoniales
qui ont conduit 2 la création d'établissernents pitblics ; la mission
prise en charge, mémesi elle est d’intérét général, apparaissant secon-
daire dans 'invention de cette nouvelle structure juridique, 5i, au fil
du temps, les établissements publics nationaux ont été privilégiés
pour assurer de telles missions, force est de constater que le contexte
juridique a si profondément changé que 1'¢tablissement public n’est
plus nécessairement adapté i cet environnement nouveau. En effet,
quand les services d'inlérét économique général (SIEG) étaient des
activités préservées des régles de concurrence et gérées de maniére
monopolistique par"Etat, PEPIC offrait une unité de gestion utile i la
prise en charge de ces missions et soulignait (au moins implicite-
ment] le réle indispensable, irremplagable de 1'Etat ; PEPIC n’étant
finalement qu’une des nombreuses manifestations de I'Etat provi-
dence. Or, dans le contexte de libéralisation des activités économi-
ques porté par le droit communautaire auquel Jes SIEG n’échappent
pas, les EPIC nationaux n’apparaissent plus indispensables pour
gérer des activités totalement ouvertes 4 la concurrence, ou des opé-
rateurs privés, nationaux corme « étrangers », sont tout A fait capa-
bles d'offrir les mémes prestations, parfois 2 un meiflleur corit, et avec
lz prise en compte dobjectifs de satisfaction des «usagers
consommateurs » bien longtemps inconnus des opérateurs histori-
ques. Ce mouvement inexorable d’ouverture, qui s’accompagne
d'une définition communantaire des conditions dans lesquelles ces
missions d’intérét général doivent étre assurées 2 et financées **, sape
donc un peu lalégitimité, déja fragile, des EPIC a rester I'outil struc-
turel de gestion des services publics nationaux.

12 - Concurremment, les EPIC ne bénéficient plus anjourd’hui
d’avantages concurrentiels, justifiant des lors que cette forme juridi-
que soit abandonnée au profit de structures « classiques ». Ainsi les
EPIC, comme tout opérateur économique, sont soumis i 'impt sur
les sociétés, au paiement de la taxe professionnelle et 2 ensembie des
obligations fiscalesde droitcomnmun (V. C. Chamard) quand ils exer-
cent des activitds économiques dans des conditions comparables a

22. E. Béroujon, Le recul de Vétablissement public comme procédé de gestion des
services publics : RED adwm. 2008, p. 26.

23. V. M. Karpenschif, Vers une définition communautaire du service public ? :
RFD adm. 2008, p. 58.

24.V. M. Karpenschif, Face au droit communautaire: quel avenir pour fe
financement des services publics ?: RIEP 2006, p. 43; Le financement des
abligations de service public ; vers une généralisation des contrats de service
public ? : BJCP 2008, p. 234,

20

celle des opérateurs privés **, Tout comme ces derniers, les EPIC ne
peuvent s'exonérer du respect des régles de concurrence et font
dailleurs, assez fréquemment, I'objet de condammnations par le
conseil (I'Autorité) de la concurrence %%, Pis, la qualification juridi-
que d'EPIC entraine, de jure, la soumission aux régles de la com-
mande publique (Code des marchés publics pour les EPIC nationaux,
ordonnancen® 2005-649 du6 juin 2005 pour les EPIClocaux ; V. Ch.
Maugile} ce qui conduit d’aillenrs des EPIC nationaux A s'intéresser
aux modalités de mise en ceuvre de Particle 30 de la directive n® 2004/
17/CE permettant, sous certaines conditions, aux opérateurs concer-
nés de sortir du champ des régles communautaires de 'achat public.
Enfin, il apparait méme que loin d’étre protecteur, le statut ’EPIC
fait peser sur ces derniers des obligations qui sont 4 certains égards
plus importantes que celles que subissent les opérateurs privés. On en
donnera deux illustrations. La premigre est celle ot un EPIC (ou plus
largement toute personne publique) candidated un marché publicou
a une délégation de service public. Si cette possibilité est désormais
ouverte en France ™, il faut encore rappeler que cela n'est possible
qu’au prix de contraintes trés fortes : obligation de mettre en place
une comptabilité analytique > pour interdire les pratiques de sub-
ventions croisées, obligation de justifier de la réalité du prix des pres-
tations proposées *’, démonstration des coiits supportés par le
candidat public afin d'interdire les prix prédateurs... ce qui pent
conduire I'opérateur public, contrairement 2 une entreprise privée
qui n'est pas elle suspeciée de fausser Pégal accas au marché lors-
qu'elie candidate, 4 produire devant Ie juge : ses comptes, sa stratégie
économique, voire sa marge bénéficiaire *°, Seconde illustration du
handicap que peut constituer la permanence d*une personnalité mo-
rale de drait public, 'exemplarité quj semble s™attacher anx compor-
ternents de ces personnes lorsqu’elles interviennent dans la sphire
économique. Ainsi, par deux décisions récentes *', le Conseil de la
concurrence a décidé de condamner pius sévérement les pratiques
anticoncurrentielles lorsqu’elles sont le fait de personnes publiques
en s'appuyant sur « ...la malheureuse valeur d'exemple donnée » par
ces opérateurs ; le tout, sans incrimination spécifique.

13 - OnI'aura corapris, si I'EPIC national ne présente plus d"atout
véritable, s'il est concurrencé de toute part par les structures juridi-
ques de droit privé au point d'ailleurs d’inspirer I"Etat dans la gestion
de ses EPIC *, I'avenir de I'établissement public industriel et com-
rmercial estscellé. Pourautant, il convient de prendreavec précautions
ces arguments univoques car "'EPIC national peut retrouver sa légiti-
mité, et partant étre pérenne, lorsqu’il se borne A prendre en charge

25. V. CE, 16 mai 2007, n® 272727, Cté cues Pays de Landerneau-Daculas. — CAA
Dowgi, 30 déc. 2003, Cne dis Havre ;: AJDA 2004, p. 1308

26. V. les eas de L'UGAP, de la Frangaise des jeux, des Haras nationaux, de
France télécom, de I'institut national de la consommation ete...

27. V. CE, avis, 8 nov. 2000, n® 222208, §t¢ JLB Consultants.

28, 5i l'on veut se conformer aux ohligations découlant de la directive
« transparence » (dernjdrement modifiée par la directive n® 2006/111/CE
du 16 novembre 2006).

29. Conformément aux exigences de la jurisprudence JLE Consultants précitée
o le Congeil d'Btat nonce que 1« {...) le prix proposé par cet établissement
public administratif soit déterminé en prenant en compte 'ensemble des
colits directs et indirects concourant  la formation du prix de la prestation
objet du contrat {...) et qu'il puisse, si nécessaire, en justifier par ses
documents comptables ou tout autre moyen d'information appropzié ».

30. V. CAA Douai, 10 avr. 2007, n° 05DA00188, Sté Saur France.

31 V. Cons. conc., 13 sept. 2007, déc. n® 07-D-28, relative & des pratiques mises
en ceuvte par le port autonome du Havre, ~ Cons. canc., 6 mai 2008, déc,
n® 08-D-09, relative 4 des pratiques mises en ceuvre par la régie municipale
de la ville de Lyon. Sur cetie dernidre décision, V. JCP A 2009, 2149,

32. Est & cet égard topique la modification introduite par 'artidle 79 dela loi de
finances reclificative n®2001-1276 du 28 décembre 2001 qui conduit
depuis 'Btat 4 se rémunérer par le biais de dividendes sur ses EPIC A I'instar
d'un actionnaire classique d'une société anonyme.
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certaines missions ou lorsqu'il occupe un rdle singulier qui n'est pas
en concurrence frontaleavec les opérateurs privés. On pense ainsi aux
EPIC « régulateurs » d’une activité (tels : RFF, PONIC, ou d’autres
offices comme ONIVIT, ONIVER, FIOM, ONILAIT...}, aux EPIC
« protecteurs » des administrés (comme Iétablissement Frangais de
sécurité ferroviaire ou I'ANDRA :1"Agence nationale pour la gestion
des déchets radioactifs) ou aux EPIC « initiateurs » de politiques pu-
bliques (tels FADEME ou’ANVAR). Mais s’agit-il encore véritable-
ment d’EPIC ? Certes, le législateur les qualifie comme tels ; pour
autant, I'étade de leur modalité de fonctionnement comme I"origine
deleurs ressources (avec 'exemple caractéristique de RFF) témoigne
qu’ils empruntent plus 2 'EPA qu’a PEPIC. Ce n'est donc que pour
des commodités de gestion, que le statut A’EPIC est conservé, Au
final, moins que la structure juridique, c'est la légitimité de 'action
publique poursuivie par son entremise qui justifie ou non la perpé-
tuation du modele de I'établissernent public. D'ailleurs, personne ne
conteste aujourd’hui I'action des personnes publiques par le biais
d’EPA_Si cette controverse existe pour les EPIC, c’est plus fondamen-
talement parce que la 1égitimité de I"Etat & intervenir dans la sphére
économiqueavec un outil ad hoen’est plus certaine. Bien différent est,
en revanche, le cas des FPIC locaux.

14 - Si nous croyons déceler dans 'EPIC local le renouveau de cet
outil juridique, ¢’est qu'il jouit d'une double légitimiié ; 1"une avérée
(la légitimité politique), ’autre espérée (Ia 1égitimité juridique) dont
ne peut rajisonnablement se parer 'EPIC national.

A. - L'existence d’une légitimité politique

15 - Les EPIC locaux gerent taut d'abord des services publics de
proximité et entretiennent de ce fait des liens forts avec les usagers de
la collectivité au travers de la prise en charge d’activités aussi diverses
et essentielles que : I'eay, I'assainissement, les transports publics, les
remontées mécaniques, les réseatx de chaleur, les pares de stationne-
ment, les pompes fungbres ou, anjourd’hui, les réseaux de télécom-
munication et de radiodiffusion. Nous ne sommes donc pas en
présence de la logique de « I'entreprise industrielle » que constitue
I'EPIC national (4 I'imnage de [a Poste, de la SNCF ou, il ya peu encore,
d’ADPF,d’EDF oude GDF) et qui « doit », pour des raisons capitalisti-
ques déja évoquées, évoluer vers un statut de société commerciale.
Tout au contraire, les EPIC locaux répondent & des intéréts locaux, ils
n’ont pas vocation & prester en dehors de leur territoire de rattache-
ment ou 4 excéder le périmétre de leurs compétences. En d’auvtres
termes, les limites imposées par le principe de spécialité paraissent
totalement supportables pour 'EPIC lacal qui ne cherche ni 4 diver-
sifier sesactivités, nia intervenirsurunterritoire national, voire inter-
national.

16 - Cette activité de proximité de I'EPIC local est aussi, et peut-
&tre avant tout, la manifestation d'une volonté politique des &diles
locaux de prendre directement en charge les SIEG. En effet, gérer un
service public par le biais d*un EPIC local n’est pas neutre politique-
ment. Cela témoigne d’un désir de ne pas abandonner la gestion
d'une activité d’intérét général au secteur privé ce qui, plus qu'impli-
citement, légitime "action des élus de terrain. Car, qu’on Je veuille ou
non,les EPIClocauxjouissentd’ un certain nombre de postulats fave-
rables. Ainsi, les EPIC (qu'ils soient dotés ou non d'une personnalité
juridique distincte de la collectivité} sont présumés agir dans des
conditions économiques moins onéreuses pour les usagers que les
délégataires privés. De méme, ils sont présupposés mieux répondre
aux besoins des usagers (le terme usager remplagant d’ailleurs avan-
tageusement celui de consommateur) que les opérateurs privés da-
vantage attachés A [a réalisation de profits. Méme si ces explications
sont parfois caricaturales, elles deviennent, jour aprés jour, des argu-

ments politiques majeurs. On renverra, pour s'en convaincre, i la
dernidre  campagne électorale des mupicipales ot Ia
« remunicipalisation » de services publics locaux a été un véritable
enjeudansdes villes moyennes etgrandesaI'image de Grenoble cude
Paris qui ont engagé une « guerre de I'ean » avec les délégataires en
place. Ce retour & la gestion publique de certains SIEG locaux, qui
n'est pas sans rappeler la résurgence d'un socialisme municipal idéa-
lisé, est méme A certains égards encouragé par la jurisprudence du
Conseild'Btat quine censure pas lesincitations financizres des collec-
tivités territoriales au bénéfice d’une gestion directe des services pu-
blicslocaux .

17 - Cette gestion des services publics locaux qui fait Pobjet d’une
attention particulitre des organismes spécialisés ™, de la Cour des
comptes *°, dela doctrine *, mais anssi des « nsagers-électers »,doit
également composer depuis quelques années avec I'introduction de
critéres qualitatifs > qui légitiment la « reprise en main » de ces acti-
vités par les coliectivités. En effet, qui mieux qu'une régie municipale
estd méme de respecter les exigences de la Charte des services publics
locaux (élaborée en 2002 et signée [e 23 juin 2006) ? Qui mieux quela
collectivité (ou ses démembrements) est en mesure de permettre au
maire de remplir les obligations figurant A I'article L. 2224-5 du Code
général des collectivités terriroriales ? _

18 - Rien d’étonnant donc & ce que Pon assiste 4 une demande
croissante de régies chargées de]’exploitation de spiclocaux ; notam-
ment en matidre d'eau potable, d'assainissement ou de staton
d’épuration **. Cette dimension politique de I'instrument juridique
explique assez largement 2 notre sens le retour en grice des FPIC
locaux (vair également 'exemple caractéristique des offices de tou-
rismne qui prennent de plus en plus souvent la forme d'un EPIC). 1l
reste que les EPIC locaux sont 4 la recherche d’une légitimité juridi-
que. End’autres termes : existe-t-il ou non un cadre juridique favora-
ble & la gestion des SPIC par des EPIC locaux, expliquant ainsi leur
rencuveau ? Sioui, ce cadre juridique est-il pérenne ?

B. - La quéte d’une légitimité juridique

19 - Depuis quelques années et sous la double influence du pou-
voir réglementaire et de la jurisprudence administrative et commu-
nautaire, le recours & PEPIC local présente des avantages juridiques
indéniables.

20 - Toutd’abord, depuisle décretn® 2001-184 du 23 février 2001
« relatif aux régies chargées de 'exploitation d’un service public in-
dustriel et commercial local » *, les EPIC sont dotés de statuts types
anxquels les collectivités locales ne peuvent déroger *°. Ce qui, prima
Jacie, peut apparaiire comime une contrainte, est en réalité un gage de
sécurité juridique pour les collectivités locales qui disposent désor-
mais d'un cadre stable ct aisé 4 mettre en ceuvre (V. en ce sens CGCT,
art. L. 2221-1 et s. et R. 2221 et 3.). Faciles A constituer (puisqu’elles
sont créées par simple délibération, V. CGCT, L. 222]-10), sous le

33. V. CE, 12 déc. 2003, n°® 236442, Dpr Landes.

34, V. Rapp. Institur de la gestion déléguée: La régulation des services publics
locaw, 10 févr. 2000, ~ Les services publics locaux dans les villes moyennes et
leurs intercommunalités : Dexia et assoc. des maires des grandes villes de
France, févr. 2006,

35. Cour des camiptes, La gestion des services publics locaux d’eau et dassainisse-
ment; jany. 1997

36. V. notamment, G. Terrien, Les évolutions de ia gestion des services publics
industriels et commerciaux locawx : JCP A 2008, 2237.

37. V. D. n° 2000-404, 11 mai 2000 relatif au rapport annuel sur le prix et la
qualité du service public d'élimination des déchets.

38, V. par exemple en ce senc ['avis d’appel public A la concurrence lancé par la
commune de Bonneville le 22 avril 2009,

39, RED adm. 2001, p. 1063,

40. V. TA Nancy, 5 nav. 2002, Préfet Vosges.
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contrdle absolu de la collectivité, et pouvant méme dans ce cas de
figure échapper a la régle de l'unité de trésorerie (V. CGCT
art, L. 2221-5-1), les régies municipales gérant des SPIC offrent éga-
lement aux collectivités une grande souplesse d’intervention dans la
sphére économique. Ainsi, les régies dotées de la personnalité morale
et del'autonomie financitre *' peuvent « ...dansles conditions prévues
alarticleL. 2253-1du Code général descollectivités territoriales, acqué-
rir des participations financidres dans les entreprises publiques, semi-
publiques ou privées qui exercent une activité complémentaire ou
connexe. La régie est habilitée & contracter des emprunts auprés de tous
organismes préteurs et auprésdes particuliers. Elle peut acquérir ou faire
construire des biens meubles et immeubles payables en plusieurs termes
aux cédants et entrepreneurs » *2, Tout semble donc militer pour que
les collectivités privilégient la gestion directe des SPIC par le biais
d'un EPIC local au lieu de choisir une gestion déléguée.

21 - Ensuite, il faut bien reconnaitre que le droit frangais continue
d'offrir aux EPIC locaux des avantages concurrentiels réels. Ainsi, les
Offices Publics de I'Habitat {OPH), qui sont des EPIC locaux, sont en
situation de force lorsqu’ils candidatent, face & des opérateurs privés,
4 des opérations d'aménagement. Il est en effet certain que la
confiance des élus locaux dans les OFH, la solvabilité garantie de ces
opérateurs, leur expérience {en ce qu'ils succeédent aux OPAC), mili-
tent pour qu'ils soient prioritairement sélectionnés lors de la passa-
tion d'une concession d'aménagement. Identiquement, Iarticle
L. 1411-12 du Code général des collectivités territoriales offre une
déchappatoire & l2 procédure de mise en concurrence normaiement
applicable lorsque la délégation d'un service public local « ...est
confide A un établissement public et & condition que Pactivité déléguée
figure expressément dans les statuts de Vétablissernent ». Si des doutes
subsistent sur la conformité de cette exception frangaise au droit
comrmunautaire, le recours 4 'EPIC local reste néanmoins particulie-
rement aisé et utile.

41. Qui sont, rappelons-le : « des établissements publics locaux » comme en
dispose I'article L. 2221-10 du Code général des collectivités territoriales.

42. CGCT, art. R 2221-42,

22

22 - Enfin, il convient de rappeler que ’EPIC local peut &tre un
instrument puissant au service de l'intercommunalité (V. CGCT,
art. L. 2221-13) permettant 4 une structure publique de prendre di-
rectement en charge, et pour Pensemble de ses membres, les missions
d’intérét général qui sont habituellement soit exercées directement,
soit déléguées a un opérateur privé, Présenté comme tel, 'EPIC inter-
communal peut tirer profit des dernigres évolutions jurisprudentiel-
les de la Cour de justice. En effet, si la Cour du plateau du Kirchberga
récemment reconnu aux« intercommunales » {qui,en Belgique, sont
desassociations disposant d'une personnalité moralede droit public)
la nature d'une structure dédiée pouvant répondre aux conditions de
I'exception « in house » **, il est certain qu'il en va de méme de FEPIC
intercommunal qui est nécessairement sous le pluri contréle des col-
lectivités qui le dirigent, et qui réalise I"essentiel pour ne pas dire la
totalité de ses activités au bénéfice desdites collectivités. Plus convain-
cante que la jurisprudence Commune d*Aix-en-Provence * ('autant
qu'il s'agissait en I'espéce d'une activité de service public administra-
tif),la formule de 'EPIC intercommunal a donc toutes les chances de
séduire les collectivités qui veulent exercer en commun des activités
d’intérét général (en échappant aux régles de la commande
publique) ; donnant, par 12 méme, un dynamisme nouveau  ceite
solution juridiqure,

23 - Certes, les avantages dont bénéficient les EPIC locaux nont
pas encore été appréhendés par le droit communautaire et I'on peut
s’interroger sur le point de savoir s'ils ne subiront pas le méme sort
que ceux reconnus aux EPIC nationaux une fois passés sous les four-
ches caudines de la Commission. Lavenir nous le dira.

24 - On le voit, légitime ou non, 'EPIC pose de nombreuses
questions : quid des personnels, du patrimoine, de la fiscalité, de la
concurrence, de la commande publique, de leur avenir ? C'est  Pen-
semble de ces questions, et 4 quelques autres, que cette journée d’étu-
des se propose d'apporter des réponses.

43, CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant A of Cne Uccle e.a,

44. CE 6 avr. 2007, n® 284736, note M, Karpenschif, Dre Iutilitd dune association
transparente : JCP A 2007, 2111,
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Les EPIC face au droit
de la commande publique

Etude rédigée par;
Christine MAUGTE,

conseiller d'Etat, professeur associd & Puniversité
de Paris

1 - Le sujet qu'il m’a ét& demandé de traiter dans le cadre de ce
colloque, les EPIC face au droit de la commande publique, appelle
deux observations liminaires.

2 - La premitre observation repose sur un constat simple : on ne
peut que relever, encore aujourd’hui, Pindétermination de Ia notion
de commande publique,

3 - Cette notion est d'abord apparue dans la jurisprudence. Le
Conseil constitutionnel |'a utilisée pour Iz premitre fois dans sa déci-
sion n° 2002-460 DC du 22 aoirt 2002 sur la loi dorientation et de
programmation sur la sécurité intérieure, en dégageant le principe
« d’égalité d’acces & la commande publigue ». Un an plus tard, le
Conseil constitutionnel a donné une portée contraignante  ce prin-
cipe. Dans sa décision n® 2003-473 DC du 26 juin 2003 sur la loi
habilitant le gouvernement 3 simplifier le droit, il a consacré Pexis-
tence d'un droit commun de la commande publique auquel il ne
pourrait &trc apporté que des dérogations limitées sous peine de pri-
ver de garanties légales les exigences constitutionnelles inhérentes 4
I'égalité devant la commande publique et au bon usage des deniers
publics. Cette réserve d'interprétation est A origine des critdres res-
trictifs d"éligibilité aux contrats de partenariat. On constate qu’elle
n’a pas pour autant fait obstacle a élargissement des critéres d’éligi-
bilité réalisé parla loi du 28 juillet 2008 ', mais a conduit4 la censure
de [a disposition introduisant une liste d’investissements présumés
répondre 2 la condition d'urgence * La notion de commande publi-
que a par ailleurs &t¢é reprise par le Conseil d’Etat dans la décision
Sueur et autres du 29 octobre 2004 qui a rejeté le recours formé
contre 'ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 relative au contrat
de partenariat,

4 - Lanotion de commande publique a ensuite été consacrée par le
droit positif, mais sans étre davantage définie, Elle figure  "article 1
du Code des marchés publics parmi les principes que doivent respec-
ter les marchés publics et les accords cadres : les marchés publics et
accords cadres « respectent les principes de liberté d*acces 4 la com-
mande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transpa-

1. En ce sens, Cons. const., 24 juill. 2008, dée, n® 2008-567 DC.

2. Au motif que cette présomption avait pour effet de limiter la portée de
['évaluation préalable et d'empécher le juge d'exercer son contréle sur le
caractére d'urgence et, dis lors, de priver de garanties légales les exigences
constitutionnelles inhérentes A Pégalité devant Ia commande publique, 4 la
protection des propriétés publiques ct au bon usage des deniers publics.

3. Rec CE 2004, p. 393,

rence des procédures» et « ces principes permettent d'assurer
Tefficacité de la commande publique et la bonne utilisation des de-
niers publics », est-il indiqué dans cet article. C'est pour méconnais-
sance de I'exigence d'égal accis A la commande publique, d'ott
découlent les principes rappelés a article 1 du code, que le Conseil
d'Etat a annulé Iarticle 30 du Code des marchés publics (dans sa
version issue du décret du 7 janvier 2004), qui exemptait les marchés
de service autres que ceux énumérés 2 l'article 29 de toute procédure
de publicité et de mise en concurrence préalable *. L’article 2 de I'or-
donnancen® 2007-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat
a été modifié par la loi n® 2008-735 du 28 juillet 2008 qui a introduit
un troisieme critére de recours aux contrats de partenariat ; le critére
de Pefficience économique, qui consiste 2 démontrer que le recours
2u contrat de partenariat « présente un bilan entre les avantages et les
inconvénients plus favorables que ceux d’autres contrats de la com-
mande publique ». Enfin [a question de Pélaboration d’un code de la
commande publique s’est récemment posée, 3 I'occasion de I'adop-
tion dela loi n® 2009-179 du 17 février 2009 pour "accélération des
programmes de construction et d’investissement publics et privés,
Cetteloi comportait unarticle habilitantle gouvernement A procéder
par ordonnance 2 I'adoption de la partie législative d’un code de [a
commande publique, dans un délai de 18 mois (article 33). L'invali-
dation de cetarticle, issu d'un arnendement parlementaire et regardé
comme un cavalier législatif par le Conseil constitutionnel dans sa
décision du 12 février 2009 %, repousse la perspective de la sortie de ce
nouveau code, C'est en fin de compte par ie contenu de ce code, 'il
finit par voirjour le jour,que'on pourra véritablement savoir ce qu'il
faut entendre par commande publique.

5 - On utilisera, dans cette intervention, le sens commun de la
notion de commande publique. Ce sens correspond 4 Pensemble des
contrats parlesquelsles personnes publiques se procurent les moyens
de répondre 4 leurs besoins et assurer leurs missions ou associent des
tiers  P'exercice du service. Il inclut les marchés publics, les conven-
tions de délégation de service public, les contrats de partenariat, cer-
tains baux emphytéotiques administratifs et certaines conventions
domaniales,

4. CE 23 févr. 2005, n° 264712, n® 265248, n® 265281 et r° 265343, ATMMP :
JurisData n® 2005-068145 ; Rec. CE 2005, p. 70.

5. Cons, canst, 12 féve. 2009, déc. n® 2009-575.
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6 - La seconde observation tient A ce que ne sera évoquée, dans le
cadre de cette intervention, que la situation des établissements pu-
blics & caractére industriel et commercial face 3 la passation des
contrats de la commande publique. C'est au stade de leur participa-
tion 4 ces contrats, soit que les établissements en passent soit qu'ils se
portent candidats pour leur obtention, que des questions se sont po-
sées et que des évolutions ont eu lieu. En revanche il n'y a pas de
difficulté particuliere A mentionner en ce qui concerne I'exécution de
ces contrats quand ils sont conclus par ou avec des EPIC. Les quelques
aspects qui pourraient étre évoqués {recours a I'arbitrage, régles de
compérence juridictionnelle pour le contentieux de 'exécution) ne
seront donc pas abordés dans le cadre de cette intervention, faute de
temps.

7 - Les EPIC sont soumis au droit de la commande public publi-
que 3 un double titre (1). Le droit de [a commande publique institue
par ailleurs des déragations au prefit des EP ou dont les EPIC sont
susceptibles de bénéficier (2).

A. - Ilsle sont d’abord en tant qu’acheteurs

I° Une différenciation des régles applicables selon les EPIC
pour la passation des marchés publics

a) De la distinction entre EPIC nationaux et EPIC locaux...

8 - Une distinction a pendant longternps dit étre faite entre les
EPIC nationaux et les EP1C locaux, en ce qui concerne le¢ droit appli-
cable & la passation de leurs marchés publics. Le Code des marchés
publics inclut en effet depuis l'origine les EPIC locaux dans son
champ d’application, alors qu'il n'est pas applicable aux EPIC natio-
naux. Ilya donc une différence ancienne dans le champ d’application
des dispositions du Code des marchés publics aux établissements
publics 3 caractere industriel et commercial. Cette différence devait
certes étre relativisée en prenant en considération le fait que certains
EPIC nationaux, tels EDF ou la SNCE, 5’étaient dotés eux-mémes de
régles pour la passation de leurs marchés. Mais il s’agissait 13 d'une
contrainte que les établissements s’étaient imposés proprie motu, et
non d'une obligation juridique extrinséque.

b) ...a la distinction entre EPIC pouvoirs adjudicateurs et EPIC
entités adjudicatrices

¢ - Le droit communautaire a conduit 4 gormer en grande partie
la différence de trajtement ainsi faite entre EPIC nationaux et EPIC
locaux en ce qui concerne le champ du droit des marchés publics, et 3
lui substituer une autre ligne de partage qui passe au sein des EPIC
nationaux et des EPIC Jocaux. Les EPIC nationaux sont en effet sou-
mis 4 ordonnance n® 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés
passés par cer faines personnes publiques on privées non soumisesau
Code des marchés publics, qui transpose les régles issues des directi-
ves communautaires relatives aux marchés publics pour des person-
nes qui ne relévent pas du Code des marchés publics en soumettant
leurs marchés a des régles de passation et de mise en concurrence. Les
EPIC de I'Etat ne sont pas désignés en tant que tels comme une caté-
gorie d’organismes soumise 3 'ordonnance mais sont susceptibles
d’étre regardés comme des organismes de droit public, et donc
comme des pouveirs adjudicateurs, ou, §’ils interviennent dans cer-
taing secteurs précisément délimités (aujourd’hui Peau, 'énergie, les
transports,les services postaux), comme des entreprises publiques au
sens de ce texte, et donc comme des entités adjudicatrices. Les orga-
nismes de droit public etles entreprises publiques sont des catégories
qui rentrent toutes deux dans le champ de 'ordennance. La défini-
tion communautaire de I'organisme de droit public {organismes

24

créés paur satisfaire spécifiquement des besoins d'intérét général
ayant un caractére autre qu'industriel ou commercial) est large et
inclut des organismes qui, en droit francais, peuvent parfaitement
avoir un caractére industrie] et commercial. On ne peut donc faire de
correspondance entre établissements publics 2 caractére administra-
tif et organismes de droit public, d*une part, et établissements publics
& caractére industriel et commercial et entreprises publiques, d*autre
part. L'exemple des EPIC qui se sont développés dans le domaine
culturel {Opéra national de Paris, thétres nationaux, Réunion des
musées nationaux, Centre des monuments nationaux) illustre que
des EPIC peuvent fort bien constituer des organismes de droit public
au sens que le drojt communautaire a donné 4 cette notion.

10 - La question de la qualification des établissements publics
comme pouvoirs adjudicatenrs ou comme entités adjudicatrices se
pose aussi au regard du Code des marchés publics, ce dernier procé-
dant, depuis 'adoption du code de 2006, 2 une différenciation claire
des ragles applicables aux pouvoirs adjudicateurs et aux entités adju-
dicatrices. Le droit cormimunautaire a, ce faisant, mis fin 2 approche
organique traditionnelle, familidre au droit frangais : il n’est plus pos-
sible de raisonner par catégorie d’organisme et il appartient a chaque
éiablissernent public de se demander s'il doit étre regardé comme un
pouvoir adjudicateur ¢u comme une entité adjudicatrice,

11 - On assiste donc, sous l'influence des directives communau-
taires sur les marchés publics, d un rapprochement des régles applica-
bles 4 la passation des marchés des EPIC, alors qu’il y a encare 20 ans
seuls les établissernents locaux étaient soumis 4 des régles en ce do-
maine. Désormais la distinction passe entre les établissements qui
sont pouvoirs adjudicateurs et ceux qui sont entités adjudicatrices.
Les EPIC ~ pouvoirs adjudicateurs sont soumis a des régles plus
contraignantes que les EPIC—entités adjudicatrices :les seuils ne sont
pasles mémes, les régles de procédure offrent davantage de souplesses
pourles entités adjudicatrices. La qualification comme entité adjudi-
catrice constitue un enjeu réel pour les établissements publics
comme, plus largement, pour les personnes publiques et pour les
personnes privées susceptibles de relever de "une ou de I"autre des
directives communautaires. Le seul véritable enjeu de la soumission
au Code des marchés publics plutdt qu'a 'erdonnance du 6 juin 2005
estPapplication, pourles personnes relevantdu Code, de régles appli-
cables A Pexécution et au contréle des marchés,

12 - [l convient cependant d’évoquer, pour &tre tout  fait com-
plet, que du fait méme du droit communautaire, certains EPIC sont
susceptibies de ne plus étre soumis a aucune contrainte pour la passa-
tion deleurs marchés. Tel est en effet le cas des EPIC — entités adjudi-
catrices intervenant dans des secteurs qui sont sortis de la directive
secteurs spéciaux en raison de leur ouverture complite i Ja
concurrence %, La SNCF envisage ainsi de faire procéder la constata-
tion de P'ouverture compite 2 la concurrence de son activité de fret.
France Télécom aurait pu de la méme fagon, si 'entreprise avait en-
core le statut d’établissement public, bénéficier de cette disposition
lors de la sortie des télécommunications, 4 'occasion de la révision
des directives marchés publics, des secteurs relevant de la directive
2004/17. Pour les établissernents publics concernés, la distinction
entre EPIC nationaux et EPIC locaux ne retrouvera pas pour autant
de pertinence car les marchés passés par une entité adjudicatrice ces-
sent d’¢tre soumis a toute régle de passation, méme si entité en cause
est par ailleurs un pouvoir adjudicateur {ce qui est nécessairement le
cas des entités qui entrent dans le champ du Code des marchés pu-
blics). En d’autres termes, une activité qui, devenue complétement
concurrentielle, quitte le champ de Ja deuxidme partie du Code des
marchés publics (relative aux entités adjudicatrices) ne rentre pas

6. PE er Cons. UE, dir. n®2004/17, 31 mars 2004, art. 30; ord, & Juin 2005,
n® 2005-645, art. 31 : JO 6 juin 2005, p. 9999 ; CMP art. 140.

« N® 31-35. 27 JUILLET 2008



Actes de collogue bossier

2198A‘

pour autant dans le champ de la premitre partie (relative aux pou-
voirsadjudicateurs).

2° Une similitude des régles applicables pour la passation
des autres contrats de la commande publique

13 - L'ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 relative aux
contrats de partenariat est en revanche applicable i tous les stablisse-
ments publics, y compris ceux A caractére industriel et commercial,
sans qu'il y ait lieu de faire de distinction entre établissements natio-
naux ou locanx. La loi n® 2009-179 du 17 février 2009 a simplement
étendu aux entités adjudicatrices relevant de 1'article 4 de "ordon-
nance du 6 juin 2005 {parmi lesquelles figurent de nombreux EPIC)
la possibilité de libre choix des procédures entre dinlogue compétitif,
appel d’offres et procédure négociée qui ne leur avait pas été ouverte
jusqu’alors,

14 - Dela méme fagon, laloin® 93-122 du 29 janvier 1993, dite loi
Sapin, relative aux conventions de délégation de service public, s'ap-
plique de fagon identique aux établissements publics, sans qu'il y ait
licu de faire de différence selon qu'ils ont un caractdre national ou
local. Le starut d'établissement publiclocala simplement pour consé-
quence ["application de certaines régles spécifiques : présence d'une
commission d'ouverture des plis, régles sur la composition de cette
commission.

3° Un contentieux de la passation qui reléve 2 la fois du juge
judiciaire et du juge administratif

15 - Le principe est que les marchés passés en application du Code
des marchés publics et les contrats de partenariat sont des contrats
administratifs. Il en va de méme des conventions de délégation de
service public. Cette qualification résulte de la loi pour les marchés
publics ’, de 'ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 relative aux
contrats de partenariat pour ces contrats et de 12 jurisprudence pour
les conventions de délégation de service public.

16 - Les marchés reievant de 'ordonnance n® 2005-649 du 6 juin
2005 sont quant 3 eux tant4t des contrats administratifs, tantat des
contrats de droit privé, par application des crit2res jurisprudentiels
bien connus (clause exorbitante ou participation au service public),
S’agissant des marchés passés par les EPIC, le principe est plutét celui
de la compétence judiciaire, faute pour leurs marchés de comporter
de clause exorbitante ou de faire participer le cocontractant 2 |'exer-
cice d'une mission de service public. Il existe d'ailleurs quelques or-
donnances du jugejudiciaire du référé précontractuel concernant des
EPIC {ordonnances relatives 4 [a SNCF, 4 RFF, 2 la RATP, 4 la Poste).
On ne peut cependant manquer d’étre frappé par le trés faible nom-
bre de ces décisions eu égard au grand nombre des marchés passés par
ces établissements. Cela tient-il 2 la Jenteur avec laquelle ces organis-
mesont pris conscience de leur soumission 4 des régles pour la passa-
tion de leurs marchés  Ou bien au fait que les concurrents s'estimant
évincés irrégulidrement hésitent 4 porter lelitige devant un juge 7 Ces
deux facteurs ont sans doute joué simultanément.

B. - Ils le sont ensuite en tant que candidats 4 des
commandes publiques

1° Les EPIC peuvent se porter candidats é'l’attribution d’un
marché public ou d’une délégation de service public..,

17 - La question de l2 possibilité pour une personne publique de
candidater & un marché public ou A une délégation de service public
n'a été résolue que récemment, Tel est 'apport de V'important avis
contentienx du B novembre 2000 Société Jean-Louis Bermard

7, L.n°2001-1168, 11 déc. 2001, dite loi MURCEEF, art. 1.

Consultants®, qui élargit 1a portée de la décision Compagnie méditer-
ranéenne d’exploitation des services d’ean rendue quelques joursaupa-
ravantd propos des délégations de service public °. Cet avis tranche la
question de la faculté pour un établissement public de se porter can-
didat 2 "attribution d’un marché public. 1] énonce gu’ « Aucun texte
ni aucun principe n'interdit, en raison de sa nature, 4 une personne
publique de se porter candidatea I'attribution d’un marché public on
d’un contrat de délégation de service public »,

18 - Le contenu de cet avis est 3 'origine d'une clarification, dans
le Code des marchés publics (depuis le code de 2001), du champ
d'application des régles édictées. Depuis cette date, le code indique
que les marchés sont des contrats conclus avec « des opérateurs éco-
nomiques publics ou privés ». On retrouve la méme clarification dans
Pordonnance du 6 juin 2005 relative aux marchés par certaines per-
sonnes publiques ou privées non soumises au Code des marchés pu-
blics.

1% - De la méme fagon, I'ordonnance du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat n’exclut pas qu'un contrat de partenariat soit
attribué & une personne publique.

2° ...mais sous deux réserves

20 - La premitre réserve tient 4 ce que les EPIC, comme tout éta-
blissement public, sont soumis an principe de spécialité. lls ne peu-
vent donc candidater pour des marchés publics qui les conduiraient i
sortir de leur spécialité,

21 - La seconde réserve résulte de I'avis de 2000 précité, Cet avis
rappelle en effet la nécessaire application des exigences de Pégalacces
aux marchés publics et du principe de liberté de la concurrence. i, a
considéré le Consejl d'Etat, il n'y a pas atteinte au jeu de la concur-
rence du seul fait du statut fiscal et social des établissements publics,
Pavis précise les conséquences de I'application de ces exigences et de
ce principe quantay prix proposé par I'établissement. L'intervention
de Iétablissement public ne doit pas étre de nature  fausser le prin-
cipe de liberté de la concurrence. L’avis donne un véritable mode
d'emploi pour apprécier concrétement I'égalité de concurrence : la
personne publique doit prendre en compte, pour présenter son offre,
ensemble des cotits directs etindirects concourant 4 la formation du
prix de sa prestation, sans que I'établissement puisse disposer, pour
déterminer ce prix, des avantages découlant des ressources et moyens
qui lui sont attribués au titre de sa mission de service public.

22 - On peut évoquer, faisant application de ces principes, le juge-
ment du tribunal administratif de Dijon du 20 février 2003 1°2 pro-
pos d’un marché d'érudes attribué par le district de 'agglomération
dijonnaiseaPIGN !, et celui dutribunal administratif de Limoges du
16 octobre 2008 ', Cesjugements relevent que les établissements pu-
blics nesont pas tenus de produire une compatibilité analytique mais
qu’il leur appartient de pouvoir justifier des modalités de fxation de
leur prix.

8. Rec CE 2000, p. 492.

5. CE 16oct. 2000, n° 212054 : JurisData n® 2000-061187 ; Rec. CE 2000,
p. 422

10. TA Dijon, 20 févr. 2003, n° 99245, 5t J.-Bernard Consultants.

11, BJCP 2003, p. 276

12. TA Litnoges, 16 oct. 2008, Féd, rég. iravaux publics Limotsin ¢/ Ce Bussidre-
Dunoise : Contrats-Marcheés publ, avril 2009, comm. 125,
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A. - Une dérogation improbable : les EPIC n’étant pas
des opérateurs sur un marché concurrentiel

23 - Comme les directives communautaires, le Code des marchés
publics ne s’applique que si les marchés sont conclus avec des opéra-
teurs économiques. Certains apérateurs, compte tenu de la nature de
la prestation qu'ils réalisent et des conditions particulires dans les-
quelles ils exercent leur activité, ne sauraient 8tre regardés comme un
opérateur sur un marché concurrentiel. Il n'y a done paslieu, pouries
personnes publiques, de faire précéder les contrats passés avec ces
organismes de régles de publicité et de mise en concurrence. On
trouve une décision récente faisant application de cette exception au
contentieux : I'arrét de section du Conseil d'Etat du 6 avril 2007 ',
fait la théorie des conditions dans lesquelles une personne publique
peut ne pas procéder 4 une mise en concurrence pour assurer la dévo-
lution d’un service publica un tiers. Tel estle cas, reléve Parrét,lorsque
le tiers, « en égard 3 Ja nature de I'activité en cause et aux conditions
danslesquellesil ’exerce, ne saurait 8tre regardé comme un opérateur
sur un marché concurrentiel ».

24 - Mais une telle hypothese est rare. En principe une personne
publique qui procdde 4 des achats s’adresse 2 des opérateurs sur des
marchés effectivement ou potentiellement concurrentiels. On ajou-
tera que I’on ne peut identifier des opérateurs qui, par nature, ne
reléveraient pas d’un marché concurrentiel : il faut pour cela procé-
der 2 une analyse au cas par cas.

25 - A priori, les EPIC ne seront jamais dans ce cas, puisque préci-
sément ils fonctionnent dans des conditions concurrentiefles. Leurs
modalités d’organisation et de fonctionnement constituent en effet
un des éléments de caractérisation de ces établissements, lorsque leur
qualification ne résulte pas de loi ou qu’aucun texte ne les qualifie .

B. - Une dérogation susceptible de jouer : les EPIC en
situation de monopole ou détenant des droits exclusifs

26 - L'article 41 de Ia loi Sapin et, pour les collectivités territoria-
les, I'article I 1411-12 du Code général des collectivités territoriales
écartent I'application des régles de mise en concurrence anx déléga-
tions de service public attribuées dans deux cas principaux : lorsque
la loi institue un menopole au profit d'une entreprise ; et lorsque ce
service est confié¢ 3 un établissement public, 4 condition que I'activité
déléguée figure expressément dans les statuts de I'établisserment.

27 - Cette exclusion est logique. Il n'y a pas de sens, en effet, de
procéder & une mise en concurrence des délégations attribuées dans
de tels cas. Il reste qu’est susceptible de se poser la question de la
soumission des actes procédant 4 I’habilitation des entreprises ou des
établissernents publics 2 d’éventuelles régles de publicité et de mise en
concurtence, Le principe de transparence, issu de la jurisprudence
communautaire Telaustria du 7 décembre 2000, doit-il conduire 4
faire précéder ces actes d’une publicité préalable ? Laquestion n’est &
ce jour pas tranchée. En cas de réponse positive, ¢'estla compatibilité
dela disposition de I'article 41 b) de laloi Sapin avecle droit commu-
nautaire qui serait directement mise en cause.

28 - L'inapplication du régimelégislatif issu delaloi Sapin n’a lien
bien sir de jouer, s'agissant des établissements publics, que pour

13. CE, sect., 6 avr. 2007, n® 284736, Cne Aix-en-Provence ; Rec. CE 2007, p.155.
14. CE, ass., 16 nov. 1956, Union synd, industries afronautiques : Rec. CE 1958,
p434,

26

autant que sont en cause des établissernents de la collectivité de ratta-
chement. En revanche, comme le constate 2 juste titre une réponse
ministérielle, les régies communales ou intercommunales qui ont le
statut d’établissemnent public et qui sont délégataires de collectivités
locales autres que celles derattachement ne bénéficient pas de régime
d’exonération et sont ds lors soumises 4 la procédure de passation
prévue parlaloi %,

C. - Une dérogation également possible : les EPIC
étant dans une relation « in house » avec des pouvoirs
adjudicateurs ou des entités adjudicatrices

29 - La jurisprudence communautaire admet qu'il n’y a de mar-
ché que conclu entre deux personnes juridiquement distinctes. Il est
cependant des cas ol un pouvoir adjudicateur et son cocontractant,
bien que juridiquement distincts, entretiennent des relations si étroi-
tes qu’on peut les assimiler 3 deux services relevant d'une méme per-
sonne. Le pouvoir adjudicateur peut dés lors passer librement
commande sans procéder & une publicité et 3 une mise en concur-
rence. Cette exception est toutefois subordonnée A des conditions
strictes : le cocontractant doit &tre le simple prolongement de la per-
sonne publique. Cela suppose, selon les critdres énoncés par Iarrét
Teckal du 18 novembre 1999 '*qui le premier a admis Pexception des
marchés « in house », qu'il soit soumis & un contréle de la personne
publique analogue & celui exercé sur ses propres services et qu'il ne
regoive, sauf hiypothése marginale, commande que d’elle,

30 - Cette exception, dite exception v in house » ou encore des
prestations « intégrées » ou « contrats-maisorn »,vaut aussibien pour
les marchés publics que pour les délégations de service public. La
décision Commune d’Aix-en-Provence précitée a en effet transposé la
logique de cette exception en assimilant  une gestion directe du ser-
vice, excluantla mise en concurrence, le cas danslequel les personnes
publiques créent pour gérer le service public « un organisme dont
I'objet statutaire exclusif est, sous réserve d'une diversification pure-
ment accessoire, de gérer ce service et si elles exercent sur cet orga-
nisme un contrble comparable 2 celui qu'elles exercent sur leurs
propres servicesleur donnant notamment les moyens de s'assurer du
strict respect de son objet statutaire ». Bt [a décision fait une applica-
tion positive de cette exception pour I'association a laquelle 'ftat, Ia
région Provence-Alpes-Cote d’Azur, le département des Bouches-
du-Rhéne et lacommune d”Aix-en-Provence ont confié la gestion du
festival international d’Aix-en-Provence.

31 - Lajurisprudence de la Cour de justice relative 4 I"application
de I'exception des « prestations in house» est particulizrement
stricte. La Cour consideére que le critére du « contréle analogue » ne
peut jouer que pour des prestations réalisées avec d’autres personnes
publiques ou par une société aux capitaux entidrement publics 7, En
revanche le critére n’est pas rempli pour une société anonyme, méme
contrdlée par une personne publique, car le simple fait qu'il y aitun
actionnaire privé, méme trés minoritaire, empéche, aux yeux de la
Cour, qu'il y ait un contréle analogue 4 celui exercé sur les propres
services '2.

32 - Une telle exceplion est malgré tout envisageable dans e cas
des relations entre une collectivité publique et un de ses établisse-
ments publics dépourvu, en droit et en fait, de toute autonomie. La
logique des prestations intégrées correspond bien aux relations
nouées entre une collectivité publique et un établissement public

15, Rép. min. n° 12055 : JO Sénat Q 25 janv.1996, p. 154,

16, CICE, 18 nov. 1999, aff. C-107/98, Teckal

17, Cas des régies locales ou des socidtés publiques locales d'aménagement
créées par I'article 20 de la loi n® 2006-872 du 13 juillet 2006 portant
engagement national pour le logement.

18. CJCE, 11 janv. 2005, off. C-26/03, Stadt Halle, — CJCE, 13 oct. 2005, aff
C-458/03, Parking Brixen Gmbh.
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qu'ellea créé pour'exercice d'une mission d'intérét général. La Cour
de justice des communautés européennes a ainsi admis, dans arrét
ASEMFO son premier arrét faisant une application positive de Ia
jurisprudence Teckal, que cette exception pouvait jouer pour une en-
treprise publique 4 capitaux entitrement publics, simple « moyen
instrumental » et service technique de plusieurs personnes publigues
a Pégard desquelles elle ne dispose d'aucune liberté (notamment
pour refuser leurs commandes ou fixer ses tarifs) et qui réalise pres-
que 50 % de son activité pour elles '*. La Cour de justice considére
donc que le crittre du contréle peut 8tre satisfait méme en cas de
pluralité de pouvoirs adjudicatenrs contrélant un méme organisme
dédié. La Cour a par la suite confirmé I'assouplissement de sa juris-
prudence, dans1'arrét Coditel Brabantdu 13 novembre 2008 2% A pro-
pos du transfert de la gestion d'un service public d’une collectivité 3
une sociélé coopérative intercommunale, et, encore plus récernment,

19. CJCE, 18 avr. 2007, aff. C-295/05, ASEMFQ,
20. CJCE, 13 nov. 2008, aff. C-324/07, Coditel Brabant,

dans I'arrét Commission ¢/ Allemagne du 9 juin 2009 **, & propos
d’une mesure interne de collaboration entre autorités publiques.

33 - Descasderelations « in house » entre une personne publique
et un EPIC sont susceptibles d'étre rencontrés avec le développement
des EP]Clocaux. Tel est en particulier le cas pour les régies dotées dela
personnalité morale et de 'autonomie financiére, qui peuvent gérer
des services d'intérét public A caractére industriel et commercial 22,
Ainsiles relations entrela Ville de Paris et le nouvel EPIC, Eau de Paris,
qu'elle a créé pour procéder 2 la remunicipalisation du service de
distribution des eaux relévent vraisemblablement de I'exception du
« in house ». La possibilité de bénéficier de cette exclusion de Pappli-
cation des régles de concurrence peut sans doute contribuer 4 expli-
quer le regain d’intérét auquel on assiste aujourd'hui en faveur des
EPIClocaux.

21. GJCE, 9 juin 2009, aff. C-480/06, Comm. CE o/ Allemagne.
22. CGCT, art. L. 22211 et [, 2221 -4.

Les EPIC face a leurs personnels.
De la différenciation a
Pindifférenciation

Etude rédigée par :
Christian-Albert GARBAR,

professeur agrégé de droit public (LERAD) -
université Francois Rabelais (Tours), doyen
honoraire de la faculté de droit, d’économie et des
scienices socinles

I - La situation juridique des personnels des EPIC est une ques-
tion souvent mal connue du profane, voire méme, en raison des cu-
riosités juridiques qu'elle recile, d'un grand nombre de juristes.
Complexe das 'origine, malgré la simplicité apparente des principes
jurisprudentiels fondateurs des SPIC, ellen'a fait, an fil des nombreu-
ses réformes qui ['ontaffectée, que se compliquer de plus en plus pour
atteindre dans certains cas un degré extréme de sophistication quine
facilite ni son approche théorique ni le fonctionnement harmonieux
des relations du travail dans les entreprises concernées.

2 - Pour décrire les grandes lignes de son évolution—en précisant
que cette éude se limitera aux personnels des EPIC nationaux
{comme La Poste, la SNCF, Ia RATF, le CEA ou I'ONE, pour prendre
quelques exernples significatifs} — il est tentant de faire le paralléle
avec celle de la fonction publique, méme si leurs configurations juri-
diques — originelles et actuelles — sant loin de se confondre. En effet,
en simplifiant & I'extréme, qu'il s"agisse des personnels de 'adminis-

tration ou de ceux des EPIC, I'on s'est trouvé en face de Ja méme
alternative : soit choisir la logique de Ia différenciation, qui conduita
se démarquer du droit du travail ', soit opter pour celle de Pindiffé-
renciation qui améne 2 inverse  s"en rapprocher le plus possible. Bt
comme pour la fonction publique, 'on a d'abord assez souvent pré-
féré, pour « gérer » les personnels des EPIC, la voie de la différencia-
tion, avant, conformément aux réquisits de la vulgate libérale, de se
diriger progressivement, et parfois dans une certaine confusion, vers
celle deTindifférenciation,

1. Droit privé du traveil et non droit commun du travail selon la formule
consacrée, car le droit administratif parait tout aussi commun que le droit
privé(V. ence sens, E Melleray, C. Maugué et A. Courriges, Code dut travail et
personnes publigues : ATDA 2008, p. 855).
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3 - C'est donc dans cet ordre (différenciation/indifférenciation),
assez fidéle & la chronologie, que sera présenté I"état du droit applica-
ble aux personnels des EPIC.

1. La différenciation : la démarcation
initiale du droit du travail

4 - Certes, au début du XX si#cle, la jurisprudence de Robert La-
frégeyre de 19237 tire toutes les conséquences de la création des
SPIC :leur personnel estun personnel de droit privé, sous réserve des
agents occupant des fonctions de direction, qui seréduiront ultérieu-
rement au détenteur du plus haut emploi et au comptable, s'il & la
qualité de comptable public®.

5 - Mais ce principe, £l est appliqué dans un certain nombre
d’EPIC4, souffre assez rapidement des exceptions législatives de
taille, puisque I'on voit apparaitre dans les plus grandes entreprises
publiques constituées sous cette forme juridique, non seulement un
personnel statutaire de droit privé plus proche de la fonction publi-
que que du droit du travail, mais encore un personnel de droit public.

A. - Les personnels statutaires de droit privé ®

6 - Lacréation de cette catégorie de personnels est historiguement
datée : méme si le procédé du statur existait avant la seconde guerre
mondiale (statuts des compagnies privées d’électricité, des compa-
gnies maritimes, ou encore des compagnies de chemin de fer), il est
d’abord et avant tout contemporain de la Libération ol il estliéa [a
nationalisation de larges secteurs de 1'économie, et plus spécifique-
ment des secteurs deI'énergie et des transports, c’est-a-dire d"activi-
tés de service public. C'est ce qui explique que Ja « vague statutaire »
ait largement touché les EPIC, souvent considérés alors comme le
meilleur moyen de gérer un service public industriel et commercial.

7 - Lestatut du mineur et celui du personmnel des industries électri-
ques et gazidres sont édictés en 1946, celui de la RATP en 1949, puis
aprés laloidu 11 février 1950 sur les conventions collectives créantla
catégorie des entreprises publiques 4 statut soustraites 4 la négocia-
tion collective, ce sera le tour d'autres £tablissernents publics, comme
Aéroports de Paris (ADP), considéré par 1a jurisprudence comme un
¢tablissement public 4 double visage. Certes le systéme statutaire n’a
pas concerné que des EPIC, puisque des entreprises publiques sous
forme de sociétés ontégalement été dotées au début dela1V® Républi-
que de statuts du personnel : Ja Transat et les Messageries Maritimes,
devenues ultérieurement Compagnie Générale Maritime (CGM, pri-
vatisée en 1996), Air-France (privatisée enn 2004) et 1a SNCF, qui, il est
vrai, a rejoint depuis 1982 le camp des EPIC (cependant que, plus
récemnment, ADP, EDF et GDF devenaient quant 3 elles des sociétés,
GDF étant privatisée en juillet 2008).

8 - Ce systdme avait une logique, tant au plan du procédé d'édic-
tion que du contenu des statuts : il s’agissait, dans la perspective dela
reconstruction, alors quel'on allait demander des sacrifices 4 ces per-
sonnels des services publicsdel'énergie et destransports, de ne pasles
loger & la méme enseigne que les salariés ordinaires, et de leur oc-
troyer, en compensation des obligations auxquelles on allait les as-
treindre, un régime plus favorable que le droit du travail.

CE, 26 jarv. 1923, de Robert Lafrégeyre : GAJA n® 40.

CE, sect., 8 mars 1957, Jalerigues de Labeau, Rec. CE 1957, p. 158.

Tel le CEA, assujetti au droit du travail et & une convention collective.

V. J. Chorin, Le particularisnie des relations du travail dans les entreprises
publigues & statut : LGDJ, BD Friv. 1. 245, 1994, p. 568. — F. Debord, Le droit
du travail applicable aux entreprises publigues : thése Lyon IT, 1994, dactyl. -
Ch.-A. Garbar, Le droit applicable au personnel des entreprises publigues :
LGDJ, 1996, BD Pub. t. 175, p.588. — N. Maggi-Germain, Négociation
collective et transformations de Uentreprise & statut, LGDJ, BD Soc. £ 30, 1996,
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9 - Par la suite, sous 1a V* République, de nouveaux statuts furent
édictés, mais avec d’autres motivations. Il s'agissait le plus souvent
d'opérer une transition douce entre le systéme de la fonction publi-
que et celul du droit du travail, au moment de la transformation de
services publics administratifs gérés en régie en SPIC gérés par des
sociétés en passant par le stade intermédiaire de I'EPIC, comme |'a
montré notamment le cas de 'audiovisuel public.

10 - La catégorie juridique des personnels statutaires de droit
privéest originale. D’une parten effet, il s’agit bien de salariés,comme
Pont reconnu quasi simultanément en 1950 le Conseil d'Frat et Ja
Cour de cassation &, I'existence d'un statut n'excluant pas celle de
contrats individuels conclus dans son cadre, et relevant donc pour les
conflits du travail, du juge judiciajre. Mais d’autre part, il sagit de
salariés sui generis, qui ne sont pas placés sous le régime des conven-
tions et accords collectifs, mais régis, avec Pautorisation du législa-
teur, par un statut, acte administratif réglementaire, le plus souvent
« négocié », pris soitsous forme de décret (CDF, EDF-GDF), soitsous
1a forme d’un acte innommé pris par Pentreprise elle-méme (RATP,
SNCF), dont appréciation de la légalité reltve du juge administratif
et dont le contenu s'inspire tres fortement de celui de lz fonction
publique, notamment en ce qui concerne la carriére, parfois1'impos-
sibilité du licenciement économique, ou encare le droit disciplinaire
et [a représentation du personnel. A ce stanit s"ajoutent en outre les
excroissances de la réglementation interne, c’est-3-dire toute une
série d’actes unilatéraux complétant et développant le statut, et qui
peuvent également avoir la nature d’actes administratifs.

11 - On trouve cependant anssi dans ces EPIC des personnels
contractuels de droit privé hors statut, qui sont aux personnels statu-
taires ce que les contractuels de droit public sontaux fonctionnaires.

B. - Les personnels de droit public

12 - §i Uexception jurisprudentielle concernant les comptables
publics etles titulaires du plus haut emploi dans les EPIC est quanti-
tativemnent négligeable, celle d’origine législative est d’une tout autre
ampleur. Certes, jusqu’en 1991, elle ne recouvrait que deux catégories
d’agents : i s’agissait, soit de fonctionnaires qui avaient choisi de
conserver leur statut initial et avaient été placés dans un corps en
extinction aprés transformation de leur service en EPIC (SEITA,
RTF), soit de fonctionnaires constituant le personnel principal d'en-
treprises publiques créées ex nihilo comme les Offices d'intervention
agricole, « faux EPIC » gérant en réalité des SPA. N’étaient donce
concernées que de petites entreprises publiques ne dépassant pas une
dizaine de milliers d’agents.

13 - Mais 2 partir du 1* janvier 1991, le champ de I'exception
législative s’est trés Jargement accru. Ainsi la loi du 2 juillet 1990 a
transformé ces régies administratives de I'Etat qu’étaient alors La
Poste et France Télécom en « exploitants publics », ¢’est-a-dire en
EPIC, mais a permis que le personnel dominant reste fonctionnaire
(méme s'il était désormais possible de recruter du personnel de droit
ptivé) : environ 400 000 fonctionnaires ont alorsrejoint le personnel
des EPIC, Toutefols, il est juste de préciser que certaines dérogations
ont été apportées au statut de Ja fonction publique, et que si guelgues
fonctionnaires ont préféré conserver leur statut d’origine, la grande
majorité d’entre eux a accepté ce nouveau systéme,

14 - A La Poste, 1a seule des deux entreprises 3 avoir conservé —
encore pour quelque temps—son statut ’EPIC (France Télécom a été
transformé en société publique en 1996 et privatisée en 2004), le ré-
gime juridique dominant reste en principe celui dela fonction publi-
que, avec ses spéaificités : recrutement par concours, avancement au
choix et 2 "ancienneté, impossibilité de négocier, du moins en abou-

6. CE, 10 mars 1950, Mathieu, Rec. CE 1950, p. 155, — Cass. soc, 12 juill. 1950,
Ardouin : D. 1950, p. 665, note Blaevoét.
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tissanta de véritables accordsa valeur juridique, modalités particuliz-
res de représentation du personnel (CTP et CAP). L'on ajoutera en
outre, qu'd titre transitoire, La Poste comple encore gquelques
contractuels de droit public,

15 - Au total, si le législatenr a parfois sonhaité définitivement
affranchir certains EPIC du régime des conventions collectives au
profit de celui de la fonction publique, il a également souvent main-
tenu ce dernier — La Poste en est un exemple significatif — & titre
Provisoire, pour préserver la paix sociale etopérer ainsi une transition
douce sur une longue période versle drpitdu travail.

16 - Comme le montre 'existence de personnels statutaires de
droit privé et de fonctionnaires dansles EPIC, la théorie de la différen-
ciation s"applique donc encore aujourd’hui, mais elle est de plus en
plus concurrencée par la théorie contraire de I'indifférenciation.

17 - Sous I'influence des idées libérales, deIa doxa managériale et
des pressions européennes, la théorie de Findifférenciation connait
un éclatant renouveau, Non seulement un nombre croissant de per-
sonnels a été soustrait A 'application des statuts (par les procédés dela
privatisation, de la filialisation, de I’externalisation, ou, cornme & La
Poste, du recruternent de contractuels de droit privé plutét que de
fonctionnaires). Mais encore le droit des personnels statutaires a été
banalisé sous la double influence des textes et de la jurisprudence.

A. - Lerole des textes

18 - L'on retiendra trois exemples significatifs pour iHustrer cette
banalisation.

19 - Le premier est celui de la représentation du personnel. Le
|égislateur, dés laloi du 28 octobre 1982, a aligné les personnels statu-
taires de droit privé sur le droit du travail (comités d’entreprise et
délégués du personnel), tout en permettant des adaptations par
décret”. A La Poste, la banalisation est moins sensible, car les instan-
ces de type fonction publique ont été conservées, Ia loi du 2 juillet
1990 excluant méme expressément pour ses salariés de droit privé
I'application des dispositions du Code du travail relatives aux repré-
sentants du personnel, bien qu'elle prévoie toutefois par décret en
Conseil d'Etat leur représentation dans les instances existantes, Mais,
[aloi du 20 mai 2005 sur la régulation postale ® institue une commis-
sion d’échanges sur la stratégie et une commission de dialogue social,
instanices d'information et de concertation,

20 - Le second exemple est celui dela négociation. Depuislaloi du
13 novembre 1982, Je Code du travail permet dans les entreprises 3
statut le développement d’une contractualisation subsidiaire, |"arti-
cle L. 134-] alinéa 3, devenu L. 2233-2, disposant que « des conven-
tions et accords d'entreprise peuvent compléter les dispositions
statutaires ou en déterminer les modalités d’application dans les limites
fixées par le statut » ®. Cette légalisation pose toutefois un probleme
d’articulation entre normes statutaires et normes conventionnelles,
car sile Code du travail consacre le principe de primauté du statut ou
de non-contrariété des accords avec le statut, Pinterprétation de ce
principe n’'est pas encore parfaitement claire, la jurisprudence esti-
mant que ces compléments au statut ne doivent pas dépasser un cer-

7. ] Chorin, L'adaptation de la Mgislation de In représentation du personnel dans
les entreprises & statut : Dr. soc. 1990, p. 836,

8. JO 21 mai 2005, p. B825.

9. La loi du 10 février 2000 permet &galement & EDF et 2 GDF (ainsi qu'a
toutes les entreprises privées intervenant dans ce secteur) d'accéder 2 la
négociation de branche,

tain seuil de complémentarité '°, mais n'ayant pas encore réglé la
question de savoir s'il faut appliquer le principe de faveur !*. Pour les
personnels hors statut en revanche, rien ne s'oppose en principe i la
négociation prévue par le Code du travail, sauf peut-étre la pratique
des entreprises elles-mémes, les syndicats préférant souvent que cette
catégorie de personnel soit régie, comme 2 la SNICF, par un acte de la
réglementation interne plutdt que par une convention.

A La Poste oi cohabitent fonctionnaires et contractuels de droit
privé, la négociation ne devrait concerner que ces derniers, régis par
une convention collective, commune initialement 3 la Poste et France
Télécom, et appelés dans un proche avenir, aux termes de I'article 26
de Ia loi du 20 mai 2005, 4 '8tre par une convention de branche. Les
fonctionnaires en revanche, conformément au droit de la fonction
publique, nesont pasautorisésa conclure de véritablesaccords. Poui-
tant [a [oi du 2 juillet 1990, dans un article 31-2 créé par [a loi sur la
réguiation desactivités postales, précise que « La Posterechercheparla
négociation et fa concertation la conclusion d’accords avec les organisa-
tions spndicales duns tous les domaines sociawx afférents & Pactivits
bostale s, ce qui inclut les fonctionnaires, comme Je montre la prati-
que assez développée de la négociation (droit syndical, temps de tra-
vail).

21 - Enfin last but not least, doit étre également retenu comme
exemple de cette banalisation, le régime de retraites : alars que ia
réforme initiée par la loi du 21 aoit 2003, qui avait partiellement
aligné le régime des retraites de la fonction publique sur celui du
secteur privé, avait ignoré les régimes spéciaux des entreprises publi-
ques & statut, une série de déerets pris pendant Pannée 2008 '* a pro-
cédé A leur harmonisation avec le régime de la fonction publique,
premiére étape prabable vers un alignement futur des deux régimes
sur celui du droit privé,

B. - Le rile de la jurisprudence

22 - 1l a surtout concerné les personnels des entreprises A statut at
Pévolution qui ¢'est dessinée an fil du temps consacre une inexorable
extension de la compétence du juge judiciaire et de l'application du
Code du travail.

23 - En théorie, la répartition des compétences, gouvernée par le
principe de séparation des autorités administratives et judiciaires,
devrait étre la suivante : au juge judiciaire la compétence pour inter-
préter et appliquer les régles, [égales et conventionnelles relatives au
personnel statutaire de droit privé, et pour apprécier la légalité des
accords complétant et dévelappant le statut ; au juge administratif
celle pour apprécier la légalité des statuts et des actes de la légalité
interne, c'est-i-dire leur régularité par rapport & la loi, la
canstitution ' ou les traités ™4,

24 - Mais d’une part cette frontidre est loin d’étre respectée : en
effet, le juge judiciaire ne craint pas de contourner la régle de la sépa-
ration des autorités administratives et judiciaires, lorsqu’en cas de
conflit du statut avec le Code du travail, il détermine la norme la pius
favorable, ou lorsqu'il contréle la conventionnalité des statuts ', Et
d’autre part elle se déplace de plus en plus 4 son profit, puisqu'il se

10. Cass. soc, 12 juill 1999, EDF et GDF ¢/ Féd nat, CGT du personnel des
industries de Uénergic ot autres : RJS 1999, p. 724, n° 1161,

11. V. toutefois en ce sens, TGI Parjs, 22 nov. 1983 : Dr. ouvrier 1985, p. 102

12. V. notamment D. n° 2008-47, 15 janv. 2008 relatif 4 la SNCF: JO 16 janv.
2008 p. 814, = D. n® 2008-48, 15 janv. 2008 relatif & la RATP : JO 16 janv.
2008 p. 818. — D. n®2008-69, 22 jarv. 2008 relatif au personnel des
industries électriques et gazidres ; JO 23 janv. 2008 p. 1198

13. CE, 2 juill, 2008, n® 309647, Franis D. : Dr. adwin, 2008, p. 31, note F. Melle-
ray.

14. CE, 6 dide. 2006, n® 291473, Boissitre : AJDA 2007, p. 157.

15. Cass, soc., 18 déc. 2007, RATP ¢f Somazzi: RFD adm, 2008, p. 499, note
X, Dupré de Boulois; JCP G 2008, II, 10023, note D. Jacotot ; RDT 2008,
P 393, obs. M. Schmiti.
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reconnait désormais compétent pour apprécier la 1égalité des actes
unjlatéraux des cntreprises concernant les conditions d’emploi des
personnels des EPIC ', ce qui n’est que faiblement compensé par la
compétence implicite récemment attribuée par le Tribunal des
conflits au juge administratif pour apprécier la régularité des actes
conventionnels dés I'instant qu'ils concernent 'organisation du ser-
vice public 7. Alors quela tendance de la jurisprudence était de consi-
dérer que les statuts édictés par les entreprises et les actes de la
réglementation inteme étaient toujours liés A I'organisation du ser-
vice public, ce quiavait consacré I'extension de la compétence du juge
administratif, elle est plutdt aujourd’hui de dissocier les conditions
de travail et les mesures d’organisation du service public, seules les
secondes relevant de la compétence administrative, les premiéres,
c’est-3-dire 'essentiel du contenu des statuts (sauf ceux pris par dé-
cret) et de la réglementation interne, tombant ainsi dans I'escarcelle
du juge judiciaire.

25 - L’extension de compétence au profit de ce dernier n'entraine
sans doute pas ipso facto I'application du Code du travail, mais elle
peut cependant y contribuer, renforgant une tendance qui est désor-
mais 2 I'ceuvre dans les deux ordres de juridictions, surtout depuis
que, le Code ayant dépassé certaines dispositions statutaires, les
agents en ont logiquement réclamé 'application devant le juge.

26 - Dans un premier temps, les deux ordres de juridiction se sont
apposés assez radicalement : tandis que le juge judiciaire défendait
I'idée d’une application de principe du Code du travail, que le champ
d’application des dispositions du Code inclue cu non les entreprises
publiques, le juge administratif n’acceptait cette application — et en-
core sous 'importante réserve des nécessités du service public — que
dansla premiére hypothése. En revanche lorsque le champ d’applica-
tion des dispositions du Code n'avait pas été défini, le juge adminis-
tratif ne les jugeait applicables qu'a travers le filtre des principes
généraux du droit du travail (et sous réserve la encore des nécessités
du service public), une jurisprudence inaugurée par 'arrét Biflard '
de 1988 en matigre de sanctions pécuniaires. Mais progressivernent
les juridictions ont fini par s’accorder au bénéfice global de la théorie
de I"application du droit du travail. En effet, d’une part, elles appli-
quentle Code du travail lorsque ses dispositions incluent les entrepri-
ses publiques '%, avec une réserve différente — les nécessités du service
public pour le Conseil d’Etat et le principe de faveur pour la Cour de
cassation 2°, Et d’autre part, si la Cour de cassation a rejoint la Haute
juridictionadministrative en renongant 2 la thése de 'applicabilité de
principe des dispositions du Code du travail au champ d’application

16. Cass. soc, 17 juin 2005, RATP «f CEDT-RATP; JCP 5 26 juillet 2005, n° 5,
nate Bernard Gauriaw, p. 27 ; Dr. soc. 2005, p. 1064, note C. Radé ; Dr. ouvrier
2005, p. 548, note Francis Sararmifo,

17. T confl., 15 déc. 2008, Veisin ¢/ RATP et M. Kim ¢f Etoblissement frangais du
sang : AJDA 2009, p. 348, chr. de jur.

18. CE, ass. 17 juill 1988, Billard et Volls, Rec. CE 1988, p. 268; V. références
complites GAJA n° 92.17. .

19. Cass. soc 12 juill, 2006, EDF-GDF o/ Billéres : Dr. ouvrier 2007, p. 238, note
F. Saramito.

20. CE ass., 7 juill. 1995, Damiens : AJDA 1995, p. 757, chr. de jur. p. 92; CJEG

1995, p. 445, concl. Bonichot. — Cass. sec., 17 juill. 1996, SNCF ¢/ Bojet EDF ef
Filoni: Dr. soc. 1996, p. 1048, concl P. Lyon-Caen, p. 1054, note Jean
Savatier ; JCP G, 1997, II, 22798, note J. Chorin.
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non défini, pour lui préférer celle de I"applicabilité de principe du
statut 2!, le Conseil d’Etat, quant 3 lui, parmi les nouveaux principes
généraux du droit du travail dégagés depuis 1988, a surtout
« découvert » celui de I'immutabilité des contrats de travail %%, qui
aboutira probablement & terme 2 rendre illégales nombre de dispost-
tions des statuts et de la réglementation interne,

27 - 1l ne faut malheureusement pas cornpter sur le législateur
pour régler la question de I'applicabilité du Code du travail au per-
sonnel statutaire, comme le montre notamment 'article L. 1211-]
{ex. L. 120-1):sicelui-ci posele principe queles dispositions relatives
au contrat de travail seront désormais applicables au personnel des
personnes publiques employé dans les conditions du droit privé -
donc & celui de la plupart des EPIC -~ il contient une réserve (« les
dispositions particuliéres ayant le méme objet résultant du statut qui
régit ce personnel ») qui en limite considérablement la portéce.

28 - Cette dialectique différenciation/indifférenciation 4 Ieeuvre
dans Jes EPIC compose donc ponr 'heure un ensemble assez hétéro-
clite, puisgue I'on ne compte en effet pas moins de quatre catégories
différentes de personnels : des personnels statutaires de droit privé,
des personnels contractuels de droit privé, des personnels fonction-
naires, et des contractuels de droit public. On peut évidemment se
satisfaire de ce paichwork juridique, en estimant pragmaliquemnent
qu'il n’est pas scandaleux que chaque EPIC possde un régime du
personnel spécifique, adapté 4 sa nature et 3 sa «culure
d’entreprise ».

29 - On peut aussile déplorer et imaginer un régime de I"EPIC (si
cette catégorie juridique n'est toutefois pas appelée 3 disparaitre)
sinon unifié, du moins harmonisé. Mais celui qui semble s'annoncer
sous les couleurs del'indifférenciation ne suscite pas nécessairement
’enthousiasme, I' « univers & deux dimensions» 2 vers lequel il
conduit inéluctablement ayant tendance 2 « raplatir » quelque peule
probléme posé. Ne risque-t-on pas d'oublier en effet la troisitme
dimension du secteur public de service public, laquelle devrait se
traduijre - c’était1d tout’apportdes « statuts de droit privé » —parun
équilibre entre obligations et garanties pour les personnels ? Certes
I'on peut consentir 'abandon du tierssecteur desrelations dutravail
dans les entreprises A statut, et & son remplacement, comme dans de
nombreux pays de I'Union européenne, par la solution de Paligne-
ment sur le droit du travail et de la diffusion de considérations d’inté-
rét général dans "ensemble du spectre des relations de travail %, Mais
i condition qu’elle ne se traduise ni par la dégradation des garanties
sociales des personnels, ni par celle du service public.

21, Cass. soc., 22 févr, 2000, M™* Andrews o/ Air-France : Bull, eiv. V;n® 72, p. 58;
Dr. soc. 2000, p. 665, note C.-A, Garbar. - Cass. soc. 23 fanv. 2007, Thomas ¢/
SNCF: JCP 5 2008,n" 6, p. 30, note T. Lahalle ; Dr. ouvrier 2007, p. 381, note
E Saramito,

22. CE, ass, 29 juin 2001, Philippe Berton : Dr. soc. 2001, p. 948, concl. S. Bois-
sard ; Mélanges Benoit Jeanneau, Dalloz 2002, p. 117, note C.-A. Garbar;
RJEP { CJE], n® 584, févr. 2002, p. 54, note Nicolz Maggi-Germain.

23. B. Jeanneau, L'évolution du droit applicable au personmel statutaire des
entreprises publiques : Mélanges Savatier, PUF 1992, p, 266.

24. V. les conclusions de ['ouvrage de [.-L. Bodiguel, C.-A. Garbar et A. Supiot
(dir.), Servir P'intérét général : PUE 2000, Coll. Les voies du droit,
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Les EPIC face au droit fiscal

Etude rédigée par:
Caroline CHAMARD-HEIM,
professeur des universités, université de Savoie

1 - La catégorie des établissements publics A caractére industriel et
commercial n'existe pas, en tant que telle, en droit fiscal. Le Code
général des impdts, comme les instructions fiscales et la documenta-
tion de base ne connaissent que des notions approchantes comme
celle d’activités industrielles et commerciales. Tout au plus peat-on
trouver quelques instructions fiscales qui mentionnent Pexistence
des EPIC, mais c’est essentiellernent dansle but de souligner que cette
qualification ne saurait lier le fiscaliste et qi’elle ne permet pas, en
tout état de cause, de régler la question de I'assujettissernent de I'éta-
blissement public aux différentsimpéts . Le Code général desimpéits
évoque aussi « les établissements publics ayant un caractére industriel
ou commercial » 3 Particle 165, ann. IV. Mais, cette rédaction, qui ré-
sulte d*un arrété du 31 janvier 1942, renvoie en fait simplernent &
I'impbt cédulaire sur les bénéfices industriels et commerciaux, puis-
que I'tmpé&t sur les sociérés nexistait pas encore.

2 - Cetteparticularité du droit fiscal par rapportau droitadminis-
tratif se fonde sans doute sur le réalisme du premier. Cela signifie que
le droit fiscal appréhende les activités ou les biens, sans autre distine-
tion ou critére qu'il a lui-méme déterminé. On ne retrouve donc pas
en droit fiscal les distinctions habituelles du droit administratif
comme celles opposant les personnes publiques aux personnes pri-
vées ou les établissements publics industriels et commerciaux et les
établissements publics administratifs.

3 - Il n’est alors pas simple d’entreprendre une recherche sur la
fiscalité applicable aux EPIC auxquels on assimile les régies person-
nalisées A caractere industriel et commercial 2, Le Code général des
impéts et 1a doctrine administrative ne contiennent par exemple que
de trés rares informations relatives aux EPIC régionaux >, Il faut éga-
lement intégrer dans le champ de I'étude les établissements publics
qui grent des services publics industriels et commerciaux, sans 8tre
pour autant qualifiés d'EPIC, parce qu'ils exercent par exemple,
concurremment un SPIC et un SPA*, En effet, le traitement fiscal

1. V.parex. Doc adm. 4 H-1161, I mars 1995, § 4 46,2 propos de I'impét sur
les sociétés,

2. Envertude CGCT, art., L 2221-10

3. Alors que les régions peuvent institucr des régies dotées de la simple
autonomie financiére ou de lz personnalité morale depuis la loi du 12 juiflet
1999 {CGCT, are. L. 1412-1). Les EPIC régionaux ne sont pas envisagés par
T'article 167, 1 de I'annexe IV au Code général des impéts, ni par la
docurnentation de base relative 3 impdt sur les sociétés 4 H-1161, précitée.
Tls sont seulement évoqués, via les régies régionales sans autre précision
relative 2 la personnalité morale, dzns la documentation administrative n® 4
H-135] du 1* mars 1995, § 7, 2 propos encore de 'imp6t sur les sociétés,

4. Ainsi, les chambres de commerce et d’industrie qui sont des EPA méme si
clles peuvent exercer parallitlement nn SPIC lorsquelles exploitent
Poutillage public des ports (Cass. 1" civ, 7 déc. 1954, CCT Botdogne-sur-
mer : Bull civ. 1954, I, n® 353. - C.E,, 25 mai 1960, CCI La Rochelle : Rec. CE

d’un EPIC exergant effectivement une activité industrielle et com-
merciale est e méme que celui qui s’applique A un EPA exergant une
activité du méme ordre.

4 - Ceréalisme du droit fiscal explique 'application nuancée qu'il
copvient de faire du principe d'impesition des personnes publiques %,
spécialement lorsqu’il s’agit d’EPIC. La logique voudrait que, les
EPIC gérant les mémes activités que les entreprises privées et étant
assimilés 3 des commercants, ils soient tous et systématiquement im-
posables aux mémes impéts. Cette solution est bien sitr trop simple,
voire simpliste. Les EPIC n’en demneurent pas moins des personnes
publiques et, 2 ce titre, ils sont en charge, dans une certaine mesure,
d'activités d’intérét général ce qui tend plutdt 2 commander un non-
assujettissement.

5 - Le principe de I'imposition des EPIC n’est pas récent ; il a été
posé par l'article 4 de la loi du 28 juin 1941, avjourd’hui codifié 4
Fart. 1654 du Code général des impbts : « Les établissements publics,
les exploitationsindustrielles ou commereiales ded Etat o des collectivi-
tés locales (...) doivent (...} acquitter, dans les conditions de droit com-
mun, lesimpdts et taxes de toute nature auxquels seraient assujetties des
entreprises privées effectuant les mémes opérations ». 11 est complété
par l'article 165 de 'annexe IV au Code général des impéts. Selon ce
principe, les personnes publiques qui agissent comme des personnes
privées en raison de I'exercice d"une activité industrielle ou commer-
ciale relévent normalement du régime juridique fiscal de droit com-
mun. Les collectivités publiques sont donc confrontées a la fiscalité
déslors qu'ellesinterviennent dansle domaine économique, concur-
rentie] et commercial. Cest la traduction fiscale de la gestion privée
des personnes publigues.

6 - L'objectif de cet assujettissernent est naturellement d’éviter les
distorsions de concurrence. La non-imposition d'une personne pu-
blique exercant une activité comparable A celle d’une entreprise pri-
vée constituerait un acte manifeste de concurrence déloyale envers
cette dernitre. Celle-ci verrait en effet le cofit de son activité alourdi

1960, p. 295} ou lorsqu’elle gére un port de plaisance (CE, 14 mai 2003,
n® 243628, CCI Ninmes-Uzés-Bagnols-Le Vigan : Dr. adm, 2003, comm., 142,
note G.L.C. ; DMF 2003, p. 689, note R, Rézenthel).

5. Sur cetie question, G, Eckert, Droit administratif et commercialité, thése
Strashourg, 1994, p. 335 et s, — L. Levoyer, Le guide de Pimpositior des
collectivités territoriales : Berger-Levrault, 2006, - P. Moulié, L'imposition des
personres publiques: LGDJ, 1972, - L. Ayrault, Personne publique et droit
fiscal, La personnalité publiyue, Colloque organisé par UAFDA les 14-15 juin
2007 : Litec, 2007, Colloquies et Débats, p. 199. - E. Gintrand et G, Gouaislin,
Fiscalité des personnes publiques : .-Cl. Administratif, Fase. 105, ~ E Gin-
trand, La fiscalité des services publics locaux A caractbre industriel et
cormercial, Services publics industriels et commerciaux : questions actuelles :
LGDJ, 2003, Décentralisarion et développement local, P 143, - Y. Weber,
FPersonnes publiques et fiscalité : AJDA 1970, p. 324,
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par un certain nombre d’impéts, contrairement 2 la personne publi-
que qui pourrait alors pratiquer des prix inférieurs.

7 - Pourtant, 'assujettissernent des personnes publiques en géné-
ral, et des EPIC en particulier, reste spécifique dans la mesure oii le
droit fiscal, parce qu'il est réaliste, ne peut ignorer 'intérét général qui
s'attache A leurs missions. L’objectif est alors de concilier, sur le plan
de la fiscalité, la préservation de I'intérét général avec la nécessité
d'éviter les distorsions de concurrence avec le secteur privé qui pour-
raient résulter d’une non-taxation.

8 - La fiscalité applicable aux EPIC résulte donc de la tension qui
existe entre ces deux principes opposés : le principe de similitude,
d’une part et la préservation d’un régime fiscal spécifique pour tenir
compte deI'intérét général véhiculé parles EPIC, d*autre part.

9 - Le premiier de ces deux principes domine pourtant : Passimila-
tion fiscale des EPIC aux entreprises privées reste poussée, en dépit du
maintien d'une spécificité fiscale circonstancielle.

i. L'assimilation fiscale des EPIC
aux entreprises privées

10 - Ce principe est posé par les articles 1654 et 165 de Pannexe IV
au Code général des impdts. Cette assimilation se vérifie toutd’abord
dans le domaine des procédures fiscales. En effet, les EPIC, comme
toutes les personnes publiques d’ailleurs, bénéficient des mémes pro-
cédures et des mémes garanties de n’importe quel contribuable.

11 - Ils peuvent par exemple invoquer 'article L. 80 du Livre des
procédures fiscales. Cette disposition a, par exemple, été utilisée par
des établissements publics gérant des installations portuaires
(comme les ports autonomes ou les chambres de commerce et
d’industrie) :le Code général des impéis les assujettit normalement
l'impét sur les sociétés, alors que I'administration fiscale les en exo-
nére officiellement depuis 1995 & Une chambre de commerce et d’in-
dustrie, quiavait été imposée A tort A 'impét sur les sociétés, ainvoqué
le bénéfice de l'article L. 80 du Livre des procédures fscales pour se
vO0ir reconnaitre une exonération par le ministre des Finances. Et, le
juge administratiflui a donné gain de cause ’.

12 - Les EPIC peuvent également faire 'objet d'une vérification de
comptabilité comnme les entreprises privées, d'une rectification
contradictoire de I'impdt, voire d'une procédure de la taxation d’of-
fice.

13 - En revanche, d'autres precédures fiscales ne paraissent pas
envisageables 3 'encontre de personnes publiques, commela perqui-
sition fiscale, la répression des abus de droit, la répression dun délit
d’opposition au contréle fiscal ou la répression du délit de frande
fiscale. Ces procédures ne sont pas expressément réservées aux per-
sonnes privées, mais on voit mal comment une personne publique
pourrait étre en mesure de remplir les conditions de leur application.

14 - En fait, c’est surtout dans le champ d'application des princi-
paux impéts que se vérifie le principe de similitude. Il existe d"ailleurs
méme une sorte de présomption d'assujettissement des EPIC aux
impé&ts commerciaux, qui s’explique naturellenent par le fait que les
EPIC ont vocation a gérer une activité qui pourrait tout aussi bien
1"8tre par une entreprise privée.

15 - Pour déterminer I'assujettissement d'un EPIC, 'administra-
tion fiscale, comme le juge fiscal, ne se contentent pas de la forme de
Pétablissement public ; ils examinent, selon les impots, activité de
I’EPIC au la propriété des biens qui sont 4 sa disposition.

A. - L’activité commerciale des EPIC

16 - Globalement, les EPIC sont assujettis, pour leurs activités
commerciales, aux imp6ts commerciaux dans les mémes conditions

6. Doc adm. £ H-1352, § 2, 1*" mars 1995.
7. CAA Douai, 28 nov. 2006, n® 05DA0)S79, Min. Eco. o/ CCI de Calais.
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que les entreprises privées. Il faut cependant préciser et décliner cette
notion d'activité commerciale selon les impéts, afin de bien mesurer
leur champ d'application 3 égard des EPIC. En effet, les impéts com-
merciaux sont indépendants les uns des autres et ['assujettissement 4
"un n’implique pas I'imposition aux autres.

17 - Hexiste deux grandes catégories d activités qui permettent de
fonder I'assujettissement aux imp6ts commerciaux d’nn EPIC ou
d’une entreprise privée : 'activité lucrative et ['activité économique
concurrentielle.

1° L'activité lucrative des EPIC

18 - L’activité lucrative est le critére de I'imposition 2 'impbt sur
les sociétés et 2 la taxe professionnelle. Toute personne qui exerce une
activité qui géneére des bénéfices, des profits se trouve donc en prin-
cipe assujettie & ces deux impdts. A priovi, cet élément estintrinsaque-
ment lié aux EPIC, lesquels, sauf quelques exceptions
jurisprudentielles ®, ne peuvent pas étre gratuits, ou fonctionner 4
prix cofitant ou & perte”. L'assimilation des EPIC aux entreprises
privées est trés forte en matiére d’impdt sur les sociétés. Elle est
également, dans une moindre mesure toutefois, pour la taxe profes-
sionnelle,

19 - L'article 206 du Code général des impéts définit les personnes
morales assujetties A 'impdt sur les sociétés, Et, les personnes publi-
ques n’en sont pas exclues 'Y, Parmi celles-ci, on {rouve généralement
les établissements publics. En fait, I'article 206 du Code général des
impdts ne mentionne pas précisément les EPIC, contrairement 3
Iarticle 1654 dont la rédaction est antérieure. Il ne vise expressément
que « lgsétablissements publics(...) se livrant d une exploitation ou d des
opérations de caractire lucratif ». Mais, en droit et en fait, cette défini-
tion permet d’inclure de nombreux EPIC. Il existe dailleurs méme
une présomption d’assujettissement des EPIC 2 I'imp4t sur les socié-
tés.

20 - Pour étre imposable au taux normal A 'impédt sur les sociétés,
les EPIC doivent donc exercer une activité Jucrative. La doctrine fis-
cale utilise, pour le vérifier, trois éléments combinés relatifs au carac-
tére désintéressé de la gestion, 2 I'existence d'une concurrence et aux
conditions d’exercice de 'activité ''. Pour ce qui concerne les EPIC,
ces critéres peuvent étre synthétisés en deux propositions. Sont impo-
sables & I'impdt sur les sociétés, d’une part les EPIC qui gérent une
activité de maniére intéressée et d'autre part, ceux qui exercent leur
activité, de manitre désintéressée, en secteur concurrentiel, dans les
mémes conditions que les entreprises privées,

21 - Parapplication de cette méthode, lagrande majorité des EPIC
estimposable A 'impot surles sociétés '%. On trouve, par exemple, des
EPIC nationaux, comme Voies navigables de France, les chambres de
commerce et d'industrie exploitant un aéroport '%, FEconomat des
Armées, I'Agence France presse, la SNCF, RFF et [a RATP, 'Office
national des foréts, La poste, la Monnaie de Paris, 'Entreprise de
recherches et d'activités pétralidres, I'office interprofessionnel des

8. T confl, 19 févr. 1950, Thomas : AJDA 1990, p. 558, obs. J.-P. Théron, &

propas du service de distribution de I'raun potable.

9. CE, 30 juin 1950, 5té Merrienne : Rec. CE 1950, p. 408, 3 propos d™un service

de remorquage. — Cass, soc., 10 juill. 1992 : RFD adm. 1997, p. 403, cond,
¥. Chauvy, & propos de la distribution de I'=au potable, - CE, 26 juill. 1930,
Berigit: Rec. CE 1930, p. 840, concernant un service de bas.

10. V. sur ce point Doc, adm. 4 H-1161, I mars 1995. — L. Levoyer, L'assujettis-
setment des personines publiques & 'impdt sur les sociétés : Dr. fisc, 2006, dtude
n® 6, p. 419,

. Instr. 4 H-5-06, BOI 18 déc, 2006, concernant les associations, mais transpo-
sée & propos des personnes publiques.

12. Une liste figure a l'article 167, 1 de I'annexe IV au Code général des impéts,

1mais celle-ci est trés largement indicative,

13. CE, 8 mars 1368, Chbre commerce Nice : Rec. CE 1968, p. 175 ; Dr. fisc. 1968,

tomm. 586.— Bizn que I'on soit plutdt en présence d®un EPA gérant un SPIC
(T. confl., 23 janv. 1978, Marchand : D, 1978, p, 584, note P. Delvolvé),

1
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viandes, de ['élevage et de I'agriculture, et avant leur transformation
en sociétés anonymes, EDF, GDF ou Aéroparts de Paris. On trouve
aussi des EPIC locaux imposables. Ce sont ceux gérant des casinos,
des théatres runicipaus, des remontées mécaniques ', des offices de
tourisme %, le port autonome de la Nouvelle-Calédonie '* ou une
régie départementale de transport de voyageurs '7.

22 - L'assimilation des EPIC aux entreprises privées via l'impét
sur les sociétés peut aller jusqu’a la remise en cause de théories solide-
ment ancrées en droit administratif. En effet, certains EPIC peuvent
exercer des activités purement administratives soit de manitre sim-
plement accessoire, soit au méme titre que leurs activités lucratives,
’établissernent public héritant alors de l'étiquette « établissement
public & double visage ». Dans cette hypothese, le droit fiscal fait ap-
paremment une claire distinction entre les activités del'assujetti pour
déterminer celles qui sont imposables — les activités lucratives — et
celles qui nelesont pas—les activités purement administratives '®, On
pourrait donc penser que ces activités administratives seraient écar-
tées de la base d’"imposition. Or, 'article 38 du Code général des im-
pots considere au contraire que Passiette de I'imp6t sur les sociétés
doit comprendre les résultats des activités non imposables ; cette so-
lution n'est pas propre aux personnes publiques, elle concerne tous
les assujettis. Elle s"applique mémelorsque c’est activité lucrative est
quiaccessoire par rapporta uneactivité administrative dominante '°,
An final, la notion administrativisme de 'établissemnent publica dou-
ble visage est compléternent dénaturée ; on peut méme dire que celle-
ci se transforme, par la magie de I'impédt sur les sociétés, en
établissement publica « double visage... unique »

23 - Quant & la taxe professionnelle, elle est due chaque année par
toute personne qui exerce a titre habituel une activité professionnelle
non salariée, laquelle s’entend comme une activité lucrative indus-
triclle, cormmerciale, artisanale ou libérale. Les EPIC sont done nor-
malement assujettis 4 la taxe professionnelle, au méme titre que les
entreprises privées °,

24 - Et, ce n'est sans doute pas un hasard si I'on retrouve, dans le
tiercé des plus gros contributeurs de taxe professionnelle deux an-
ciens EP1C (au premier rang, EDF avec plus d']1 milliard d’euros par
an et au troisidme rang, France Télécom) et la SNCF au deuxigme
rang. Sont également imposables a la taxe professionnelle les EPIC
qui exercent des activités de transports de voyageurs (SNCEF RATF),
de formation initiale et continue, indissociable de 1activité
lucrative **, des activités dans le secteur de énergie (production,
transport et distribution de gaz, ERAP, etc.), dansle secteur industriel
(production de matériels militaires par des établissements publics Z]
comme le Commissariat 3 Pénergie atomique par exemple ** ou les

14, Doc. adm, 4 H-1161, 17 mars 1995,

15, CE, 16 déc. 1983, Office mun, tourisme vallée de Méribel : ATDA 1984, p. 170.

16. CE, 19 mars 2001, Port autonome Nouvelle-Calddonie: Dr. fisc. 1984,
comm. 881, concl. M.-A. Latournerie,

17. CAA Douai, 14 nov. 2000, n® 98DA01289 et n® 99DAO0SE3, Régie dptale
transports de 'Afsne,

18. V. infra.

19. CE, 19 mars 2001, Port autonome Nouvele-Calédonie: Dr. fisc. 2001,
comm. 823, — V. aussi, CAA Douai, 14 nov. 2000, préc note 17.

20. Doc. adm. 6 E-131, § 25 et 26, 1 sept. 1991,

21, A propos de PINA, CAA Paris, 29 juin 2004, #° 01PA03112, Cne Bry-sur-
Marne: Dr. fisc. 2004, p. 785.

22, Sur la base de ["article 1447 et non pas de Particle 1447 bis du Code général
des impdts qui concerne les orgznismes non personnalisés de P'Etat (Do,
adm. 6 E-131, §5 et s.}.

23, Instr. 30 oct. 1975,

-

productions de La monnaie de Paris), qui gérent un aéroport Houun
port de plaisance ** ; c'est encore le cas de La Poste .

2° L’activité économique concurrentielle des EPIC

25 - L'activité économique concurrentielle est I'élément qui dé-
termine "assujettissernent des activités des EPIC 4 la TVA 7. Les tex-
tes vont dans le sens d’une assimilation des EPIC aux entreprises
privées ¥ On peut tenter de présenter les activités des EPIC assujet-
ties ala TVA en deux grandes catégories : lenrsactivités économiques
concurrenticlles classiques qui sont complétement équivalentes aux
activitésdes entreprises privées, d’une part, etleurs activités adminis-
tratives qui sont assujetties 3la TVA afin de ne pas porter atteinte 3 la
concurrence, d’autre part.

26 - Ce sont Jes articles 256 et 257 du Code général des impdts qui
traitent de ces activités économiques concurrentielles classiques des
EPIC, bien qu’il ne soit pas fait mention expresse des EPIC, Ainsi, au
titre de I'article 256, les activités de livraisons de biens par les EPIC
sontassujettiesalaTVA :il en va ainsi dela vente de coupes de bois par
I'ONE, de la billetterie ou de la vente de souvenirs par un office du
tourisme constitué sous la forme d'un EPIC. Sont égalernent assujet-
ties les prestations de services réalisées par des EPIC, comme [a ges-
tion de parkings de stationnement, les travaux d'études et de
recherches ou la vente d’espaces publicitaires dans les revues éditées
par un EPIC, ‘

27 - Paralltlement & ces activités tout a fait comparables i celles
des entreprises privées, les EPIC peuvent aussi exercer des activités
administratives, qui sont, en dépit de ce caractére, des activités impo-
sables & fa TVA sur |a base de trois fondements.

28 - C'est tout d’abord le cas pour les activités administratives du
secteur concurrentiel au titre de Varticle 256 B, alinéa 1% du Code
général desimpdts. Ainsi, un EPIC qui gére un cinéma, un golfou une
salle de spectacle, doitcollecter de la TVA. ll en est de méme 'l exerce
des activités de recherches fondamentales comme le Commissariat 4
Pénergie atomique ou le Centre national d'études spatiales
{CNES) ™.

29 - L'article 256 B, al. 2 fait ensuite la liste des activités d'intérét
général des personnes publiques qui sont assujetties « en fout état de
cause » ; il n'est alors pas nécessaire d’examiner Ja situation de la
concurrence. On trouve, parmi ces activités qui peuvent &tre prises en
charge par un EPIC notamment, la distribution de gaz, d'électricité et
d’énergie thermique, les cantines administratives, le transport de
biens ou la fourniture d’eau dans les communes ou EPCI de plus de
3 000 habitants.

30 - On trouve enfin des activités d’'intérét général qui peuvent
étre assujetties sur option. L'article 260 du Code général des impéts
ne traite pas spécifiquement des personnes publiques, mais rien ne
s'oppose A ce qu’il sait applicable aux opérations réalisées par un

24, CE, 28 dée 2007, Min. Economie ¢/ CCI Lyon : BJCL 2008, n® 5, p. 364, concl.
L. Vallée: dans cet arrdt, le Conseil d’Etat reconnalt que les CCI sont
assujetties A la taxe professionnelle pour leurs actvités de gestion des
terrains et installations adroportuaires, mais également pour leurs autres
activités d’exploitation des dependances du domaine public concédé par
IEtat. V. également CE, 25 oct, 1963, CCI Calais : Rec. CF 1963, p. 426,

25. CE, 23 avr. 1997, n® 157850, n° 157851 et n® 157852, CCI, Nice-Cte-d'Azur.

26. CGI, art. 1635 sexies.

27. V. sur cette question, L. Levoyer, Les collectivités territoriales et la TVA, Le
Moniteur, 2005, Les guides juridiques de la gazette. — TVA et collectivités
territorinles, Le Monitewr, 2007, Guides juridiques — Collectivitds locales, =
L, Cartou, L’autorité publique et lassujettissement 8 la TVA. La nation
dautorité publique selon la Cour de justice : LPA 31 janv. 1990, n® 14, p. 17, -
E. Kornprobst, Uincidence des normes communautaires sur e champ o’ appli-
cation de la TVA pour les personnes morales de droit public : Dr. fise, 1990,
n® 14, p. 516. — Doc, adm. 3 A-121, 20 oct, 1999,

28. CGl, art, 256 B.
29. Instr. 3 A-4-08, BOX 13 juin 2008,
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EPIC. En conséquence, la mise en location de locaux industriels et
commerciaux non aménagés et la mise a disposition de terrain par
voie de bail emphytéotique ou de bail 4 construction sont assujetties a
la TVA. L'article 260 A s’appligue uniquement aux personnes publi-
ques. Il énonce, 4 cet égard, deux principes. D'une part, seuls les éta-
blissements publics locaux, sans distinction quant a la nature de leur
activité, peuvent bénéficier de cette option. D’autre part, seuls cer-
tainsservices publicsindustriels et commerciaux peuvent faire I"objet
de cette option : il s’agit de la fourniture d'eau dans les communes ou
EPCI de moins de 3 000 habitants, 'assainissernent, les abattoirs pu-
blics, les marchés d’intérét national et I'enlévement et le traitement
des ordures lorsque le service est financé par la redevance d’enléve-
ment des ordures ménageres.

31- La trés grande majorité des activités et des opérations des
EPIC est finalement imposable 41a TVA, dela méme fagon et dans les
mémes conditions que si ces activités ou opérations avaient été réali-
sées par des entreprises privées.

32 - Ce prindipe de similitude s'applique également en matjére de
taxes fonciéres 2 propos d’un autre élément, celui de la propriété des
biens des EPIC.

B. - La propriété des biens des EPIC

33 - Aucun EPIC ne bénéficie de I'exonération permanente de
taxes foncizres dont jouissent les propristés publiques qui figure aux
articles 1382 et 1394 du Code général des impéts. Leurs propriétés
béties et non bities sont donc normalement assujetties & ces taxes
locales, comme si elles appartenaient 3 une entreprise privée > ; c'est
le cas, parexemple, pour la SNCE 1a RATP, le CEA,'ONF ou les offices
de tourisme.

34 - Enfait, la seule marge de manceuvre des EPIC subsiste dansla
détermination du débiteur des taxes fonciéres. En effet, les EPIC uti-
lisent souvent des biens qui sont mis & leur disposition par leur collec-
tivité de rattachement>'. Et, paralltlement, ils peuvent autoriser
l'occupation par des personnes privées de leurs propriétés, quel que
soit leur régime juridique d’ailleurs. Les EPIC peuvent alors tenter
d’échapper au paiement des taxes foncidres en mettant cet impdta la
charge de leur collectivité de rattachement ou des occupants privés.

35 - En effet, l'article 1400 du Code général des impéts rend le
propriétaire débiteur des taxes foncitres qui grévent ses biens, sauf
lorsque ceux-ci sont grevés d’un usufruit, s°ils sont loués par un bail
emphytéotique, un bail  construction ou un bail 2 réhabilitation on,
enfin, s'il s’agit d'un immeuble faisant partie du domaine public et
qui a fait I'objet d’un titre d’occupation constitutif de droit réel 2,
Dans tous ces cas, la taxe fonciere est établie au nom de I'usufruitier,
dePemphytéote, du preneur A bail ou du titulaire de I'autorisation.

36 - Cest ainsi que 'ONF a tenté d’échapper i la taxe foncidre, en
invoquant le fait qu'il gére des biens qui appartiennent a 1'Etat, les
foréts domaniales, et qu’il n’est titulaire d’aucun véritable usufruit,
ausens civiliste du terme. Le 17 novembre 2008, le conseil d’adminis-
tration de "'ONF a pris la décision de refuser de s’acquitter de la taxe
foncidre sur les propriétés non baties pour [es foréts domanialesetn’a
pasinscrit cette dépense dans san budget 2008. Ce refus, représentant
une perte d’environ 14 millions d’euros pour les collectivités territo-
riales, a légitimement inquiété de nombreuses communes * et sans
doute agacé les services de I’Etat. La réponse de I'Etat fut dailleurs

30, Concernant les aéroports, il y a toutefois des abattements important qui
s'appliquent sur la valeur locative des biens {CGI, art. 1518 A).

31. Pour une vaine lentative d’échapper 4 la taxe foncitre en invoguant
Pincorporation des biens dans le domaine public de I'Etat, V. par exemple,
CAA Nantes, 10 nov. 2008, n® 06NT00912, CCI Morlaix of Min, Budget.

32. Le Code général des impdts réserve aussi le cas du contrat de fiducie, qui
concerne potentiellement moins les EPIC,

33, V. par exernple : Rép. min. n° 38573 ; JOAN Q 23 déc. 2008, p. 11026, - Rép.
niin. u® 38579 : JOAN G 3 févr. 2009, p. 1028, — Rép. min. n° 39835 : JOAN G
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immédiate, limpide et ferme :'article 108 de la loi de finances rectifi-
catives pour 2008 dun 30 décernbre 2008 a cornplété Iarticle 1400 du
Code général desimpdts en créant un paragraphe V 1« L’Office natio-
nal des foréts est le redevable de la taxe fonciére afférente auex foréts e
terrains visésd larticle L. 121-2 du Code forestier »,Etla loi de finances
rappelle, pour couronner le tout, que les foréts gérées par 'ONF ne
sauraient bénéficier d'une exonération de taxe foncidre *. En consé-
quence, I'Office national des foréts devra continuer 2 s’acquitter du
paiement de cette taxe sur les foréts domaniales.

37 - Il faui également rajouter une autre hypothése qui permet au
propriétaire d’un bien d’échapper au paiement de la taxe foncidre : il
s'agit du cas ol une personne qui occupe privativement le domaine
public, quelle que soit la nature de son titre d’occupation, construit
des immeubles sur la parcelle occupée. Le juge administratif consi-
dére alors que celle-ci est propriétaire des ouvrages qu'elle a construit
et, qu’a ce titre, elle est redevable de la taxe foncitre afférente. Le
propriétaire public du terrain occupé en est déchargé. Clest ce qui
résulte de Parrét du Conseil d'Btat, inédit *® au recueil Lebon, du
21 avril 1997 %, analyse qui a avantageusement permis a la SNCF
d’échapper 4 la taxe fonciere.

38 - Cela étant, en dépit du principe de similitude, Ja fiscalité des
personnes publiques, et notamment les EPIC, conservent des spécifi-
cités non négligeables, mais essentiellement circonstancielles.

2. Le maintien d’'une spécificité fiscale
des EPIC

39 - Cette spécificité existe en premier lieu au niveau des procédu-
res fiscales, et notamment dans Je domaine du recouvrement des im-
pots dont les EPIC doivent g'acquitter. En effet, le principe de
l'insaisissabilité protége, en I'état actue] du droit, les biens des
EPIC*. Cette immunité d’exécution ne joue pas seulement dans
Phypothese oil le créancier d’'une personne publique n'avrait pas été
régulitrement payé. Elle sapplique aussi 4 'encontre des créanciers
privilégiés des personnes publiques, notamment le Trésor public.
Ainsi, mémes'il n’ya pas dejurisprudence en la matire, le principe de
I'insaisissabilité des biens publics s’étend jusqu’a la matiére fiscale, si
bien que, vraisemblablement, un comptable public ne pourrait pas
recourir aux voies dexécution du droit commun® pour obtenir le
recouvrement d'impdts dus par un EPIC. De la méme fagon, la procé-
dure de flagrance fiscale ** parait impossible 4 encontre des person-
nes publiques en général, et des EPIC en particulier. Au-dela du fait
que l'on ne voit pas quelle personne publique pourrait remplir les
conditions de recours 2 cette procédure ¥, le proceés-verbal de fla-
grance fiscale peut déboucher sur des saisies conservatoires, pour

24 mars 2009, p. 2780. — Rép. min, n®07079%: JO Sénat Q 22 janv. 2008,
p. 148,

34, CGI, art. 1394, al. 9.

35, Et pour cause, car il ne §agit pas d'un arrét de principe rendu en droit
administratif, mais d'un arrét d’espice de droit fscal,

36. CE, 21 avr. 1997, n® 147602, Min. Budger o/ §té Sagifa: Dr. adm, 1997,
n*® 316, note Ch. Lavialle, - RFD adm. 1997, p. 935, note E. Fatéme et Ph.
Terneyre. — V. dgalement dans le méme sens, CAA Bordeaux, 3 déc. 1996, Dr.
fisc. 1997, p. 605, — V. sur cette question, L. Aprauls, Domaive public et taxes
foncidres: Dr. adm., mars 2005, p. 7 8 12, ~ G. Melleray, Domaine public et
fiscalité : AJDA juin 1980, doctrine, p, 323,

37. CGPPB art. L. 2311-1. - Cass. div,, 21 dé¢, 1987, n® 86-14.167, BRGM : Bull,
civ, I, 1° 348 ; RED adm, 1988, p. 771, conel. Charbonnier, note Pactequ ; JCP
G 1988, il, 21189, nore Nicod.

38. LPF, art. 258,
39. LPE art. L. 16-0 BA.

40, Exigeanlpar exemple la présence d*une activité ocoulte, de travail dissimulé,
lutilisation de logiciels permettant la fraude, des factures fetives, 2
condition que ces infractions soient susceptibles de menacer le recouvre-
ment d’une créance fiscale.

o

N* 31-35, 27 JUILLET 2008



2200"

garantir le recouvrement des iinpéts et des taxes. Or, le principe de
I'insaisissabilité s’oppose aussi aux saisies conservatoires *'.

40 - Mais, la spécificité fiscale des EPIC apparait surtout en ma-
titre de champ d’application des impéts. Il existe en effet des cas olt
des EPIC ne sont pas traités comme les entreprises privées, et ne sont
pas assujettis aux mémes impdts. Cela s’explique par le fait que, tout
EPIC qu’ils sont, ils n’en demeurent pas moins des personnes publi-
ques en charge d’activité d’intérét général. Ils doivent pouvoir bénéfi-
cier, & ce titre, d’un traitement fiscal propre. Ces cas de non-
assujettissement, partiel ou total, sont multiples si Pon s'attache &
I'étude de chaque impét, mais on peut tenter deles regrouper en deux
grandes catégories. Certains EPIC peuvent étre non imposables en
raison de [a nature purement administrative de I'activité qu'ils exer-
cent, 1l existe, par ailleurs d’autres EPIC, qui, indépendamment de
leurs activités, relévent de catégories ou de secteur particuliers quele
législateur, le juge ou I’administration tentent de protéger en leur
accordant un statut fiscal privilégié.

A. - Les EPIC exercant une activité purement
administrative

4] - En dépit de leur qualification, les EPIC peuvent avoir une
activité purement administrative, c'est-a-dire une activité d'intérét
général, non concurrentielle et non lucrative. C'est le cas dans trois
hypothéses : I'EPIC qui exerce ce type d’activité de maniére simple-
ment accessoire, 'EPIC qui ’exerce de maniére concomitante 3 son
activité économique (double visage) ou encore PEPIC quin'a qu’une
seule activité, activité purement administrative (visage inversé). Or,
le droit fiscal ne fait en principe pas une appréciation globale de cha-
que EPIC ; il fait une application distributive des critéres d'assujettis-
sement. On retrouve ces cas de non-assujettissement d’EPIC dans les
trois imp&ts commerciaux, avec une situation particuli¢re pour I'im-
pot sur les sociétés.

1° Le non-assujettissement 4 I'impét sur les sociétés des
EPIC exercant uniquement des activités purement
administratives

42 - En principe, les EPIC & double visage et & visage inversé ne
sont pas assujettis aux impdts pour leurs activités administratives.
Mais, en matitre d'imp6t sur les sociétés, le résultat de Pactivité non
imposable des EPIC 3 double visage fait tout de mméme partie du béné-
fice imposable *2,

43 - La particularité n’existe, en définitive, pour I"impét sur les
sociétés qu'a propos des établissements publics 3 visage inversé, les-
quels nie sont pas trés nombreux. Lorsque c’est le cas, le droit fiscal ne
s'en tient pas 2 la qualification officielle et apparente de I'établisse-
ment public ; C’est la nature de I'activité qu’il va examiner. En consé-
quence, les EPIC ayant exclusivement des activités administratives ne
sont pas assujettis 3 'impat sur les sociétés. Tel était, par exemple, le
cas du Fonds d’orientation et de régularisation des marchés agricoles
(FORMA) aujourd’hui dissous **, Cette situation s'applique tou-
jours A propos du Centre national du commerce extérieur **.On peut
sansdoute citer égalementles sept grands ports maritimes qui, depuis

41, L n°91-650, Sjuill. 1951, art. 17, al. 3. — V. par exemple, Ch. Gentili
Immunités en droit interne : J.-Cl. Voies d'exécution, Fase. 495, spéc. § 59.

42, V. supra.

43, Bien que qualifi¢ I’EPIC par le décret du 29 juillet 1961 l'instituant, le juge
n'en a pas moins considérs qu'il gérait un service public administratif (T
confl., 24 juin 1968, Sté Distilleries bretonnes ; Rec, CE 1968 p. 801 ; JCP G
1969, II, 15764, concl. Gégour, note Dufau ; ID. 1969, jurispr. p. 116, note
Chevallier. — V¢ aussi C.E, 13 mov, 1970, Congtii : Ree. CE 1970, p. 666. — CE,
24 avr. 1981, FORMA : Rec. CE 1981, p. 190).

44. Erigé en EPIC par le décret du 4 mai 1960, mais son s visage v a &td inversé
par le juge administratif en 1986 (CE, 4 juill, 1986, n® 22836 : Dr. adm. 1986,
n® 487 ; . 1988, jurispr. p. 90, note Fatome ct Moreau).

laloi du4 juillet 2008 et le décret du 9 octobre 2008, restent des EPIC,
tout en étant privés deleurs compétences danslagestion del'outillage
public. Ceci dit, les grands ports maritimes échappent de toute fagon
3 'impdt sur les sociétés =",

2° Le non-assujettissement 2 la TVA et 4 ]a taxe
professionnelle des EPIC exergant accessoirement ou
concurremment des activités purement administratives

44 - Sonticiconcernés, non seulement les EPIC dvisage inversé, mais
aussi les établissements publics & double visage, ainsi que les EPIC exer-
gant accesspirement des activitds purement administratives. Le champ
delexception est donc nettement pluslarge, tant pourla TVA quepourla
taxe professionnelle,

45 - En dépit de la nature industrielle et commerciale des établis-
sements publics, certaines de leurs activités peuvent rester en dehors
du champ d'application de la TVA. 1l s’agit, d'une part, des activités
quisontimposables sur option **. A défaut d’option prise, celles-cine
sont pas imposables 21a TVA.

46 - D’autres activitds publiques peuvent également étre non-
imposables, & condition que leur non-assujettissement ne porte pas
atteinte & la concurrence. Il s'agit des activités mentionnées 3
I"art. 256 B, alinéa 1% du Code général des impdts : ce sont celles des
services administratifs, sociaux, éducatifs, culturels et sportifs, Evi-
demment, ce sont surtout des missions qui sont prises en charge par
des établissements publics administratifs, mais on peut tout 4 fait
envisager qu'un EPIC exerce des activités comparables, 4 titre acces-
soire ou concurrente, Dans ce cas-13, ces activités ne seront pas assu-
jetties 3 la TVA, mémesi elles sont gérées par un EPIC, Ainsi, un office
de tourisme constitué sous la forme d'un EPIC peut-il disposer de
services d'information et de promotion du tourisme, lesquels nesont
pas assujettis 4 la TVA ; les recettes correspondant & cette activité
{subventions, rémunérations, cotisations, etc.) ne sont donc pas aug-
mentées de la TVA. Des EPIC peuvent tre constitués pour exploiter
desmusées et des monuments historiques ¥. Enfin, le portautonome
de Paris pergoit les redevances d'occupation du domaine public flu-
vial aupres des particuliers stationnant sur la Seine ; il ne s’agit pas 13
d’une exploitation portuaire, mais d’une activité administrative — en
"occurrence, Vexercice de son pouvoir de gestion du domaine de
I'Etat. 1l n’y a donc pas d'assujettissement 3 Ja TVA *%,

47 - Le non-assujettissement peut étre pénalisant pour les EPIC,
carils perdent le bénéfice du droit 2 déduction et loctroi du Fonds de
compensation de la TVA est Ioin d’étre systématique. En effet, si les
EPIC locaux peuvent bénéficier du ECTVA *°, certains en sont ex-
pressément exclus, comme les offices de tourisme. Et surtout, les
EPIC nationaux ne peuvent, en aucune fagon récupérer la TVA versée
en amont par cette voie.

48 - De la méme fagon, mais indépendamment de leur situation a
|'égard de la TVA, les personnes publiques sont exonérées de taxe
professionnelle pour leurs activités accessoires ou concurrentes ad-
ministratives exercées dans les secteurs énumérés par article 1449-
1°du Code général des impéts . Il s’agit en premier iew des activités
culturelles. Ainsi, I'Institut national de I'audiovisuel (INA) est exo-
néré de taxe professionnelle an titre de ses activités de conservation et
d’exploitation des archives et de production et de distribution des

45. V. infra

46. V. supra.

47. Le Conseil de la concurrence a d’ailleurs eu 2 se prononcer sur cette
question, Cons, concur. dée. n° 01-D-37, 28 juin 2001 : BOCCRF 24 juill,
2001, p. 666.

48. CE, 18 dér. 1989, Port autonome Paris of Nitot : Rec. CE 1989, p. 258.

49. CGCT, art. 1615-2. ~ L. Levayer, Les collectivités territoriales et la TVA, Le
Moniteur, 2005, Les guides juridiques de la gazette, p. 109,

50. Doc. admi, 6 B-131, 1 sept. 1991.
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ceuvres et documents résultant de ses recherches *!. En second lieu,
sont exonérées de taxe professionnelle lesactivités éducatives des per-
sonnes publiques. C'est ce qui explique qu'EDE alors EPIC, était exo-
néré pour ses «Lcoles des métiers » 2 Les EPIC comme le
Commissariat & Pénergie atomique ou le Centre national d’études
spatiales sont aussi exanérés de taxe professionnelle pour leurs activi-
tés de recherche fondamentale®®, Les activités publiques exercées
danslesecteur sanitaire bénéficient, en troisigme lieu, duméme avan-
tage fiscal : I'assainissernent, la distribution de Peau ou 'enlévemnent
et destruction des ordures ménagéres **. La nouvelle régie Eau de
Paris sera donc exonérée de taxe prolessionnelle sur son activité de
distribution de I'ean potable. En quatritme lieu, les activités sociales
des EPIC sont exonérées de taxe professionnelle, comme ce pourrait
étre le cas de créches d’entreprise ou de colonies de vacances. Enfin,
dans lesecteur touristique ousportif, les campings, piscines, etc. gérés
par un EPIC comme un office de tourisme ne sont pas assujettis 3 1a
taxe professionnelle.

49 - Paralltlement A ces hypoth2ses de non-assujettissement fon-
dées sur la nature administrative de activité des EPIC, il y a d’autres
EPIC qui sortent du champ des impositions en raison du secteur
pariiculier dans lequel ils interviennent.

B. - Les exonérations sectorielles d’EPIC

50 - Ily a, pour le droit fiscal, trois secteurs fiscalement privilégiés
dans lequel des EPIC peuvent intervenir %. Ce sont des domaines
pour lesquels 1'autorité compétente n'a pas voulu aligner le statut
fiscal des intervenants publics sur celui des entreprises privées, pour
des raisons qui sont propres i chaque situation. Ii s"agit des établisse-
ments publics locaux, des établissements publics intervenant dans le
secteur du logement social et de ceux gérant des ports.

51 - En droit fiscal, il o'y a pas d'identité entre les établissements
publics nationaux et Jeurs hormologues locaux. Globalement, les
EPIC locaux sont plus facilement dispensés d’impéts. On peut sans
doutel'expliquer par une proximité avec les administrés qui n’est pas
sans rappeler la période du socialisme municipal. Deux impéts illus-
trent cette constatation.

52 - En matidre d'impot sur les sociétés, d’une part, Passujettisse-
ment des EPIC locaux est moins systématique. En effet, ceux-ci doi-
vent pon seulement exercer une activité lucrative 3%, mais il faut en
outre que le service public géré ne soit pas indispensable 2 1a satisfac-
tion des besoins collectifs des habitants de la collectivité territoriale.
En effet, 'article 207-1, 6° du Code général des impdts exondre « les
régies de services publics », exonération interprétée par 'administra-
tion fiscale et par le juge de 'imp6t comme s’appliquant aux régies de
service public indispensables aux besoins de la population *”, Cette
disposition concerne 4 I'évidence les régies locales non personnali-

51. CAA Paris, 29 juin 2004, Cne Bry-sur-Marne : Dr. fisc. 2004, p. 789,

52. CE, 17 avr. 1992, Min. Budget o/ EDF : Rec. CE 1992, p. 186. — CAA Marseille,
25 sept, 2000, n® $7MAUI667, Dpt Alpes de Haute- Provence.

53. CE, 3 déc 1975 : Dr. fisc. 1976, n° 13-14, comm. 481, conel Fabre. — Rép. min.
a® 16417 : JO Sénat Q 12 sept. 1975, p. 2637,

54, Contrairement 3 [a valorisation qui est imposable, CAA Douai, 2] aodr
2008, SA Valnor : JCP A 2009, 2020.

55, D’autres secteurs sont également épargnés par la fiscalité, mais cela ne
concerne en principe pas Jes EPIC ; c'est par exemple le cas des établisse-
ments publics scientifiques, d'enseignement et d'assistance.

56. V. supra.

57. V. Doc. adm. 4 H-1351, § 7, préc. — C.E, 16 jonv. 1956, Régie municipale des
eaux minérales de.,., Rec. CE 1956, p. 17.— CAA Bordeaix, 20 mai 1997, Régie
autonome du MIN de Bordeaux-Brienne : Rec. CE 1997, tables p, 784,
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sées, mais on pent également penser qu’elle s"applique aux établisse-
ments publics locaux, en vertu des dispositions combindes des
articlesL. 1412-1etL. 2221-4 du Code général des collectivités terri-
toriales. Pour relever de cette catégorie privilégiée, le service doit
concerner 'ensemble des habitants de la collectivité, doit présenter
un intérét direct local et étre indispensable aux besoins collectifs *.
C’est ainsi que sont exonérées les régies locales {éventuellement donc
personnalisées sous la forme d*un EPIC) de distribution de I'eau, du
gaz ou deI'électricité, de transports en commun ou de traitement des
ordures ménageres. En matigre de droits d'enregistrement, d’autre
part, les établissements publics de I'Etat, lorsqu’ils acquitrent des
biens immobiliers, sont normalement assujettis anx droits
d'enregistrement *°. En revanche, les établissements publics locanx
en sont exonérés par le Code général des impéts ®,

53 - Les établissements publics intervenant dans le secteur du lo-
gement social sont aussi exonérés de nombrenx impéts. Cette mesure
permet naturellement de soutenir ce secteur particuliérement fragile.
Ainsi, les offices publics de habitat sont exonérés d'tmpdt sur les
sociétés 5! et de taxe professionnelle 5 pour les ppérations faites en
application de lalégislation sur les habitations  loyer modéré. Ils sont
aussi non imposables 4 impdt sur les sociétés lorsqu’ils sont chargés
de'aménagement foncier par une convention cantractée en applica-
tion de l'article L. 300-4 du Code de'urbanisme  oulorsqu’ils ven-
dent des terrains leur appartenant®. Les OPH sont également
exonérés de TVA immobiligre pour les apports et cessions de terrains
4 batir effectués par les collectivités locales 2 leur profit pour les opé-
rations faites en application de lalégislation surles organismes a loyer
modéré ou pour les apports effectués a titre gratuit ©°, Par ailleurs, les
acquisitions réalisées par les offices publics de I'habitat sont exoné-
rées de droits d’enregistrement *.

54 - Enfin, les établissements publics intervenant dans le secteur
portuaire {grands ports maritimes, ports autonomes ou chambres de
commerce et d'industrie) sont exonérés d'impét sur les sociétés par
I'administration fiscale, contrairement aux dispositions du Code gé-
néral des impbts, en tout cas pour les immeubies et services nécessai-
res 4 I'exploitation des ports ou qui dépendent directemnent de cette
exploitation %7, Ils sont aussi exonérés de taxe professionnelle 2.

55 ~ Il résulte de cette analyse qu’il ya une grandesimilitude fiscale
entre les EPIC et les entreprises privées, spécialement en matitre
d’impdt sur les sociétés. Il y a certes des spécificités, c’est-a-dire des
exonérations ’EPIC, qui n'ont pas vraiment d’équivalent pour les
entreprises privées. Ces spécificités doivent &tre maintenues car elles
sont intimement lides a Pintérét général. Cependant, elles n'ont pas
nécessairement besoin du support de la personnalité publique pour
ce faire.

58. V. sur ¢e point, L Levoyer, L'assujettissement des personnes publiques &
Vienpdi sur les sociéiés, préc. note 10, p, 420.

59. CGI, art. 1040, al 2

60. CGI, art. 1042-1.

61, CGI, art, 207-1, 4° bis abrogé désormais.
62, CGI, art. 1461-3°

63. CGI, art. 207-1, 6° bis. Ce sont les ZAC, lotissements, zone de rdsorption de
I'habitat insalubre et zone de restauration immobilibre.

64, CGI, art. 208,

65, CGI, art, 261-5-2". = Doc. Adm, n® 8 A-1151,§ 2.
66. CGI, art. 1042,

67. Doc. adm. 4 H-1352, § 2, 1*" mars 1995 et V. supra,
68, CGI, art, 1449-2°
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Les établissements publics a
caractere indtistriel et commercial
et la tentation de ’abandon *

Flldue Te |§Eu el
Etienne FaTéMmE,

professeur & Puniversité Paris I
Panthéon-Sorbonne

1 - Cette tentation est certes compréhensible, mais, 2 mes yeux,
il ne fait aucun doute qu’il convient d’y résister.

Pour comprendre pourquo, malgré les évolutions qui ont été rap-
pelées par les précédents intervenants, la formule de PEPIC n'est pas
condamnée, il est nécessaire d'avoir présent A l'esprit trois des grandes
caractéristiques des FPIC,

2 - Premiére caractéristique. — que tout le monde connatt, mais
qu’il convient malgré tout de rappeler eu égard 4 son importance
pour la compréhension de la remise en cause de 'EPIC 4 laquelle on
assiste depuis une quinzaine d’années —I'EPIC est une personne pu-
blique et, en tant que personne publique, il bénéficie de priviléges de
puissance publique (insaisissabilité de ses biens, inapplicabilité des
dispositions relatives au redressement et |z liquidation judiciaire des
entreprises, possibilité d'avoir un domaine public, de conclure des
contrats administratifs, de recourir & la procédure d’expropriation...)

I. V, notamment sur cette tentation, M. Lombard, L'établissement public
industriel et commercial est-if condantné : AJDA 2006, P 7% ~ D Bailleul,
Vers la fin de Pétablissement public industriel et commercial ? A propos de la
transformation des EPIC en société: RJEP, n® 629, mars 2006, p. 105 -
S. Nicinski, La transformation des établissements publics indisiricls et com-
merciaux en seciétés, RED adm. 2008, p. 35.

40

et est soumis & des sujétions exorbitantes du droit commun (interdic-
tion de compromettre, soumission au contréle de la collectivité &
laquelle il est rattaché, contréle auquel s'ajoute si cette collectivité
n'est pas U'Etat, la tutelle de PEtat...). Etant précisé — car ¢’est impor-
tant pour comprendrels difficulté que I'on peut avoir pour apprécier
les conséquences de cette premidre caractéristiquesur la possibilité de
recourir 3 ’EPIC - que Ja méme disposition peut dans un certain
contexte constituer un privilége et dans un autre une sujétion. La
possibilité d'avoir un domaine public ou encore Vinsaisissabilité des
biens des établissements publics en constituent de trésbons exemples
dans la mesure oit il s’agit de régles qui, d'un c6té, pro tégent et qui,
d'un autre, empéchent %,

3 - Deuxiéme caractéristique. — qu'a la différence de la précé-
dente, on a trop tendance a perdre de vue alors qu'elle est toute aussi
essentielle pour comprendre dans quels termes le probleme qui nous
occupe se pose — I'EPIC est soumis 4 ce que Frangis-Paul Benoit a

2. Notamment de recourir i certains types de financement,
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appelé & juste titre « le régime légal des établissements publics & carac-
tere industriel et commercial » %,

4 - Ce régimelégal se présente d'une fagon tout a fait inhabituelle,
ce qui explique sans doute qu’il retienne aussi peu I'attention de la
doctrine,

5 - [l ne s’agit pas en effet d’un corps de riégles régissant de fagon
compléte et cohérente 'organisation et le fonctionnement des EPIC,
comme par exerple la loi du 17 juillet 1901 peut le faire pour les
associations, celle du 24 juillet 1966 pour les sociétés cormmerciales.
Mais, il s’agit d'un ensemble de régles trés disparates, épars dans la
légisiation, qui ne concernent que certains aspects d’importance trés
variable de Yorganisation et du fonctionpement de ces
établissernents * et qui, sur ces divers aspects, dérogent au régime de
droit cormmun des personnes publiques, et plus particulitrement des
établissernents publics, de deux fagons différentes :

- 50it en soumettant ces établissements sur certains points a des
régles de droit public spécifiques, différentes de celles qui sont appli-
cables aux autres personnes publiques, et différentes le plus souvent
en ce qu'elles sont plus souples, plus faciles A meitre en ceuvre, (ex. :le
régime comptable des EPIC prévu par le titre III du décret du
29 décembre 1962 relatif 3 la comptabilité des dtablissernents
publics) ;

- 50it en allant parfois encore plus loin dans la voie de la déroga-
tion, et en les soumettant sur d’autres points aux mémes régles que
celles qui sont applicables aux personnes privées (ex. : la non-
soumission & I'cbligation de dépaser les fonds aapreés du Trésor. ).

11 ne fait aucun doute que si ce régime légal est apparu, c'est parce
qu'au départ, les EPIC étajent tous des établissements publics qui
géraient des services publics industriels et commerciaux et que, gé~
rant des services publics et commerciaux, le législateur a considéré
que, surun certain nombre de points concernantleur organisation et
leur fonctionnement et, notamment, leur organisation et leur fonc-
tionnement financier et comptable, ils devaient &tre soumis & des
regles plus souples, plus faciles 2 mettre en ceuvre que celles applica-
bles aux autres personnes publiques,

6 - Mais, I'habitude s'est trés vite prise de qualifier des établisse-
menis publics qui gérent des services publics administratifs d’établis-
sement public A caractére industriel et commercial uniquement pour
rendre ap plicable A ces établissements cerégimelégal des EPICet ainsi
leur permettre de bénéficier d'une plus grande souplesse dans leur
gestion. D’ouy, article 152 du décret du 29 décembre 1962 précité
relatifa la comptabilité des établissements publics quiprenant acte de
I"existence endroit positif d’hypoth2ses de dissociation entre e carac-
tere des Etablissementsetle caractdre des services gérés par ces &tablis-
sements, déclare que « selon I'objet de leur activité ou la nécessité de
leur gestion les établissemnents publics nationaux sont dits & caractére
administratif ou A caractére industriel et commercial ». Do, égale-
ment, 'expression « détablissement public & caractére industriel et
commercial par commeodité » utilisée par le Conseil d’Etat dans son
Rapport public pour 1990 * pour désigner ces EPIC qui gérent des
SPA. Etablissernents publics par commodité qui sont de plus en plus
nombreux. pour denx raisons : premidrement, parce que de nom-
breux établissements publics administratifs ont été transformés en
EPIC 2 activité constante {cas par exemple de | 'Opéra de Paris, des

3. Ledroit administratif frangats : Dalloz, 1968, p. 215 ets.— V. également, sur ce
régime, E. Fatdme, A propos de la distinction des établissernents publics &
caractére administratif et des deablissements publics & caractere industriel et
commercial : Mélanges René Chapus, Montchrestien, 1992, p. 172 et s,

4. V. sur ces points, E-F Benoeit, op cit, p. 215, o1 cet auteur écrit: « Ces
textes...sur les établissements publics & caractére industriel et commercial
définissent un régime dont le contenu reste assez fragmentaire, I est
manifeste qu'il s'agit 1 d'une institution qui a &€ créée an jour le jour sans
avoir jamais été pensé dans son ensemble »,

5. EDCE 1991, p. 21

offices HLM..) et, deuxitmement, parce que, depuis un certain nom-
bre d’années, lorsqu’un nouvel établissement public est créé, il estle
plus souvent, quelle que soit la nature de son activité, sous forme
d’EPIC et non d’EPA. Tel a été le cas, par exemnple, des établissements
publics d’aménagement, des établissements publics fonciers, del’éta-
blissement public d’aménagement et de restructuration des espaces
comimerciaux et artisanaux...

7 - Le régime législatif des EPIC ayant été congu par le 1égislateur
pour des établissements publics qui gkrent des SPIC, le recours a la
formule de PEPIC pour gérer un SPA constitue 3 n’en pas douter une
dérogation au champ d’application de ce régimelégislatif. C'est pour-
quoi, le Conseil d'Etat décide trés logiquement que « I'octroi du carac-
tére industriel et commercial o ces établissements ne peut...Atre décidé
que parle législateur » (EDCE 1991, p. 21). Ce qui, ] ouvre une paren-
thése, a pour conséquence que le principe qui résulte aussi bien dela
jurisprudence du Conseil d’Etat que de celle du Conseil constitution-
nel selon fequel ¢’est le pouvoir réglementaire qui est compétent pour
déterminer le caractére administratif ou industrie]l et commercial
d'un établissement public® connaft une exception fondamentale
puisque des lors que ce caractére ne correspond pas 2 la nature des
missions de I'établissement - et, donc, dés lors qu'il ne sagit pas
seulemnent de tirer les conséquences au niveau du caractere de 'éta-
blissement de la nature de sa mission —, ce n’est plus le pouvoir régle-
mentaire qui est compétent pour déterminer le caractdre
administratif ou industriel et commercial de 'établissement, mais
c’est e législatenr.

B - Mais, au-dela de cette question de compétence, ce qui importe
— et c’est la troisiéme grande caractéristique des EPIC que I'on doit
avoir présent a I'esprit pour comprendre pourquoi la formule de
P’EPIC est loin d’étre condamnée - c’est qu'il existe depuis I"appari-
tion de ces EPIC par commodité deux grands types d’EPIC : les EPIC
qui gerent des SPIC etles EPIC qui gérent uniquement ou principale-
ment des SPA.

9 - Or, cette troisitme caractéristique est essentielle pour le sujet
qui est le néLre puisque le probl2me de saveir s'il ya lieu d’abandon-
ner la formule de PEPIC ne se pose pas dutout dans les mémes termes
selon qu'il s’agit de savoir s’il est toujours possible de recourir 2 la
formule de ’EPIC pour gérer aussi bien des SPIC (1) et que des SPA
(2).

10 - D’otl, Ies deux questions auxquelles il convient d’essayer de
répondre.

11 - Sila question se pose, c'est essentiellement parce qu'an regard
du droit cornmunattaire tout SPIC constitue un service d’intérét
économique général et qu'en vertu de Farticle 86-2 du traité, « les
entreprises chargées d'unservice d'intérét éconamique général sont sou-
mises aux régles du présent traité et notamment aux régles de
CONCUTTENCE... ».

12 - En effet, du fait de ces deux éléments, comme, par ailleurs
ainsi que nous 'avons vu, tout EPIC bénéficie, en tant que personne
publigue, de prérogatives qui, au moins pour certaines d’entre elles,
constituent ou sont susceptibles de constituer des avantages concur-
rentiels, il est incontestablement tentant de considérer que la soumis-
sion des entreprises chargées de la gestion de SPIC aux régles de
CONCUITENCE a pour conséquence que ces entreprises ne peuvent plus
étre organisées juridiquement sous forme d'EPIC, mais qu'elles doi-

6. V. sur ce principe, E. Fatdme, La détermination du caractére des établisse-
mients publics : AJDA, 2001, p. 232,
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vent obligatoirement I'étre sous forme de société de drait privé, c'est-
4-dire sous une forme qui, par elle-méme, n’'implique la possession
d'aucun privilege de nature & porter alteinte aux régles de concur-
rence. Eton peut étre d’autant plus enclin 3 le penser que c'est effecti-
vement cetle obligation de respecter les régles de concurrence qui a
conduit la France, 2 la demande de la commission, 4 transformer un
certain nombre d'EPIC (notamment EDF et GDF) en société de drait
Privé,

13 - Mais, une telle rnaniére de voir est en réalité trés contestable
pour trois raisons.

14 - La premiére est constituée par le fait qu'aprés avoir posé le
principe que « les entreprises chargées de service d'intérét économigue
général sont sournises aux régles de concurrence », I'article 86 al2 pré-
cise qu’ellesle sont « dars les limites oit application de ces régles ne fait
pas échec & Paccomplissement en droit ou en fait de la mission particu-
ligrequi leur a été impartie ».

15 - Il résulte en effet de cette disposition que ce que le droit com-
munautaire exige ce n’est pas que les entreprises chargées dela gestion
de services d'intérét économique général ne disposent d’aucune pré-
rogative, d’aucun privilége, mails c’est qu'elles n'en disposent que
dans la stricte mesure ol cela apparalt nécessaire pour la satisfaction
du besoin d’intérét général que le service dont elles sont chargées a
pour mission d’assurer.

16 - Par conséquent, il ne fait aucun doute que, du fait de cette
exception au principe de la soumission des entreprises chargées de
gérer des services d'intérét économique général aux régles de concur-
rence, le recours 2 la formule de I'EPIC pour gérer des SPIC reste
possible chague fois qu’il apparait que I'accomplissement de la mis-
sion d'un SPIC implique que I'organisme qui est chargé de sa gestion
dispose des prérogatives — ou, sil'on préfére, pour utiliser 1a termino-
logie du droit communautaire, dispose des droits exclusifs — dont
disposentles EPIC. Etant entendu quelorsqu'il apparait quel'accom-
plissement de la mission d"un SPTC déterminé implique [a possession
unjquement de certaines de ses prérogatives {par exemple dela possi-
ulité d'exproprier mais pas de celle de bénéficier dela garantie dlimi-
tée de la collectivité dont releve le SPIC), on peut penser qu’il
appartient au législateur, s'il estime que la formule de I'EPIC est celle
qui convient le mieux pour gérer le service en cause, de décider, an
titre de sa compétence de fixer les régles constitutives des catégories
d'établissernents publics, que, par dérogation au droit commun des
établissernents publics, tel établissement public dont il décide [a créa-
tion ne disposera pas de telles ou telles prérogatives dont dispose en
principe les établissements publics. Sous réserve toutefois que 'im-
portance de la dérogation ne soil pas telle que Pétablissement ainsi
construit sur mesure n’ait plus rien... d’un établissement public.

17 - La deuxiéme raison pour laquelle la soumission des entrepri-
ses chargées de la gestion de SPIC aux régles de concurrence n'a pas
pour conséquence d’interdire tout recours 4 la formule de I'EPIC
pour organiser juridiquement ces entreprises est constituée par
Iexistence de ce qu'il est convenu d'appeler le « in house » ou encore
la quasi régie.

18 - En effet, le fait pour un EPIC de remplir les conditions du « in
house » a pour conséquence que cet EPIC n’est pas en situation de
concurrence avec les opérateurs existant sur le marché qui corres-
pond A son objet.

19 - D2s lors, force est d'admettre gue, dans cette hypothase, les
régles de concurrence n’ayant paslieu de s’appiiguer, elles ne sont pas
susceptibles de faire obstacle & la création d"EPIC qui remplissent les
conditions du « in house » pour gérer des SPIC ; I'intérét pour la
collectivité de recourir & un EPIC de ce type pour gérer un ou plu-
sieurs SPIC étant de bénéficier dans la gestion de ces services d'un
certain nombre de facilités juridigues et financiéres dont elles ne dis-
poseraient pas si elles les géraient en régie directe et non en « quast
régie ».
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20 - Enfin, la troisiéme raison, beaucoup plus spécifique, est cons-
tituée par le fait que les réglements ou directives communautaires
relatifs 4 un sectenr d’activité déterminée peuvent trés bien contenir
des dispositions qui ont pour conséquence de rendre possible le re-
cours  la formule de 'EPIC pour gérer des SPIC qui relévent de ce
secteur d’activité, moyennant ou non['obligation de respecter certai-
nes conditions. Le réglernent CE n® 1370/2007 relatif au service pu-
blic de transports de voyageur par chemin de fer et par route ¢n
constitue un trés bon exemple.

21 - Deslors, et en quelle que sorte en résumé de ce qui précde, ce
qui apparait en ce qui concerne la possibilité de recourir 4 [a formule
de I'EPIC pour pérer des SPIC, ¢'est que, alors qu’avant que ne soit
posé le principe de la soumission des entreprises chargées de la ges-
tion de SPIC aux régles de concurrence le recours  la formule de
I'EPIC pour gérer ces services était toujours possible, désormais 1 ne
P’est que si un certain nombre de conditions sont remplies. Ce qui
représente un renversement de perspective certes trés important,
mais qui n’est pas tel que I'on puisse considérer qu’il y a lieu d"aban-
donner PEPIC comme mode de gestion des SPIC.

22 - Les deux notions d’activité économique au sens dn droit
communautaire et d’activité industrielle et commerciale au sens dela
jurisprudence duConseil d’Etat relative 2 la distinction des SPA et des
SPIC ne se recouvrant pas exactement et la premi2re étant plus large
que la seconde, il peut arriver —le cas de I'activité des anciens offices
LM devenus offices publics de 'Habitat en constitue un trés bon
exemple—que1’activité d'un service public qui, en droit interne, doit
étre qualifié d’'administratif constitue une activité économique au
regard du droit communautaire, Or, lorsque tel est [e cas — ce qu'il
n’est pas toujours trés facile de savoir eu égard 4 'imprécision dela
notion d'activité économique en droit communautaire—, force est de
décider que I'on est exactement dans la méme situation que dans
hypoth#se précédente e, dong, que le recours la formule de FEPIC
pour gérer ce type de service public n’est possible que siles conditions
qui, nous venons de le voir, doivent étre remplies pour qu'un EPIC
Puisse gérer une activité économique — que cette activité correspon-
dent endroit interne 2 un SPA ou & un SPIC — le sont effectivement.
Sachant qu'on peut penser que lorsque Vactivité d'un SPA constitue
une activité économique au sens du droit communautaire, cescondi-
tipns seront sans doute plus sauvent remplies quelorsque 'activit€est
celle d’un SPIC.

23 - Lasituation est bien siir totalement différente lorsque P'acti-
vité d"un service public administratif au sens de la jurisprudence du
Conseil d'Etat constitue une activité non économique ou, si Pon pré-
fere, pour reprendre la terminoclogie communautaire, une activité
non marchande, au sens du droit communautaire,

24 - En effet, lorsque tel est le cas — puisque, par définition les
régles de concurrence ne s'applique pas - le recours 2 la formule de
I'EPIC ne pose pas de probléme au regard du droit communautaire,

25 - Et, il en est de méme au regard du droit interne, sous une
réserve qui est imposée par I'évolution récente de la jurisprudence
relative 4 la nature du droit applicable et  la juridiction compétente
pour connaitre des litiges relatifs 4 Pactivité des établissements pu-
blics qui tiennent leur qualité d’établissement public industriel et
commercial delaloi. Evolution qui résulte de trois arréts : un arrdt du
Conseil d’Btat, Parrét Blanckmandu 2 février 2004 7 et de deux arréts
du Tribunal des conflits qui ont confirmé Parrét du Conseil d'Etat, les

7. Rec. CE2004, p. 18,
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arréts Blanckman du 29 décembre 2004 * et Caisse centrale de réassu-
rance of Mutuclle des architectes frangais du 16 octobre 2006 °,

26 - En effet, avant ces arréts, le droit applicable i 'activité de ces
é¢tablissemnents et la juridiction compétente pour connaitre des litiges
nésdeleuractivité élaient présumés étre le droit privé et fa juridiction
judiciaire. Mais, comme en derniére analyse, la nature du droit appli-
cable aux activités des établissements publics et la juridiction compé-
tente powr connaitre des litiges relatifs 3 ces activités étaient
déterminées par le caractére du ou des services gérés par chaque éta-
blissemnent et non par le caracttre de ['érablissement, cette
présomption © était totalement réfragable en ce sens que s'il appa-
raissait que le ou les services gérés par un établissement public, quali-
fié d'industriel et de commercial par le 1égislateur, constituaient, par
application des critéres de distinction des SPA et des SPIC, un ou des
services publics administratifs - et, donc, s'il apparaissait que I'éta-
blissement public était un « EPIC par commodité » —la présomption
était renversé et, donc, le droit applicable était, sauf exceptions, le
droit administratif et la juridiction compétente la juridiction
administrative '*

27 - Depuis les trois arréts précités du Conseil d'Etat et du Tribu-
nal des conflits, tel n’est plus le cas. En effet, le Conseil d'Etar et le
Tribunal des conflits ont décidé dans ces arréts que « lorsqu’un éta-
blissement public tient de la loi la qualité d’établissement public 2
caractere industriel et commercial, les litiges nés de ses activités rele-
vent de la compétence des tribunaux judiciaires 3 Pexception de ceux
relatifs 3 celles de sesactivités qui, telle notamment la réglementation,
la police ou le contréle ressortissent par leur nature aux prérogatives
administrativesdela puissance publique et ne peuvent donc étre exer-
cés que par un service public administratif... » !%,

28 - Par conséquent, depuis ces arréts, ce qui &tait une présomp-
tion totalement réfragable d’application du droit privé et de compé-
tence des tribunaux judiciaires est devenue une présomption
irréfragable, assortie seulement d’une exception pour 'hypothése oir
Iactivité oul'une des activités d'un EPIC est une activité de puissance
publique qui, dit le Conseil d'Etat « ne peut étre exercée que par un
service public administratif» et donc, sous entenduy, ne peut que rele-
ver du droitadministratif et de la compétence delajuridiction admi-
nistrative.

29 - Cette solution est tr2s contestable pour deux raisons.

30 - Elle I'est tout d'abord parce qu'elle méconnait ce qu’a éré
’évolution de]'EPIC depuis son apparition en 1921, évolution pour-
tant fort bien décrite dans deux rapports du Conseil d'Ftat, I'un de
1971 sur la réforme des établissements publics, l'autre de 1985-
1986 '* qui niontre que, dans de trés nombreuses hypotheses, le légis-
lateur confére le caractére industriel et commereial 2 un
£tablissernent public uniquermnent pour lui rendre applicable le ré-
gimelégislatif des EPIC '* et, donc, en aucune fagon, parce qu'il consi-

8. Rec. CE 2004, p. 525.

9. CJEG 2006, p. 30, conel, J.-H Stahl ; AIDA 2006, p. 2382, chron. C. Landais et
E Lenica ; JCP A 2007, 2077, note B, Plessix.

10. Qui, elle méme, était due & une autre présomption, la présomption selon
laquelle le caractére des services gérés par un établissement public est le
méme que celui de cet établissement. Autrement dit, un EPA était présume
gérer des SPA, un EPIC des SPIC; d’oit, puisque la nature du droit
applicable et la juridiction compétente étaient déterminées par le caractdre
du service, la présomption résultant du caractére de I'établissement en ce
qui concerne ces deux éléments,

11. V. sur ce point, notarmrnent E. Fatdme, A propos de la distinction entre lps
établissements publics & caractére administratif et les érablissements publics
caractére industriel et commereial, préc. note 3.

12, CE, 2 févr. 2004, Blanckman, préc.
13. EDCE n® 36, p. 20.

14. A noter quesi tel n’é1ait pas le cas Je législateur ne serait pas compétent pour
conférer le caractére industriel et commercial & nn établissement public
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deérequele ou les services géréds par cet établissernent sont des services
industriels et commerciaux qui doivent relever du droit privé et dela
compétence des tribunaux judiciaires, Autrement dit, cette solution
mécannaitexistence de ce quele Conseil d’Elat a pourtant lui-méme
qualifiéa trés juste titre « d'établisserments publics g caractére induseriel
et commercial par commodité »,

31 - Cette solution est égalemnent critiquable pour les raisons ex-
posées par [.-Henri Stahl dans ses conclusions précitées sur 'arrét du
Tribunal des conflits, Caisse certrale de réassurance, « Ce parti {qui
consiste d ne prévoir qu'une exception au principe selon lequel 'acti-
vité des EP1C par détermination de la loi reléve du droit privé etdela
compétence des tribunaux judiciaires), écrit J.-H. Stahl, procéde 2
une simplification de I'état du droit et contribue a rendre plus prévi-
sible la répartition des compélences juridictionnelles s’agissant des
litiges intéressant ces établissements publics. Pour autant, nous ne
parvenons pas 2 y souscrire pleinement, parce qu'il nous paraft faire
une part trop belle au critére arganique dont nous savons d’expé-
rience qu’il ne cerne qu'imparfaitemnent la nature exacte des missions
exercées, parce qu'il tire des conséquences qui nous paraissent excé-
der de beaucoup les motivations souvent circonstancielles des quali-
fications Iégislatives, parce qu'il nous paraiten conséquence faire trop
bon marché des services publics administratifs qui ne se résument pas
4 notre avis awx activités purement régaliennes qui ont été citées. Le
critére de la prérogative de puissance publique nous apparait 4 cet
égard réductevr ; il risque de ne pas permettre de saisir des activités
dont la pature administrative ne fait guire de doutes, comme par
exemnplel'enseignement oula construction et la gestion d’infrastruc-
tures publiques... ».

32 - Mais, quel que soit le jugement que 'on porte sur cette juris-
prudence, il reste que le législateur a toujours la possibilité de confier
la gestion d’une activité non économique — et, donc, d’une activité
qui, par application des critéres jurisprudentiels de distinction des
SPA et des SPIC, devrail étre qualifié de SPA—a unEPIC 2 seulefin que
cet établissement bénéficie dans la gestion de cette activité d’un cer-
tain nombre de facilités juridiques et financizres, Mais, il doit savoir
que, du fait de la jurisprudence du Conseil d*Ftat et du Tribunal des
conflits, sauf sil'activité administrative qu’il choisit ainsi de confier a
un EPIC ressortit des « activités de puissance publique », cette ma-
ni¢re de procéder aura pour conséquence que le droit applicable A
cette activité sera en principe le droit privé et la juridiction compé-
tente pour connaitre des litiges nés de cette activité la juridiction
judiciaire, A moins, il est vrai, qu'il prenne soin de préciser quele droit
applicable & tout ou partie des activités de « I'EPIC par commodité »
qu'il choisit de créer reléve du droit administratif et de la compétence
des juridictions administratives. Ce qu’il a bien sor tovjours la possi-
bilité de faire.

33 - Cette manitre de procéder n'est d’ailleurs pas la seule qui
permette de faire en sorte qu'un établissement public bénéficie de la
souplesse de gestion qui résulte de I'application du régime législatif
des EPICsans que cela préjuge de fagon définitive du droit applicable
auxactivités de cet établissement et de lajuridiction compétente. [len
existe en effet une autre, beaucoup plus radicale, qui consisterait &
rompre le cordon ombilical entre ce régime législatif et EPIC et,
dong, & rendre applicable ce régime chaque fois que cela apparait
nécessaire pour assurer le bon fonctionnement d’un &tablissement
publicsansavoira qualifier cet établissement d'établissement publici
caractére industriel et cornmercial. Maniére de procéder qui présen-
terait le double intérét, d*une part, de tirer enfin les conséquences du
fait que si, au départ, ce régime a bien été congu pour des établisse-
ments publics qui gérent des SPIC, la pratique a montré qu'il était
nécessaire de I'appliquer A des établissements publics qui gérent des

puisque lorsqu'il y a correspondance entre le caractire de service et celui de
I"établissement c'est le pouvoir réglementaire qui est compétent.
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activités de nature administrative et d’autre part, d’éviter d’avoir 4
qualifier d'industriel et commercial ce qui ne Pest pas. Ce qui, il faut
bien le dire, n’est pas trés satisfaisant du point de vue dela lisibilité et
de l'intelligibilité du droit et est source de malentendus ainsi que le
montre la jurisprudence précitée du Conseil d'Etat et du Tribunal des
conflits.

34 - Mals, eu égard 2 la difficulté qu’il y a a revenir sur des habitu-
des terminologiques, aussi regrettables solent-elles, je pense qu'il

n'est pas exagéré de dire que « "EPIC par commodité » a encore de
beaux jours devant lui et que, comme, méme s'il est plus difficile d’y
recourir qu'auparavant, 'EPIC « véritable » - ¢’est-a-dire I'EPIC qui
gere un ou plusieurs SPIC — a toujours son utilité, il me semble que In
conclusion qui s'impose est que I'EPIC n’est pas un type d’établisse-
ment public en voie de disparition.

Les établissements publics
industriels et commerciaux
et ’espoir d’un renouveau :

les EPIC locaux

Philippe TERNEYRE,

professewr de droit public 4 Puniversité de Fau
et des Pays de 'Adour

1 - CommeI'a trésbien montré a titre liminaire Micha#] Karpens-
chif, I'établissernent public industriel et commercial (EPIC) national
serait aujourd’hui discrédité alors que 'EPIClocal serait, quant 2 lui,
légitimé eu égard au fait qu’il constitue souvent la structure adminis-
trative de gestion de services publics de proximité appréciés de la
population. Et, de fait, si d’aucuns dressent parfois Pacte de déces de
P’EPIC national, il est possible de rendre compte de 1a nouvelle jeu-
nessede'EPIClocal.

2 - Ce renouveau tient A deux raisons. Premitrement, on prend
aujourd’hui conscience des inconvénients et/ou des limites desautres
structures ou entités qui prennent en charge des activités économi-
ques locales d*intérét général : ainsi des GIF, des régies directes sans
personnalité juridique, des personnes morales de drait privé sous
influence publique (SEML, SPLA, GIE, filiales d’EPIC, associations
adrninistratives transparentes) ou méme des entreprises privées délé-
gataires ou prestatpires de service public pour lesquelles certaines
collectivités territoriales font un refus idéologique, ont du mal 2 les
contréler ou, tout simplement, pour lesquelles 'attribution de la
convention de délégation prend beaucoup de temps, et est facteur
d'insécurité juridique.

3 - Secondement, parce quel’on 2, de fagon symétrique, pris cons-
cience des avantages des structures publiques dont les inconvénients
et les lourdeurs ne sont peut-étre pas si insurmontables que cela, le
tout dans une ambiance favorable an droit public qui a connu ces
dernigres années une évolution radicale et est désormais bien connu
desjuristes conseils spécialisés en « droit public des affaires ».

44

4 - Toutefois, malgré ces évolutions, les travaux contemporains
sur PEPIClocal sont peu nombreux et 'on a peine 4 trouver quelgues
développements sur le sujet soit dans les ouvrages de droit public
économique soit dans ceux de droit des collectivités locales.

5 - Dis lors, 'ambition de cette bréve étude consistera unique-
ment & se demander si le concept d’EPIC local a dut « sens », existeen
lui-méme et, si oui, quels en sont les parametres, les composantes et
lestraits caractéristiques do régimejuridique. Il ne s’agira donc pasici
d'#tre exhaustif mais seulement de recenser, de poser des questions et
d’ouvrir des pistes, Naturellement, malgré 'empathie que l'on peut
avoirpourlesujet, ilnes’agira pas dedémontrer quel'EPIClocal estla
panacée universelle que toute collectivité territoriale doit utiliser.

A. - Les critéres d’identification

6 - En premier lieu, un EPIC local est, comme tout établissernent
public local, une personne morale de droit public « rattachée » 2 une
collectivité territoriale ou A un établissement public de coapération
intercommunale (EPCI). C’est pourquoti, par exemple, alors que leur
baselocale et territoriale est incontestable,les chambres de commerce
et d’industrie ne sont pas des EPIC locaux mais des établissements
publics nationaux car rattachés a1'Erat,

7 - En second lien, comme leur nom I'indique, es EPIC locaux
exercent une activité industrielle et commerciale sans pour autant
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nécessairement étre en charge d'une activité de service public. En
d'autyes termes, un EPIC ne gére pas toujours un SPIC.

8 - Deplusen plus fréquemment, la qualification de 'activité estle
fait du législateur. En cas de doute, elle reléve du juge dont on sait *
qu’il utilise trois critéres cumulatifs, 3 savoir 'objet du service, 'ori-
gine desressources et les modalités de fonctionnement du service. Sur
ces bases, ne sont pas des EPIC mais des établissements publics admi-
nistratifs locaux :

- les structures intercommunales (EPCI, syndicats de communes,
syndicats mixles) ;

- les hépitauxlocaux ;

- les établisserents publics de coopération culturelle dont 'objet
deleur activité estadministratif;

- le centre communal d’action sociale ;

- les établissemnents publics locaux d’enseignement ;

- lacaisse des écoles*;

- les caisses de crédit municipal * malgré leur activité proche des
établissements de crédit mais dont la vocation est principalement
sociale et Jocale *,

B. - Les catégories

9 - L'EPIC local de « droit commun » est incontestablement la
régie locale avec personnalité morale et autonomie financigre des
articlesL. 1412-1,L, 2321-1etL. 2221-10du Code général des collec-
tivités territoriales. Elle intervient dans tous les domaines comme, par
exermnple, ceux de 'environnement, du traitement des déchets, des
transports urbains de personnes, des communications électroniques,
des remontées mécaniques, des infrastructures aéroportuaires ou
portuaires, du thermalisme, etc.

10 - Par ailleurs, existent des EPIC Jocaux « spécialisés » dans des
dormnaines trés divers. Ainsi :

- des offices publics de 'habitat 6.

- des établissements publics fenciers locaux 7 ;

- des établissements publics locaux d’aménagement * ;

- des offices de tourisme qui n’ont pas une forme associative * ;

- des établissernents publics de coopération culturelle dont Pobjet
de l'activité est industriel et commercial °.

C. - Les fonctions

11 - Les fonctions des EPIC locaux sont, dans la quasi-totalité des
cas, définis par la loi. En toute hypothése, ces fonctions sont limitées
par le principe de spécialité — qui s"applique & tout établissernent
public — selon lequel les compétences d’une telle personne publique
§'interprétent restrictivement.

12 - Trés schématiquemnent, un EFIC local a parfois une mission
« organisationnelle » de direction, de définition de politiques locales,
d'impulsion, de maitrise d'ouvrage, de construction, voire de
« régulation ». Mais, pour I'essentiel, un EPIC local assume une mis-
sion « opérationnelle » consistant soit 4 exploiter un service public

1. CE, 16 nov. 1956, USIA : Rec. CE 1956, p. 434,
. CGCT, art. L. 1431-1,
3. C éduc. art. L. 212-10, — CAA Paris, 2 févr. 2005, n® Q3PAD328, M™ Jocelyn
X
4, C. monét etfin, art. L. 514-1,
V. L confl, 22 sepr. 2003, M, Thomas : Rec. CE 2003, p. 576. — CE, 2 juill.
2004, n® 221811, M. Legris, — Cass. I'"® civ., 20 févr. 2007, n® 06-15.074, Crédit
municipal Nantes.
CCH, art. L. 421-1.
C. urh, art. L. 324-1.
C. urb, art. L 326-1,
. C. tourisme, art. L. 133-2,
10, OGCT, art, L.1431-1.
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(industriel et commercial) soit 4 réaliser des prestations de services
(quelguefois publics) pour le compte de tiers ou de la collectivits
locale de rattachement.

13 - Dans ce cas, l'intérét de 'EPIC est qu'il va pouvoir bénéficier
de la théorie des contrats « in house » permettant 2 la collectivits
territoriale de lui attribuer ces missions opérationnelles sans publi-
cité ni mise en concurrence (V. I'article ci-dessus de C. Maugiié). En
revanche, dans le cas contraire, c’est-3-dire [a réalisation d'une pres-
tation & objet économigque pour un pouvoir adjudicateur extérieur i
I'EPIC, sa qualité de personne publique ne 'empéchera pas de candi-
dater i la procédure de mise en concurrence mais sous réserve de faire
la preuve qu’il ne bénéficie pas, ce faisant, d’avantages concurrentiels
par rapport aux candidats du secteur privé (jurisprudence J.-Louis
Bernard Consultant ).

A. - La création

14 - La création d'un EPIClocal est relativement aisée et rapide, ce
qui fait que, combinée avecla théorie des contrats « in house », attri-
bution de 1a gestion d"un SPIC A un EPIC par une collectivité territo-
riale peut &tre beaucoup plus rapide qu’une procédure d’attribution
deDSP.

15 - Dans le cas d’une régie locale ou d’un office du tourisme, il
suffit d’une délibération de I'assemblée délibérante. Parfois, la créa-
tion de I'EPIC local suppose une autorisation du préfet dont la com-
pétence est en fait « liée » dés lors que les conditions posées par la loi
sont remplies. Exceptionnellement un décret est nécessaire (office de
'habitat}.

16 - Enfin, peut étre ici mentionné le cas trés particulier ot PEPIC
nait ou se renforce 4 la suite de la dissolution d’une SEM locale avec
transmission universelle du patrimoine dela société a I'établissement
public.

17 - De fait, sur le fondement de 'article 1844-5 du Codecivil qui
n’exclut pas le cas de figure de « la réunion de toutes les parts sociales
(d’une société) en une seule main », on peut envisager, si tous les
actionnaires de la SEML sont d’accord, qu’une régie nouvellement
créée devienne, pendant un instant de raison, propriétaire 2 100 %
desactions dela SEML afin,immédiaternent aprés, de dissoudre cette
derniére sans liquidation pour réaliser une TUP de la SEML i la régie,
associée unique.

18 - Schématiquement, les étapes de la procédure sont les
suivantes :

- 1™ phase, i condition que touslesactionnaires dela SEML soient
vendeurs, la régie, EPIC local, achéte toutes les actions de la société,
éventuellement 4 un prix symbolique si cette société n'a plus d’acti-
vité,

- 2° phase, devenue 'associée unique de la SEML, la régie est alors
tenue de la dissondre, mémesil'article 1844-5 du Code civil nel'exige
pas, et ce, pour deux raisons. D'une part, comme le capital d'une
SEML doit &tre composé pour partie d’actionnaires privés, le fait que
son senl actionnaire soit une personne publique a pour conséquence
immeédiate la requalification de la SEML en SA de droit commun. Or,
si rien n'interdit 2 un EPIC local d’acquérir des actions d’une SEM
jusqu’a en devenir I'associé unique, une fois cette sitnation atteinte, la
loi ' Iui interdit de rester plus longtemps actionnaire d"une telle so-
ciété, sauf autorisation donnée par décret ; d’antre part, comme la
SEML est sournise aux dispositions de I'article 1. 225-1 du Code de
commerce, qui précisent que le nombre d’actionnaires d'une SA ne

11. CGCT, art. L. 2253-1.

N® 3135, 27 JUILLET 2009 45



2203

peut étre inférieur 4 sept, la régie ne peut alors rester associée unique
d’une telle société commerciale.

19 - Concrétement donc, d2s que la régie devient I'associée uni-
que dela SEML (par exernpie, le jour ot elle achéte toutes les actions),
le conseil d’administration de Ia régie doit décider en méme temps la
dissolution de la société, ce qui a pour effet, en application de
I'article 1844-5 du Code civil, la transmission universelle du patri-
moine delasociété d 'associé unique, sans qu'il yait lieu & liquidation
(dela société).

20 - Cette procédure permet alors une dissolution sans liquida-
tion, évitant tous les effets ou connotations perverses que cette der-
niére peut sous-¢ntendre dans I'opinion publique locale, et une
transimission universelle du patrimoine de Ia société dissoute dans le
patrimoine de la collectivité publique. Cela veut dire que Pensemble
des actifs e Ja SEM devient la propriété del'administration 4 charge
pour elle d'assurer |'intégralité des dettes de la SEM.

21 - Cette dissolution ne produit toutefois tous ses effets que si
une publicité légale est organisée (déclaration an greffe du tribunal de
commerce etinsertion dans un journal habilité & recevoir desannon-
ces légales) et s’il n'y a pas opposition des créanciers de la SEM dans
un délai de trente jours aprés cette derniére insertion ou si une déci-
sion de justice a rejeté cette opposition, a ordonné le remboursement
des créances ou Ja constitution de garanties, Pexpiration du délai
réalisant alors la transmission du patrimoine,

B. - L’activité juridique (énumération sous forme
d’inventaire)

22 - LesEPIClocaux sunt parfois habilités 4 prendre des décisions
administratives unilatérales révélatrices de prérogatives de puissance
publique {expropriation, prélévements obligatoires,...).

23 - Les EPIC locaux sont des pouvoirs et des entités adjudicatri-
ces soumnises au Code des marchés publics (2 la différence des EPIC
nationaux), le cas échéant des autorités délégantes soumises aux arti-
clesL.1411-1etsuivants du Code général des collectivités territoriales
et des bailleurs de BEA de 'article L. 1311-2 du Code général des
collectivités territoriales dis lors que I'EPIC est réellement proprié-
taire du terrain loué i un tiers.

24 - De ce point de vue, les EPIC locaux disposent d’un patri-
moine immobilier dont certaines dépendances peuvent appartenir
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au domnaine publicsi elles répondentaux conditions posées par I'arti-
cle L. 2111-1 du Code général de la propriété des personnes
publiques : Ilsdisposent également d’un patrimoine mobilicr, en par-
ticulier de diverses participations financitres et actions dans des so-
ciétés commerciales.

25 - S'agissant de leur régime financier et fiscal, les EPIC locaux
obéissent au droit de la comptabilité publigue (sauf dérogation légis-
lative expresse, voir par exemple dans les oftices de I'habitat oi ces
derniers peuvent opter pour une comptabilité du commerce). Dés
lors qu'ils gérent un SPIC, [es EPIC locaux sont soumis au principe de
I’équilibre financier deI'article L. 2224-1 du Code général des collec-
tivités territoriales. Ils sont par ailleurs soumis 3 Ia TVA, 4 la taxe
professionnelle et 3 'impdt sur les sociéiés. Enfin, dans la mesure ot
ces personnes publiques constituent sans doute des « entreprises » au
sens du droit communautaire et onta priori une activité économique
sur un marché concurrentiel, les relations financigres qui les lient 2
leur collectivité de rattachement doivent &tre transparentes et respec-
ter le droit communautaire des aides d’Etat.

26 - incequiconcerne leur personnel, on sait, selon une jurispru-
dence ancienne et constante, qu'il est constitué de salariés de droit
Pprivé, saufle directeur et le comptable, si celui-ci dispose d'un statut
de comptable public. Par ailleurs, alors que les mesures relatives i
I"organisation du service public relevaient, dans les SPIC, de la com-
pétence du juge administratif {jurisprudence Epoux Barbier), une
jurisprudence récente du Tribunal des conflits semble aller 2n sens
contraire afin que tout le contentieux de la 1égalité des actes organi-
santle travail dans les EPIC releve du juge judiciaire ',

27 - Avec ses clients ou les usagers du service public, I'EPIC local
entretient des relations contractuelles de droit privé, les sommes ver-
sées par ces derniers ou dues par I'établissement devant alors étre
considérées comme des créances ou des dettes de droit privé.

28 - Enfin, comme toute personne publique décentralisée, les
EPIC locaux sont tenus de transmettre leurs principaux actes et
contrats au contrdle de légalité et sont soumis an contrdle financier
des chambres régionales des comptes,

12. T. confi, 15 déc. 2008, n® 3662, Voisin of RATP.
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DOCUMENT n°® 2

Les EPIC face au droit
de la concurrence

Philippe CossALTER,

maitre de conférences en droit public,
université Panthéon-Assas (Paris IT)

1- L’existence de grands EPIC nationaux n'a jamais véritable-
ment caractérisé un « modéle francais ».

Les £tablissements publics économiques ont été, jusqu’au milisn
des années 1990, une forme assez commune dans les Etats de droit
romano-germanique, tels que "Espagne ! ou I'Italic 2.

2 - Le reflux de ce mode de gestion, et son maintien en France
durant les dernitres années, constitue en revanche une sorte
« d’exception francaise ». Partout en Europe, la plupart des grands
établisserments publics nationaux ont été transformés en sociétés
anonymes. Tel a été le cas en [talie, dés 1992, pour les quatre plus
grands établissements : Iri (reconstruction), Eni (hydrocarbures),
Ina (assurances), Enel (électricité) * ; plus tard ont été transformés les
Ferravie delln Stato (ferroviaire), 1a Poste { Ente poste) ou les tabacs
( Ente tabacchi), etc.

3 - La France n'est pas exempte de ce vaste mouvement de trans-
formation des établissements publics en sociétés 4,

Cet article est issu d'une communication faite le 24 avril 2009 dans le
cadre du colloque « Les EPIC dans tous leurs états : Quel régime juridique et
quel avenir pour les EPTC ? », publié supra JCP A 2009, 2196 o 2204.

1. V. la présentation des « services publics personnifiés » in: Garrido Falla

{Fernando}, Tratado de derecho administrativo : Tecnos, 2002, vol 2, p. 409 et

5
En Espagne, les services publics persannifiés, au niveau de I'Etat, ont eu un
rdle & jouer dans Ia gestion des grands services publics nationanx, notam-
ment au moyen d’Entités publiques entrepreneuriales. V. sur les différentes
catégaries d’établissements publics : L. 6/1957, 14 avr. 1997, 4'Organizacicn
y funcionamiento de la Administracidn General del Estado, dite « LOFAGE ».

2. 8. Cassese (dir.), Tratrato di diritte amministrativo, Parte generale, Milan,
Giuffr2, 2003, p. 304 et 5. En Italie, les Entités publiques économiques (Erti
pubblici economici) ont, durant la période fasciste puis dans I'aprés-guerre,
structuré Pintervention de ’Etat dans |'économie. Les sociétés publiques et
surtout les établissements publics économiques étaient si nombreux que fut
institué en 1956 un ministére des participations de PEtat. Jbid p. 114.

3. Ces tranaformations ont été opérées par le décret législatif du 5 décembre
1991, n° 386, et le décret 1égislatif du 11 juillet 1992, n® 333.

4. L. n® 96-660, 26 fuill. 1995, relative 4 Pentreprise nationale France Télécom :
JO 27 juill 1996, p. 11398, art. 1. - L. n® 2004-803, 9 aoit 20G4, relative au
service public de Félectricité et du gaz et aux entreprises électriques et
gazidres : JO 11 aofir 2004, p. 14256, art. 24. = L. a° 2005-357, 20 avr. 2005
relative aux adroports : JO 21 avr. 2008, p. 6969, Ord. n® 2005-722, 29 juin
2005, relative 3 12 création de 1'établissement public OSEO et 4 la transfor-
mation de |*établissement public Agence nationale de valorisation de la
recherche en société anonyrne : JO 30 juin 2005, p. 10774,

4 - Les raisons de ce mouvement ne tiennent pas toutes aI'ouver-
ture 3 la concurrence des grands services publics en réseaux °, mais
reposent &galement sur une recherche de souplesse et d’efficience %,
parfois présentée comme une nécessité existentielle 7.

5 - Le droit communautaire de la concurrence, et particulire-
ment le droit des aides d'Etat, implique un travail de « banalisation »
de I'intervention publigne dans 1'économie. Les opérateurs publics
doivent intervenir comme des opérateurs privés dans les conditions
normales d'une économie de marché®,

6 - Ce n’est donc en principe que le comportement de I'Etat et de
ses entreprises publiques, et non le statut de ces opératenrs, qui est
saisi par le droit de la concurrence. La Commission européenne et
dansune moindre mesure la CJCE procédent cependant 3 une espace
de « confinement » des établissements publics qui remet en cause,
non pas seulement leurs comportements d’opérateurs économiques,
mais en outre lenr statut.

7 - Pourtant, le statut d’établissement public est en principe com-
patibleavec le droit communautaire de la concurrence, Aux termes de
I'article 295 (ex222) du Traité CE « le présent traité ne préjuge en rien
le régime de la propriété dans les Etats membres ». Ainsi, selon la Com-
mission, « la Communauté ne remet nullement en cause le statut, public
ou privé, des entreprises chargées de missions d’intérét général, et n'im-
pose donc avicune privatisation »°,

5. Laloiitalienne du5 décembre 1991, précitée, contient un exposé des motifs
trés explicite, non dépaurvu d'une emphase habituelle dans le travail
législatif italien : « Considérant Pextreordinaire nécessité et Purgence 4
procéder & la rationalisation du systéme des participations de Eiat par la
transformation des entitds et établissenents qutonomes cn soridtés par dctions,
avec pour finalitd la valorisation des structures productives, Uaccés diffus des
épargnants et la coniribution & Vassainissement de la dépense publique, ¥
campris au moyen de lalitnarion de biens patrimoniaux suscepribles de
gestion dconontigue ».

6. D. Bailleul, Vers la fin de "EPIC ? A prapos de la transformation des EPIC en
soctétds : RIEP 2006, p. 105 et 5.

7. M. Poyer, La transformation des entreprises publiques, véritable enjev de
pérennité : Rev. adm. 2005, p. 565,

8 V.notamment CfCE, 11 juill 1996, aff. C-39/04, SEEI ¢/ La Poste : Rec. GJCE
1996, I, p. 3547, pt. 60. — CJCE, 29 avr, 1599, aff C-342/98, Espagne cf Conpm.
CE: Rec. CJCE 1995, Ip. 2439, pt 41, - TPICE, 17 oct. 2002, aff. T-98/00,
Linde AG &/ Cormm. CE : Ree CJCE, I, p. 3961, pt. 39.

9. Commission des communautss européennes, Communication du 11 septem-
bre 1996, Les services d'intérdt général en Europe, COM (96) 443 final, p. I6.
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8 - Mais les instances communautaires exercent une pression sur
les autorités nationales, en c¢réant un «climat favorable aux
privatisations » ', notamment parlebiais du droit desaides d'Etat .

9 - Ces r&gles s'appliquent non seulement aux EPIC, mais égale-
ment aux EPA. La distinction entre les deux catégories d’établisse-
ments et de services '* est parfois incertaine et souvent discutable. La
distinction entre SPIC et SPA ne correspond pas, par aillenrs, 4 celle
qui oppose activités économiques et non économiques, ni en droit
communautaire, ni en droit francais. Il suffit pour s"en convaincre de
se souvenir que ['Institut géographique national est un EPA, et
I'Opéra de Paris un EPIC.

La situation concurrentielle des EPIC concerne ainsi tous les éta-
blissements publics, pour peu qu’ils interviennent dans le domaine
concurrentiel.

10 - Le droit de la concurrence, conformément au principe de
neutralité posé al’article 295 TCE, ne remet pas en cause directement
le statut d”établissement public. Il réalise cependant une lente czuvre
de confinement tenant aux principes de I'intervention des personnes
publiques dans I'économie (1) aussi bien qu'aux modalités selon les-
quelles leur sont attribuées leurs missions (2).

11 - C’est désormais un lieu commun de souligner que Ia formule
de 'établissement public s'adapte mal, sur le plan économique et
juridique, & 'ouverture & la concurrence. Aucune régle du traité ne
condamne les formes de propriété publique dansI'Union. Mais la fin
des monopoles plonge les grands établissements publics nationaux
dans un environnement concurrentiel élaboré pour « démanteler »
les opérateurs historiques notamment par I'exercice d'une régulation
asymétrique,

12 - La récente remise en cause du statut des établissements pu-
blics par la Commission est pourtant en rupture avec 'approche an-
térieure. Ce n'est plus seulement le comportement des Ftats vis-2-vis
de leurs entreprises publiques qui est en cause, La Commission pro-
céde désormais A une critique ontologique de Pintervention des per-
sonnes publiques dans I'économie (A). Le type d’argunents utilisés
rend la défense des EPIC tr2s difficile, voire impossible (B).

A. - Laremise en cause du statut d’EPIC par le droit de
la concurrence

13 - L'EPIC est une entreprise publique el une personne publi-
que. Ces deux aspectssont saisis, 2 des titres différents, par le droit des
aides d'ftat.

La qualité d’entreprise publique s'accommeode bien du principe
de neutralité du régime de propriété : A condition de se comporter
comme une entreprise privée en économie de marche, un EPIC ne
porte pas atteinte an droit de la concurrence ( 1°).

Sa qualité de personne publique pose en revanche, et depuis peu,
de sérieuses difficultés 2 laCommission européenne. Sesanalyses, qui
n’ont jamais été validées par la CJCE, tendent 2 remnettre en cause
I'existence méme des EPIC, voire le principe de ['interveation de
I"Etat dans 'économie (2°),

10. « Les institutions conmunautaires manifesteni [...], en dépit du princise de
neutralité quant au régime de propriété énoncd par larvicle 222 du traité, une
incontestable suspicion & Pégard des structures de statut public s, Comseil
d'Etat, Service public, services publics, EDCE 1994, n® 46, p. 46.

11. 8. Rodrigues, La nouvelle régulation des services publics en Eurape — Energie,
postes, 1élécommunications et transports : Ed. Technique ¢ Documentation
2000, p. 194 et s.

12. B, Seiller, L'érosion de la distinction SPA-SPIC : AJDA 2005, p. 417 & 422,
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1° L’EPIC est une entreprise publique

14 - Lesrégles de concurrences'appliquent, aI'égard des entrepri-
ses publigues, 4 deux niveaux : dans leurs relations avec I'Etat, dans
leursrelations avec les tiers.

15 - Dans leurs relations avec I'Etat, la directive du 25 juin 1980,
modifiée, oreanise un controle des relations financiéres desting 4 évi-
ter 'octroi d'zides d’Etat et les subvenlions croisées entre activités
concurrentielles et non concurrentielles. La définition de l'entreprise
publique au sens dela directive du 25 juin 1980 ** englobe les sociétds
aussi bien que les personnes publiques. La soumission concurren-
tielle des entreprises publiques est indifférente au statut juridique de
Pentité, dés lors que les conditions du contréle de I'Etat sur Pentre-
prise sont remplies.

16 - Dela méme manitre, dans ses relationsavec ses filiales, I'EPIC
est traité comme toute autre entreprise publique. 1l bénéficie méme
d'une sorte d’exemption, lorsque sa taille, lide au service public qu'il
gére, lui confére des avantages concurrentiels intrinséques,

17 - Lors d’une des étapes décisives du feuilleton de I'affaire SFEI,
relatif aux relations entre la Poste et sa filiale Chronopost, la CJCE a
reconnu que La Poste n’est pas une entreprise comme une autre, et
que les coiits de mise & disposition de services 4 sa filiale, qui étaient
jugés anormalement bas par ses concurrents, ne pouvaient étre com-
parés ceux d’une entreprise privée '*, Une sorte d’exception concur-
rentelle semblait bénéficier aux EPIC nationaux et plus largement
aux entreprises publiques qui, en raison deleur monopole historique,
ne pouvaient pas €étre traités comme des opérateurs normaux sur le
marché.

18 - Valant 4 I'égard de La Poste en sa qualité d'opérateur histori-
que, cette jurisprudence semblait reconmnattre les particularités de sa
mission. Mais rien n’était dit sur le statut de La Poste et des grands
EPIC nationaux. La Poste était traitée parla CJCE comme un opéra-
teur historique, entreprise publique dispensatrice potentielle d’aides
d"Etat, sa qualité de personne publique étant 4 cet égard indifférente.

2° L’EPIC est une personne publique

19 - Le principe de neutralité du droit communautaire 3 I'égard
du régime de propriété, inscrit  l'article 295 TCE, avait ainsi laissé
accroire que le Traité était indifférent & la qualité d’établissement
public,

La Commission, dans les trois décisions que nous allons évoquer,
dément ce présupposé.

20 - Se fondant sur sa communication relative 4 Papplication des
articles 87 et B8 du traité CE aux aides d'Ftat sous forme de
garantics %, le Commission analyse les types de garanties dont béné-
ficient certains EPIC nationaux de la part de I’Etat.

21 - La charge a d’abord concerné EDF '8, dans une décision du
16 décembre 2003. A ensuite été visé le Laboratoire national d’essais
{LNE) ?,dans unedécision du 22 novembre 2006. Enfin,la Cornmis-
sion a repris 4 propos de La Poste les critiques émises 4 'encontre

13. Cons. UE, dir, n® 804723, 25 juint 1980, relative & la transparence des relations
financitres entre les Etats membres et les entreprises publiques : JOCE n° L
195, 29 juill, 1980, p. 35 & 37.

14. CJCE, 3 juill. 2003, aff. jies C-83/01, C-93/01 er C-94/01, Chronepast SA ¢f
Union fiangaise de Pexpress (UFEX).

15, Comm, CE, dée. #° 2000/C 71/07, 11 mars 2000 : JOCE u® C 71, 11 wmars
2000, p. 14,

16. Comm, CE, déc. n® 2005/145, 16 déc. 2003 relative aux aides d'Btat accordées
par la France & EDF et au secteur des industries &ectriques ot gazidres:
JOUE n° L 49, 22 févr. 2005, p. 9.

17. Camm. CE, déc. n®2006/3477, 22 nov. 2006 relative aux aides d'Etat
accordées par la France au LNE {Laboratoire national d’essais) : JOUEn®L
95, 5 avr, 2007, p. 25.
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d'EDF, considérant que son statut d’établissement public lui apporte
une garantie illimitée deEtat '#,

22 - Dans la premiére affaire, EDE, la Commission procide 3 une
analyse qui dépasse le cas d'EDF, et semble valoir pour tous les EPIC.

Partant du constat, indiscutable, que les biens des personnes pu-
bliques sont insaisissables, la Commission en déduit, par une inter-
prétation communément admise de l'article L.620-2 du Code de
commerce issu de la loi du 25 janvier 1985 relatif aux procédures de
redressement et de liquidation judiciaires, qu'EDF en qualité de per-
sonne publique ne pouvait pas étre placée en liquidation judiciaire.

Par ailleurs, le remboursement des dettes des collectivités territo-
riales ou des établissements publics, obéit 4 une procédure spéciale
qui a été Etablie parlaloin® 80-539 du 16 juillet 1980. Selon cette loi il
incombe aureprésentant del'Etat ou al'autorité de tutelle de I'établis-
sement, en cas de condamnation pécuniaire par une décision juridic-
tionnelle passée en force de chose jugée, de créer les ressources
nécessaires en cas d'insuffisance d’actif. Mais la Commission en dé-
duit, et elle commet sur ce point une erreur %, que I'Etat devrait
apporter Jui-méme les ressources manquantes, accordant ainsi une
garantie illimitée du passif.

23 - Dans sa décision LNE du 22 novembze 2006, la Cornmission
examine les modalités d’organisation et de fonctionnement du Labo-
ratoire national de métrologie et d’essais, EPIC intervenant dans le
domaine dela mesure, de I'essai, dela certification et de la formation.

L'affaire LNE porte principalement sur une « banale » question de
subventions croisées. La Commission ne constate 'existence d’une
aide qu’en ce qui concerne certaines subventions, qui ne compensent
pas des obligations spécifiques de service public.

La Commission reléve cependant que le LNE bénéficie d'un cer-
tain nombre « d'avantages sélectifs, tels que Pauto-assurance et plus
généralement le non-paiement des assurances, un régime spécifijue de
droit du travail, notamment concernant les retraites et Passurance-
chimage, le droit d’utiliser des docurnents & en-téte et logos de la Répu-
blique, I'utilisation d’'une image officielle ou de laboratoire officiel,
Pagrément de fait dans le cadre du crédit impét-recherche et Parchivage
gratuit ».

24 - Dans la dernidre affaire en date, concernant La Poste %°, le
Commission reprend en substance les critiques émises & 'encontre
d’EDE écartant les arguments nouveaux et mieux documentés de la
France,ainsi qu’une proposition de modification décretn® 81-501du
12 maij 1981, d’application dela loi du 16 juillet 1980.

25 - Au-dela de la question des garanties apportées par 'Etat 4 ses
établissernents se pose une question plus générale :la remise en cause
du statut des EPIC n'est-¢lle pas une remise en causede l'intervention
dePrat lni-méme ?

Cen’est pas en effet |'EPIC qui est en cause dans sa substance, mais
I'obligation et la capacité supposées indéfinies de I"Etat de venir 2 son
soutien.

18. Comm. CE, commmniquéd n® IP/07/1572, 23 oct, 2007, — R. Noguellou, Les
entreprises publiques sous le few du droit communautaire : Dr. adm, 2007,
alerte 32,

La Commission remet également en cause e régime de retraites de la RATP
(Comm. CE, communiqué n® IP/07/1477, 10 oct. 2007), Nous n'aborderons
pas spéeifiquement cette aHaire.

19. CE, 18 nov. 2005, n® 271898, Sté fermidre de Campolora ¢t . De cette affaire,
qui concerngit en 'espice une commune et non un établissement public,
Pon peut déduire que le représentant de I'Btat n’a pas I'obligation d'appor-
ter les ressources nécessaires au paiement des condamnations pécuniaires,
mais doit exercer son pouvoir de substitution pour créer les ressources
nécessaires 3 partir du budget ou du patrimoine de la collectivité, Il n'existe
donc pas de garantie illimitée du passif.

20. V. Comunission, Aide d'Etat C 56/07 (ex C 49/07, ex E 15/05). - Garantie
illimitée de U'Frat & Lo Poste. Invitation & préseater des observations en
application de U'article 88 paragraphe 2 du irai:é CE : JOUE n® C 135, 3 juin
2008, p. 5.

2.22.13A

Or, P'Etat est-il plus faillible quun EPIC ¢ Ses biens sont-ils plus
saisissables T Les réponses étant négatives I'on peut en conclure que
P’ftat ne pourrait désormais plus intervenir directement dans I'ex-
ploitation d'une activité concurrentielle,

26 - La Commission et la Cour de justice n’ont jamais condamné
le principe de Pintervention directe de I'Etat dans I'économie.
LINSEE, qui est une administration de I'Etat, développe par exemple
de nombreusesactivités concurrentielles sur le marché, Ses interven-
tions doivent se faire sans que le comportement de ’Etat ne crée de
situation contraire aux :tgles du droit de la concurrence. I n’a en
revanche jamais ét€ soutenn que I'Etat ne pourrait pas intervenir en
raison deson statut,

27 - Sil'idée que I'Etat puisse se délivrer une aide 2 lui-méme peut
sembler vertigineuse, elle repose pourtant sur un principe solide : [a
notion d'entreprise est indépendante du statut juridique de 'entité
qui en est le support. Une régie méme non personnalisée est une
entreprise, au sens £conomique du terme, qui est le seul qui soit re-
tenu par le droit communautaire.

B. - La difficile défense du modeéle de ’EPIC

28 - L'EPIC est-il défendable ? L’argumentation de la Commis-
sion européenne n’est pas sans fathlesses 2. Mais la situation est bien
plus critique que 'on pense et, tel un accusé en cour d’assises, 'on
peut faire condamner son client en croyant ie sauver. UEPIC est-il
perclus des handicaps liés 4 la personnalité publique ? La Commis-
sion répond non sans raison que ces handicaps lui sont indifférents
sur le plan concurrentiel et qu’il est loisible au législateur de I'en
débarrasser (1°). Lerégime des EPIC est-il plus corplese quela Com-
mission ne 'imagine ? Cette complexité est l'une des raisons princi-
pales du discrédit qui frappe les EPIC (2°).

1° Les handicaps du régime de FEPIC

29 - Le statut d’établissement public a longtemps 8té présenté
cornme un handicap concurrentiel plutét que comme un avantage.

Ilen vaainsien premierlieu del’absence de capital social,  'excep-
tion notable I’EDF et GDF*2, qui interdit la constitution de nom-
breux partenariats. France Telecom en avait souffert en son temps ; 1a
Poste s'en plaint aujourd’hui. Outrele principe de spécialité quin’est
pas propre aux établissements publics, la qualité de personne publi-
que a également une influence sur le domaine public, les travanx
publics ** etla capacité 3 compromettre. L'on peut noter en outre que
I'insaisissabilité des biens des personnes publiques est un handicap
non négligeable pour la constitution de garanties réelles, que 'adop-
tion du Code général de la propriété des personnes publiques n'a pas
atténué,

30 - Le gouvernement frangais a fait observer, dans le cadre de
Iaffaire EDF, que « la Commission aurait dit procéder & une apprécia-
tionglobale des prérogarives et des sujétions des EPIC, et non se contenter
de mettre en valeur certains privildges ».

21. V. pour une analyse beaucoup plus systématique notamment 5. Nicinski,
Personne publigue et droit du marché » in : La persoimalisé publique, Acte du
collaque de FAFDA, Lutec, coll. Colloques et Débars, 2007 ; La transformation
des élablissements publics industriels ef commerciaux en sociérés : REDA 2008,
p. 35.=C. Bartheieny, La garanzie implicite, gratuite et illimitée de I'Btat aux
érablissenents publics : mythe ou réalité : RIEP 2004, p. 423 & 431

22, L'article 16 de [a loi du 8 avril 1944, sur la nationalisation de I'dlectricité et
du gaz, disposait qu'EDF et GDF étajent dotés d'un capital social. Mais,
Tarticle 16 ulinda 2 prévoyait que « Cz capital appartient 4 la Nation. [l est
inaliénable #t, en cas de pertes d'exploitation, il doit étre reconstitué sur les
résultars des exercices wltérienrs ».L'article 16, qui était devenu obsolete,  été
abrogé par larticle 54 de la loi n®2004-803 du 9 ac(t 2004 relative au
service public de I'électricité et du gaz et aux entreprises ectriques et
gazitres.

23. C. Lavialle, Une privatisation peut en cacher urie autre : AJDA 2004, p 1728
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31 - Selon cette argumentation une approche globale aurait per-
mis de découvrir que les inconvénients équilibraient les avantages du
statut &’EPIC, ce qui aurait abouti & une forme de neutralité concur-
rentielle,

Mais Ja commission ne
COmpensatoire ».

Une aide compense une sujétion, non un handicap.

32 - Les nombreux inconvénients concurrentiels de la persanna-
lité morale de droit public ne se compensent ainsi aucunement avec
les avantages supposés. Sont ainsi caduques toutes les analyses qui
semblaient mettre les établissements publics  Pabri des critiques en
soulignant leurs faiblesses.

retient pas cette « approche

2° Les incertitudes du régime de 'EPIC

33 - L’indétermination du régime juridique applicable aux EPIC
rend difficile toute défense irréfutable de leur statut,

34 - 1l est troublant que le régime des procédures collectives, et la
question des garanties illimitées de I'Etat & ses établissernents publics
ne soient réglés que par des références indirectes. Le régime des EPIC
semble dépendre d’une sorte de Talmud, dans lequel les commentai-
tes doctrinaux prennent plus d’importance que les textes enx-
mémes.

35 - Au point 63 de sa décision relative 3 EDF, la Commission note
que : « La doctrine juridique frangaise considére que les personnes pu-
bliques bénéficient bien en droit frangais d’une garantie en dernier res-
sort de I'Erat. En effer, dés lors que ces personnes publiques gérent une
activité stratégique, essentielle & Péconomie ou & Ia solidarité nationale,
I'Etat ne pourrait se désintéresser de leur sort... ».

Etde citer Jean Rivero. Ecrivant en 1959, il ne dit guére plus que ce
quel'on peut dire aujourd’hui. Rivero note qu*aucun texte na prévu
hypothése d'un déficit de I'EPIC. Mais, ajoute I'auteur, « il parait
certain, a priori, qu'il ne saurait aboutir & la mise en faillite de
Pentreprise ».

36 - Peut-on reprocher a la Commission de s"appuyer sur les seuls
éléments vraiment solides en sa possession 2 11 est indifférent 4 cet
égard que Rivero ait parlé des entreprises nationalisées dans leur en-
semble, ct non des seuls établissements publics.

La Commission se base aussi, indice certes mince mais important
en I'absence d’élément contraire, sur I'opinion « doctrinale » du
Conseil d"Etat qui considérait dans son rapport public pour 1995 que
« la garantie de IEtat [...] découlera, sans disposition législative expli-
cite, de la nature nigme d’établissement public de Forganisme » 2,

37 - La diversité des établissements publics, la complexité de leur
régime rend peut-étre impossible une « codification » comparable
celle qui a été effectuée en Espagne. 1 n’est pourtant pas déraisonna-
ble d'espérer que ces questions soient réglées an niveau légisiatif. En
tout €tat de cause, et quels que soient les arguments de défense de
I'Etat frangais pour sauver les quelques EPIC nationaux qui lui res-
tent, les références doctrinales et les décisions juridictionnelles inter-
Pprétées a contrario ne remplaceront jamais la clarté du texte.

38 - Dans la tourmente qui frappe le modéle, 'EPCI local parait
&tre 4 I'abri. La plupart des établissements publics locaux girent en
effet des activités économiques bénéficiant d'un monopole 1égal et
naturel : distribution et évacuation d’eau, évacuation et retraitement
des déchets, transports publics urbains, notamment. Ces EPIC lo-
<aux ne sont denc pas en coneurrence surle marché. Ils sont cepen-
dant en concurrence pourle marché,

24, Rapport annvel du Conseil d'Etat pour 1995 : EDCE 1995, p. 219.

42

39 - Un double mouvemnent pourrait 4 moyen terme remettre en
cause Ja place privilégiée des EPIClocaux : 1a fin des exemptions lides
ausstatut de 'EPIC, celui-¢i devant étre traité comme touteentreprise
en concurrence sur le marché (A} ; la fin des exemptions lides aux
missions de PEPIC, 'attribution monopelistique de STEG devant dtre
justifiée sur le plan économique (B).

A. - La fin des exemptions liées au statut d’EPIC

40 - La question de la soumission des personnes publiques aux
regles de publicité et de mise en concurrence n'a, de maniére surpre-
nante, ét¢ réglée que trds tardivernent par le Conseil d’Etat frangais.
Les établissements publics doivent, en dehors d'un rapport de coopé-
ration intercommunale ou in house, étre mis en concurrence 2* pour
se voir attribuer une mission par un pouvair adjudicateur. s ne doi-
vent pas profiter de leur régime pour fausser les régles de la
concurrence %,

Ces régles concernent intervention « concurrentielle » des éta-
blissements publics, en dehors de leurs missions statutaires initiales.

41 - Elles ont été &tendues aux relations liant des établissements
publics & leurs collectivités de tutelle. La création des EPIC et l'attri-
bution de leurs missions au moyen d'actes unilatéraux n’est plus un
moyen d’exclusion des régles de publicité et de mise en concurrence
{1°).

Les EPIC sont donc désormais sur un pied d’égalité avec les per-
sonnes de droit privé, quibénéficient des mémes exemptions que les
personnes de droit public (2°).

1° La soumission des actes unilatéraux aux régles de
publicité et de mise en concurrence

42 - Les EPIC sont, en droit frangais, exclus @ priori de I"applica-
tion des régles de publicité et de mise en concurrence dans leurs rela-
tions avec leur collectivité de tutelle®. Cette exclusion est
I'expression, au niveau national, dulibre choix du mode de gestion de
leurs services publics par les collectivités publiques.

Cette exclusion était, jusque récemment, garantie par attribution
unilatérale de leurs missions statutaires *%,

Mais il est désormais classique de noter que le droit communau-
taire est indifférent 4 la forme qu’adoptent les actes par lesquels une
collectivité attribue une mission 2 un tiers. Les principes de non-
discrimination, d'égalité de traitement et de transparence, issus du
trait¢ **, appliquent aussi bien A I'attribution de missions par acte
unilatéral ** que par contrat.

43 - L'exception in house permet bien str d’exempter de toute
mise en concurrence les liens, contractuels ou unilatéraux, unissant
un établissement public et sa collectivité de tutelle. Cette exception a
été étendue aux cas de contréle conjoint par plusieurs collectivités
publiques ' Mais cette exemption n'est ni générale ni absolue.

Lasituation des GIPa, pourlapremiére fois sernble-t-il, 4té exami-
née parle Conseild’Etat dans sa décision Syndicatnational d'informa-

25. CE, 20 mai 1998, n® 188239, Cnauté cnes Pidmont de Barr: AJDA 1998,
p- 553, chron. Raynaud et Fombeur: RFD adm. 1998, p. 609 et s, conel.
Savoie.

26. CE, 8 nov. 2000, n° 222208, Sté J.-1. Bernard consuitants ; RFD adm., 2001,
p- 112, concl. Bergeal,

27. CGCT, art, L. 1411-12 b,

28. Ce qu'exprime l'article L 1411-12 b du Code général des collectivités
territoriales.

29. CJCE, 7 dée. 2000, aff. C-324/98, Telausiria er Telefonadress ; Rec, CJCE 2000,
I, p. 10745, eonel. Nial Fennely:

30. Camm. CE, Communication interpréfative sur les concessions en droit
communautaire, Bruxelles, 12 avr. 2000 : JOCE n® C 121, 12 avr. 2000, p2

31. CJCE, I mai 2006, aff. C-340/04, Carbatermu er Consorzio Alisel,
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tion des industries de santé *2. Cette décision montre que la situation
de personnes publiques jusqu’ici exclues des principes de mise en
concurrence doit désormais ire examinée in concreto.

44 - Et une situation de détention conjointe voire exclusive ne
garantit pasla protection concurrentielle des établissements publics.

La seconde condition de 'exception in house, qui tient A ce que
I'établissement accomplisse I'essentiel de son activité au bénéfice de
sa ou ses collectivités de tutelle, restreint considérablement les possi-
bilités de « diversification » de ces établissements. Inversement, une
ouverture irraisonnée d'un établissement public 4 la concurrence
pourrait lui faire perdre le bénéfice de 'exception in house,

45 - Les établissernents publics locaux ne sont ainsi plus libres de
diversifier leurs activités (sous réserve de respecter le principe de spé-
cialité territoriale et matérielle). Ils doivent en outre respecter une
sorte de principe de « spécialité concurrentielle », qui les lie de ma-
nigre indéfectible A leur collectivité de tutelle, sous peine que soient
annulés tous les actes leur ayant attribué leurs missions sans respect
des principes de transparence et d'égalité de traitement entre opéra-
teurs issus du traité.

2° L’apparition de formes concurrentes de 'EPIC local

46 - 11 est notable que I'établissernent public soit resté, jusqu’a
aujourd’hui, la seule forme d'intervention des collectivités territoria-
les dont T'attribution des missions soit exemptée de publicité et de
MisE en CONCurrence.

La demande pour les formes d’intervention de droit privé est
pourtant si forte que le juge financier, le Canseil d’Etat et, parfois, les
juridictions pénales luttent pour endiguer le phénomeéne des associa-
tions para-administratives.

47 - L'apparition des sociétés & capital public exclusif constitue
cet égard une évolution notable, et une perspective considérable pour
les collectivités locales francaises. La transformation obligatoire,
comme en Italie, de 'enserble des établissements publics économi-
ques locawx en société de capitaux ** n’est pas une perspective politi-
que réaliste, ni une évolution juridique envisageable. L’on peut en
elfei penser que le principe de libre administration des colleclivités
territoriales, inscrit 4 'article 72 de la Constitution frangaise, empé-
cherait I'interdiction générale et absolue de recourira cette forme de
gestion des services publics.

48 - Les sociétés A capital public exclusif, déja créées dans le do-
maine de 'aménagement *, de la gestion portuaire et aéroportuaire
offrent cependant une solution intermédiaire entre la SEM et 'éta-
blissernent public. La formule, étendue i d’autres domaines d’inter-
vention, permettrait de constituer une seconde catégorie d’entités
attributaires de leurs missions sans publicité ni mise en concurrence.

49 - Le kit qu’il se soit écoulé plus de quinze ans depuis lasoumis-
sion des SEM aux régles de publicité et de mise en concurrence dela
loi « Sapin » ™ et qu'aucune forme sociétaire alternative n’est &té
créée par le législateur ne laisse pas de surprendre. L'extension de Ia
formule des sociétés A capital public exclusif dans un futur proche
n'est cependant pas impossible, qui permettrait de proposer une sa-
lution alternative 3 la formule de 'EPIC, débarrassée des tares réelles
ou supposées de la personnalité publique, tout en offrant une solu-
tion de remplacement 2 la SEM. L'adoption par le $énat, le 4 juin

32. CE, 4 mars 2009, n® 300481,

33. D.lég. n® 267, 18 aoirt 2000, Texte unique des lois sur Porgamisation des entités
locales (Testo unico delle leggi sulPordinamento degli enti locali} : GURI
n® 227, 28 sept. 2000, suppl ord. n° 162, mod.

34. C. urb., art, L 327-1 créé par L n° 2006-872, 13 juill. 2006 portant engage-
menl national pour le logement,

35, Le Conseil conatitutionnel ayant jugé Pexemption au profit des SEM
contraire au principe d'égalité: Cons. comst, déc n®92-316 DC,
20 janv. 1993,

33
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2009, d’une proposition de loi pour le développement des sociéeés pu-
bliques locales pourrait rapidement aboutir a cette extension du mo-
dele des sociétés & capital public exclusif *".

50 - Le droit communautaire et le droit frangais ** offrent un es-
pace i ces sociétés pouvant assurer un nouveau mode de gestion di-
rect des services publics.

B. - La fin des exemptions concurrentielles liées aux
missions de VEPIC

51 - Le fait que les EPIC locaux interviennent souvent dans la
prestation de services en monopole naturel et légal ne les exempte
évidemment pas de I'application des régles francaises et communau-
taires de concurrence.

Les articles 86 et suivants du traité CE nauront certainement
aucune conséquence dévastatrice sur les EPIC locaux. Une réflexion
prospective sur l'application de ces régles améne cependant A penser
que les collectivités locales devront 3 court ou moyen terme modifier
leurs rapports avec les EPIC locaux, a deux égards : les missions des
EPIC ne pourront pas rester indéterminées {1°). La durée de cette
attribution devra étre limitée (2°).

1° Les perspectives de la contractualisation

52 - Lajurisprudence Altmark est trés loin d’avoir fait sentir tous
ses effets. Rappelans que Ja CJCE 3, par cet arrét, consacré une appro-
che « compensatoire » du droit des aides d’Etat en considérant qu'il
n'existait pas une telleaide lorsqu’elle compensait trés exactement les
charges d*un SIEG *. La collectivité dispensatrice de I'aide est donc
exemptée del'obligation de notification prévue Particle 88 du traité
lorsque quatre conditions sont remplies, qui tiennent toutes a la
transparence et a la proportionnalité du soutien apporté  I'entre-
prise bénéficiaire.

53 - La quatridme condition posée par la Cour tient au fait qu’en
Pabsence de publicité et de mise en concurrence pour Iattribution
des obligations de service public, le niveau de la compensation néces-
saire doive étre déterminé « sur la base d’une analyse des coiits qu'une
entreprise moyenne, bien gérée et adéquatement équipée |...] afin de
pouvoir satisfaire aux exigences de service public requises, aurait encou-
rus pour exfcuter ces obligations en tenant compte des recettes y relatives
ainsiqued’un bénéficeraisonnable pour Pexécution de ces obligations ».

54 - La précision ne concerne, en droit frangais, que certaines as-
sociations para-administratives, les GIP et les établissements publics.
Or ces derniers sont attributaires de leurs missions sans aucune ana-
lyse préalable.

L’approche de la Cour rappelle celle qui fondait déji I'arrét
Hafner %, et qui conditionnait la 1égalité d'un monopole octroyé
P'entreprise exploitant un SIEG 4 la condition que celle-ci aitles capa-
cités d’assurer correctemnent le service.

55 - Les textes du « paquet Monti-Kroes » du 28 novembre 2005
tendent 3 préciser, sans lever toutes les ambiguités, les conditions de

36. Le texte adopté par le Sénat et transmis 3 I'Assemblée nationale le 5 juin
2009 prévoit de créer l'article L. 1531-1 du Code général des collectivités
territoriales consacré aux « sociétés publiques locales s, Le texte prévoit que
ces sociétés « exercent leurs activités exclusivement pour [¢ compte de leurs
actionnaires ¢t sur l territoire des collectivités territoriales ou des groupe-
ments de collectivités territoriales qui en sont membres ». Cette exclusivité
devrait garantir que l'exception in howse leer est toujours applicable.

37. CMR art. 3et CE, sect., 6 avr, 2007, n° 284736, Crie Aix-eti-Provence, pour les
délégations de service public.

38, CJCE, 24 juill. 2003, aff. C-280/00, Altmark Trans GmbH, concl. Ph. Liger.

39, CJCE, 23 avr.1991, aff. C-41/90, Hilfner et Elser contre Macrotron : Rec GJCE
1991, 1, p. 1979,
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mise en ceuvre de la nouvelle jurisprudence de la Cour *°, La décision
relative aux aides compensant des obligations de service public re-
prend I'approche compensatoire élaborée par [a Cour *!, et'encadre
par des seuils.

56 - La Commission précise gqn’aucune notification n’est néces-
saire lorsqu’un acle officiel établit notamment la nature et la durée
des obligations de service public, la nature des droits exclusifs ou
spéciaux ociroyés 4 entreprise ainsi que les parametres de caleul, de
contréle et de révision de la compensation.

Une circulaire du ministre de I'Intérieur du 4 juillet 2008 observe
quecesrégles n’ont pas encore été prises en compte au niveau local, Le
plus étonnant est que ce soit par voie d’une circulaire (qui reste elle-
méme relativement évasive) que sojent précisées des dispositions
dont la mise en ceuvre concréte peut dérouter méme le spécialiste.

57 - Ces conditions pourraient pourtant étre 3 la base d’une obli-
pation systématique de jusification du recours i des formes directes
de gestion par le biais d’une analyse économique et financiére.

58 - Cette détermination préalable des missions et des besoins de
I’établissement pourrait prendre place dans un « contrat de service
public » oud’un « cahier des charges »,surlemodele de ceux quilient
les collectivitésbelges, italiennes (contratto di servizio) ou allemandes
{ konzessionsvertrag) 2 leurs organes de gestion. Ces contrats ne rem-
placent pas, dans les pays concernés, I'attribution unilatérale des
roissions ; ils viennent en préciser les conditions, notamment finan-
cigres.

L'introduction de cette forme de cahiers des charges en droit fran-
¢ais apporterait, on peut le penser, une réponse adéquate aux obliga-
tions nouvelles élaborées par la Cour etla Commission.

40. Ce « paquet » désigne trois textes do méme jour, de nature fort différente :
la décision de la Commission 2005/842/CE concernant I'application des
dispositions de larticle 86, paragraphe 2, du traité CE aux aides d’Eiat ;
Iencadrement communautaire 2005/C 297/04 du 28 novembre 2005 des
aides d’Etat ; la directive 2005/81/CE du 28 novembre 2005 modifiant la
directive 80/723/CEE.

41. Plutdt gue de reconnaitre que la corrélation entre I"aide et 'obligation de
service public permet d'éarter la qualification d’aide d’Etat, la Commis-
sion élabore un régime d’exemption de notification.
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59 - Le droit de la concurrence est, par nature, évolutif, Or les
germes d'un rajdissement dv droit de la concurrence 4 L'égard des
EPIC locaux sont présents dans les principes du droit communau-
taire de la concurrence.

60 - Dés lors en effet que I'attribution de missions de service pu-
blic par le moyen d’actes unilatéraux est soumise aux régles de la
cancurrence aussi bien que les actes contraciuels, il semble logique de
leur appliquer les mémes principes. Sila régle du in houseexempte les
pouveirs adjudicateurs de soumettre la création ou la désignation
d'établissernents publics aux régles de publicité et de mise en concur-
rence, elle ne saurait les exempter des régles de la concurrence.

61 - Or, le principe de proportionnalité, & la lumitre duquel doit
étre lu larticle 86 du traité, « impligue que les mayens utilisés pour
remplir la mission d’intérét général ne créent pas d'inutiles distorsions
commerciales » *2,

Lorsque des droits spéciaux on exclusifs sont attribués 3 un opéra-
teur, P’expression premigre du principe de proportionnalité est la li-
mitation de la durée de cette attribution. C'est ce qu'avait reconnu le
Conseil d’Etat dans sen premier acte en tant que juge interne de la
concurrence .

Ce principe vient renforcer celui de octroi de compensations de
service public pour une durée limitée {(cf. supra),

L’élaboration d'un « cahier des charges » 4 I"attention des établis-
sements publics, qui devrait dtre respecté pour justifier la 1égalité de
loctroi d'une aide d'Etat exemptée de notification, devrait donc étre
périodique.

62 - Si I'attribution de missions monopolistiques aux EPIC, lo-
caux comme nationaux, est encore possible lorsque les conditions
d’exploitation d'un SIEG sont en cause, le droit de la concurrence
organise un encadrement dont I'étau ne pourra  'avenir que se res-

Serrer.

2° Une remise en cause périodique du monopole des EPIC

Mots-Cres : Organisation administrative - EPIC - Personnes
publiques - Droit de la concurrence, Aides d'Etat, La Poste

42, Comm, CE, Communication 20 sept 2000, Les services dintértt géneral en
Europe, COM (2000) 580 final, pt 23,
43. CE, sect., 3 nov. 1997, Sté Million et Marais : Rec. CE 1997, p. 406, tonel. Stahl,
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La transformation des établissements publics

industriels et commerciaux en sociétés

Sophle NICINSKI
Professeur a I'Université Lumiére Lyon I

I'’heure ot le glas semble avoir sonné pour les grands établis-

sements publics industriels et commerciaux nationaux, destinés
a éltre irrémédiablement transformés en sociéiés de droit privé !,
le moment est peut-étre aussi venu de briser la puissante lame de
fond qui Ies emporterait sur son passage. Que 1’on puisse soute-
nir que la forme juridique de I'établissement public est obsoléte,
démodée ou condamne aux pires lourdeurs administratives est
encore acceptable, mais I"idée souvent avancée que cette forme
juridique tomberait sous ies fourches caudines du droit commu-
pautaire ou serait parfaitement incompatible A [a vie des affaires
est plus contestable. Le phénoméne est néanmoins d'une ampieur
certaine: I’ERAP a transféré ses actifs 4 EIf Aquitaine et le ser-
vice des poudres fut transformé en société commerciale dans les
années soixante-dix; Télévision de France (TDF) est transformé
en société anonyme en 1986; puis la Société d'exploitation indus-
trielle des tabacs et allumettes (SEITA) et la Caisse nationale des
marchés de 1’Etat (CNME) en 1980, la Caisse d’aide 4 1’équipe-
ment en 1987 (devenue Crédit local de France}, I'Imprimerie
nationale (anciennement budget annexe) en 1993, les transforma-
tions les pius célébres restant celles de France Télécom en 1996,
Electricité de France (EDF) et Gaz de France (GDF) en 2004, et
enfin, Aéroports de Paris en 2005,
On regroupe djfférents processus juridiques sous le terme géné-
rique de “‘transformation” des Etablissements publics industriels
et commerciaux (EPIC) en sociétés. Comme le soulignent S.
Carpi ? puis  son tour B. Plessix ?, il existe en réalité deux caté-
gories de procédures. La premiére, utilisée plutdt lors des pre-
miéres transformations et surtout pour France Télécom, consiste
a supprimer I’EPIC et 4 apporter I’ensemble de ses biens, droits
¢t obligations 4 une nouvelle personne morale prenant la forme
d’une société de droit privé *. La seconde n’opére qu'un chan-

wid

(1) D. Bailleul, Vers 1a fin de I'établissement public Industriel et commerclal ? A
propos de la transformation des EFIC en sociélés, RJEP 2006. 105; M, Lom-
bard, L'établissement public industriel et commerclal estdl condamné?, AJDA
2008. 79: B, Flessix, L'établissement publie Industriel et commercial au ceeur
des mutetions du droit administratif, JCP A 2007, n*13, p.38.

(2} S. Carpl, Contribution: 4 une théorie des successions en drolt publie, Prasses
unlversitaires de Rennes 2006.

(3) B, Plessix, Etabflssement public. Notion. Gréatton. Contréle, J.-Cl. Adm. Fasc.
135, 2007. V. également, Consell d'Etat, Les &tablissements publics, transfor-
mation et suppresslon, Doc, fr. 1989,

{4) Par ex. ol n® 80-495 du 2 Julllet 1980, & propos de la iansformalion du sar-
vice d'exploltation des tabacs et allumettes en sociétd nalionale; Lol n"96-
660 du 26 Jutllet 1996 relalive a I'enlreprise natlonale France Télécom, art. 1=;
«La personne morale de droit publlc France Télécom menlionnée & I"article 1~
est transformée & compter du 31 décembre 1996 en une entreprise natlonala
dénommeéa France Télécom, dont I'Etat détlent directerment plus de la molUé du
capital soclal-; «Les bigns, drolts et obligations de la personne morala de droil
public France Té&lécom sonl trenskérés de plein droft, au 31 décembre 1996, &
I"'entraprise nationale France Télécoms. Cetle procédure est éwdamment la seula
envisageable lorsque ¢'est un service de I'Etat doté d'un budgel annexe qul est
stransformé » en socidlé de drolt privé, Loi n*93-1419 du 31 décembre
1993 relative 3 'Imprimernie netlonale, art. 1*: «L'ensemble des droils, biens el
obligations de I'Elat attachés aux misslons des services relevant du budget
annexe de "lmprimerie nationale esi apportd a une soclété nallonale, dénommée

gement de forme juridique sans création de nouvelle personne
morale. 1l n'y a alors pas d’apport des biens, droits et obliga-
tions de I'EPIC, ni cessation d’activité, mais organisation d*une
continuité juridique par le 1égislateur, ainsi qu’en témoignent
par exemple les termes de la loi n°2004-803 du 9 aofit 2004,
relative au service public de I'électricité et du gaz et aux entre-
prises électriques et gazitres, en son article 25: “La transfor-
mation en sociétés d’Eleciricité de France et de Gaz de France
n'emporte ni création de personnes morales nouvelles, ni ces-
sation d’activité. Les biens, droits, obligations, contrats et auto-
risations de toute nature des sociétés Electricité de France ct
Gaz de France, en France et hors de France, sont ceux de cha-
cun des établissements publics au moment de la transformation
de leur forme juridique. Cette transformation ne permet aucune
remise en cause de ces biens, droits, obligations, contrats et
autorisations et n'a, en particulier, aucune incidence sur les
contrats conclus avec des tiers par Electricité de France, Gaz de
France (...}. Les opérations entrainées par cette transformation
ne donnent pas lieu 4 la perception de droits, impdts ou taxes
de quelque nature que ce soit” %,

La transformation d’un EPIC en société reléve d"une opération de
privatisation du statut juridique. Le terme de privatisation est si
polysémique qu’il convient de ne pas se méprendre. On utilise ce
terme pour désigner au moins trois catégories d’opérations: pre-
miérement, |’opération consistant 4 transférer I'exploitation d*une
activité (le plus souvent un service public) dévolue  une régie ou
& un établisssment public aux mains d’un délégataire privé;
deuxiémement, 'opération de transfert de la propriété d’une
entreprise du secteur public au secteur privé (privatisation au sens
de I'article 34 de la Constitution); et, troisidémement, la modifi-
cation de la forme juridique d’un organisme, passant d*une forme
juridique de droit public & une forme juridique de droit privé (pri-
vatisation du statut), La privatisation du statut doit alors étre dis-
tinguée de la privatisation du capital (par ex. France Télécom est
devenue seciété anonyme en 1996, mais la privatisation de son
capital n'a &€ rendne possible que par une loi de 2003) ¢. La
transformation des EPIC en sociétés n’est qu'une privatisation
du statut. De ce fait, méme si le législateur intervient quasiment
toujours pour y procéder, 1’opération ne reléve pas d’un trans-
fert de propriété du secteur public au secteur privé impliquant

e
“Imprimerie nationale”»; plus récemment, arl. 78 de la Ioi de finances rectfi-
cative pour 2001, n"2001-1276 du 28 dég, 2001, transformant le service &
compétence nalionale DCN an soclétd anonyme et lul apportant les drolts, blens
et obligatlons de I'Etal reiatifs au service.

{5) Il est procédé de la méme marlére pour ADP par la lo] n°2005-357 du 20 avr,
2005, relative aux aéroports, art. 1%: «L'établissement publlc Aéroports de Pans
est transformé en sociélé anonyme. Cette transformetion n’emporte nl création
d'une personne morale nouvelle, ni canséquence sur le régime juricique augue!
s0nl soumis les personnalss,

{6} Pour R Delvolvé, seule la seconde opération est une vraie privatisation, Droit
public ds I"dconomie, Dalloz, 1998, n*630 5.
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obligatoirement le vote d’une loi en vertu de Iarticle 34 de la
conslitution, Normalement, la régle du parallélisme des compé-
tences s’applique et I'opération de transformation peut alors
&tre opérée soit par la loi, soit par le pouvoir réglementaire °, 4
moins qu'une loi se révéle indispensable (déclassement défini-
tif de biens du domaine public sans désaffectation, dérogation
au droit privé des sociétés, privatisation du capital accompa-
gnant la privatisation du statut, etc.).

La transformation des EPIC en sociétés commande d’&tre prudent
quant & 1’analyse des facteurs qui la sous-tendent. On a beaucoup
disserté sur la pression exercée par la Commission européenne ou
sur I'incapacité pour les EPIC de conclure des alliances commer-
ciales stratégiques par échange de titres (on se souvient du cas
France Télécom / Deutsche Telekom). Ces arguments méritent
d'étre soigneusement remis A plat. On a beaucoup idéalisé Ies
conséquences de la transformation, comme si les sociétés ano-
nymes A capital public ou majoritairement public étaient 4 1'abri
de toute contestation, mais n’est-ce pas finalement |*actionnaire
public qui concentre les velléités communautaires? Aussi, il
convient de s'interroger aujourd’hui sur la réelie efficacité d'une
privatisation du statut. Mais au-dela de ces considérations immé-
diates, la question de 1a banalisation de 1'opérateur public mérite
d’étre posée. A force de vouloir gérer les opérateurs publics
comme des opéraieurs privés, ne sommes-nous pas en train de
perdre toute justification de Ia raison d'éire de I’ opérateur public?
A quoi sert I’opérateur public 5°il fonctionne comme un opérateur
privé et poursuit les mémes objectifs? La transformation des
EPIC en sociétés ne peut se passer d’vne réflexion sur la recons-
truction de la légitimité de I’opérateur pubiic.

Les transformations posent également de redoutables questions
juridiques quant & lenrs conséquences sur les biens des anciens
EPIC, lenrs contrats, leur personnel et le sort du service public
dont |’exploitation leur était dévolue.

Factenrs

On identifie deux principaux factews, d’inégale importance
d’ailleurs, commandant la transformation des EPIC en sociétés:
la pression du droit communautaire et la nécessité de s’adapter
aux réalités des affaires,

La pression du droit communautaire sur le statut
d’établissement public

La pression du droit communautaire sur le statut d'EPIC apparait
comme le facteur le plus puissant quant 4 I’exigence de privati-
sation du statut. Poissant parce que les autorités francaises ne le
maitrisent pas et parce que, fondé sur I'incompatibilité des aides
publiques, il implique potentiellement d'importantes consé-
quences financiéres. Pourtant, les arguments avancés par la Com-
mission ne sont pas incontestables * et la solution trouvée par les
autorités frangaises, consistant en une privatisation du statut, n'est
probablement pas la plus efficace.

&

(7) Par exemnple, apport de I"&tablissement public Calsse natlonale des marshds
de I'Etai {CNME) & I société Crédit d'équipement aux petites et movennes entre-
prizses {CEPME},

(8) La contestalion des argumenls avancés par [a Commission a 48 longusmant
développSe dans un article précédent (S, Niginskl, Personnalité publique el droil
du marché, fn La personnafité publique, Litec, coll. Colloques et Débats, 2007,
p.225) et on s¢ conlenlers [cl d’en reprendrs jes grandes lignes.

Les procédures engagées par l[a Commissian

a I'encontre des EPIC nationaux Intervenant

sur le marché concurrentiel

On se souvient que la Commission avait demandé la transforma-
tion de la Régie Renault en société pour accepter les aides
publiques qui Iui étaient versées °. Ses décisions plus récentes tou-
chant EDF, La Poste et le Laboratoire national d’essais (LNE)
ciblent plus précisément le statut de droit public de ces opérateurs
économiques, ¢n ce qu’il évélerait I'existence d'une garantie iili-
mitée de I'Etat, incompatible avec la prohibition des aides
publiques, Dans une communication du 11 mars 2000 sur I'ap-
plication des articles 87 et 88 CE aux aides d'Etat sous forme de
garantie, la Cornmission avait exposé que “constituent (...) une
aide sous forme de garantie les conditions de crédit plus favo-
rables obtenues par les entreprises dont le statut 1égal exclut la
possibilité d*une procédure de faillite ou d’insolvabilits”.

Le Conseil d'Etat francais s’était déja prononcé 4 ce sujet § 'oc-
casion de I’examen du projet de loi relatif au redressement du
Crédit Lyonnais et du Comptoir des entrepreneurs, dans une note
non publiée, mais mentionnée dans le rapport pour 1995 (p. 219),
Le montage impliquait la création d'un établissement public de
financement, 4 propos duquel le Conseil d'Etat convient qu'il est
invtile de préciser dans la loi que cet émblissement public béné-
ficiait de la garantie de I’Etat, en raison de sa nature méme d’é-
tablissement public.

Selon A. Delion *, plusieurs arguments ont été avancés 4 'ap-
pui du principe d'une garantie implicite de 1'Etat envers ses éta-
blissements publics. D*abord, 1'établissement public étant un
démembrement d'une collectivité publique, il est nécessaire que
I’Etat se substitue & lui pour ne pas laisser les créanciers sans
recours puisqu‘aucune procédure de redressement ou d'exécu-
tion forcée sur les biens ne leur est ouverte. Ensuite, 1a juris-
prudence selon laquelle la responsabilité de la collectivité
publique est engagée envers les tiers en cas d’insolvabilité de
son cencessionnaire ™ aurait €6 étendue au cas des établisse-
ments publics. Enfin, si une garantie expresse avait été fournie
& 1établissement public créé dans |'affaire du Crédit Lyonnais,
cela aurait signifié a confrario que la garantie n’était pas auto-
matique pour les autres établissements publics, rendant ainsi le
cofit de leurs emprunts plus élevé. C’est précisément cette der-
niére constatation qui est ayjourd’hui fatale aux grands EPIC
nationaux.

Les décisions prises 4 propos d’EDF “, du LNE " et désormais
de La Poste " ont offert 4 la Comumission la possibilité de déve-
lopper un argumentaire peu ou prou commun 4 ces différentes

1]

{9) Décision n"B8/454/CEE du 28 mars 1988, JOCE L. 220 du 11 aodl 1988.
{10) A. Dellen, Les garanties d'Etat et leur évolution, RIEP/CJEG oct, 2004,
p.417,

(11) CE, Sect.,, 13 nav. 1970, Ville de Royan, Lebon 683; RDP 1571, p.740,
concl, Breibant; CE 11 déc. 2000, Agofroy, Lebon 607 ; RFDA 2001. 1277, concl.
S, Austry.

(12} Par lettre du 4 avr. 2003 (2003/C 164 /03), la Commission nollfie 3 la
Franta sa décision d'owvrir la procédure de Iarticle B8§2 TCE concemant la
mesure d'alde en faveur d'EDF sous la forne de la garantie ilimitée de I'Etat
lide au stalut d’EPIC (JOUE C 184/7 du 15 Julll. 2003).

{13) Ouverture d"une procédure formelle d’examen le 5 julll, 2005 & I'encontre
du Laboralolre naticnal d'essais (n® C/24/2005) JOUE du 22 oct. 2005, C
263/22; Décision da la Commission du 22 nov. 2006 & propos de l'ade en
faveur du Labaratowrs national de météorologie et d’essais {C(2006)5477), JOUE
5 awr. 2007, L 85, p.25.

(14) La Commlission Européenne a8 demandé le mercredi 4 octobre 2006 3 la
France de mettra fin, avant la fin de I'année 2008, & la garantie (Ilimitde dont
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affaires. En premier lieu, le statut d’EPIC exclurait la possibi-
lité¢ d’une procédure de redressement ou de liquidation judi-
ciaire selon les procédures de la loi modifiée du 25 janvier
1985. Mais c’est surlout I'insaisissabilité des biens des EPIC,
personnes publiques, qui est au ceeur de la démonstration, en ce
que cette particularité serait elle-méme 4 ’origine de !'inappli-
cabilité des procédures de faillite. En deuxiéme lieu, les termes
de la loi n°80-539 du 16 juillet 1980, relative A I’exécution des
Jugements par les personnes morales de droit public, et de son
décret d’application n°81-501 du 12 mai 1981, en verta des-
quels 1’ aultorité de tutelle “dégage le cas échéant, les ressources
nécessaires, ..., en augmentant les ressources” du débitevr, sont
interprétés comme mmpliquant nécessairement que ces “nou-
velles ressources” proviendraient de 1'Etat lui-méme. En troi-
siéme lieu, la notation des agences de notation, dont on sait
qu'elle est essentielle pour le coft d'un crédit et quelle est
excellente pour les EPIC, serait directement fondée sur cette
garantie implicite. La Commission en conclut que “la garantie
de I’Etat, liée au statut ’EPIC, dans la mesure oi elle est géné-
rale, quant aux activités qu'elle couvre, et illimitée dans le
temps, parajt 4 ce stade disproportionnée” ou encore que 1'Etat
est tenu “‘d’intervenir en tant que garant en dernier ressort des
personnes morzales de droit public”, Par la suite, Ia transforma-
tion d'EDF en société anonyme en 2004 a justifié la cibture de
la procédure 3 son encontre. Pour le LNE, la Commission a
réservé 1’ appréciation des conditions de l'exception de I’article
86§2 du Traité de la Communauté Européenne (TCE) a une
décision ultéreure, mais a reconnu la présence d'un service
d’intérét économique général, ce qui constitue une avancée inté-
ressante.

On peut supposer que d’autres EPIC actuellement en situation de
monopole sur certains marchés vont éire concernés ', dés que
leur secteur sera ouvert 4 la concurrence, puisqu’une aide ne
peut &ue déclarée incompatible avec le marché commun que si
elle affecte les échanges (art, 87§1 TCE), condition non vén-
fiée dans les secteurs non encore ouverts a la concurrence.

La contestatlon de I'argumentalre de la Commisslon

L'argument tiré de la liaison, dans la notation établie par des
agences ndépendantes, entre le statut d’EPIC et 1atiribution de
notes maximales (ou s'en approchant) permettant i ces orga-
nismes de bénéficier de crédits dans de bonnes conditions, est sus-
ceptible d’8re contesté, mais pas 4 1'aide des arguments déja
avancés par la doctrine pour tenter de renverser la démonstration
établie par la Commission. Il faut bien reconnaitre que parmi les
entreprises publiques, celles qui ont le statut d'EPIC ont de
meillenres notes que celles qui sont copstituées sous forrne de
société. Selon Ia notation établie par 1’agence Fitch, Résean ferré
de France (RFF), ia Société nationale des chemins de fer (SNCF)
et la Régie autonome des transports parisiens (RATP) bénéficient
d’une notation AAA et on peut lire dans Jeurs rapports que ces
“notes reposent sur le statut d’EPIC (...}, en vertu duquel [1]a dette
[de I’établissement] bénéficie d'une garantie implicite de 1’Etat
frangais”. Les anciens EPIC se contentent d’une moins bonne
notation (AA pour GDF eu égard au soutien implicite de ’Etat),

5]
bénéficle La Poste en tant que personne morele de droit public, estimant que
cette garantie fausse la concurrence.

{15) Par exemple lo cas Jdo la SNCF, Projet de la Commission europdenna du
21, déc, 2007 sur les aldes d'état aux entreprises ferravialies, IP/07/1980.

A+ pour ADP (pas de pondération positive au titre du soutien
potentiel de I'Etat), AA- pour EDF (poids des retrajtes, coiit du
démantélement nucléaire), A- pour France Télécom. Le jour de
I’annonce faite par la Commission 4 propos de La Poste, I'agence
de natation Fitch revoie sa note 2 la baisse (de AAA stable 3 AAA
négatif), au motif qu’il faut interpréter “la recommandation de la
Commission européenne cornme le premier signe tangible de
pression sur le statut juridique de La Poste et donc, sur ses notes™.
On ne saurail alors rallier la docirine " ayant avancé que la varia~
tion des notes précédemment exposées reposait en réalité sur
d’autres considérations, comme la présence d'un monopole, 1'im-
portance des actifs ou Ia fourniture de biens de premiére néces-
sité. Carticulation de la contestation ne nous semble pas devoir
TEpOSeT SUr une inexacte appréciation des faits, mais sur les fai-
biesses du raisonnernent adopté par la Commission. Si on prend
Pexemple d’Aéroports de Paris (ADP), aujourd’hui société de
droit privé, il appamait qu’il bénéficie d'un A+, selon Fitch, alors
que ses biens sont insaisissables 7 ef on se souvient que I'insai-
sissabilit¢ des biens avait été placée par la Commission au centre
de sa démonstration de I’existence d’une garantie illimitée, Dés
lors, de deux choses I'une: soit 'insaisissabilité des biens est un
argument fondamental pour démonirer I’existence d'une garantie
illimitée de I'Etat mais cette garantie n’influence pas le coiit du
crédit; soit I'insaisissabilité des biens ne permet pas de démon-
trer I’existence d’une garantie illimitée de 1'Etat liée 4 un statut
puisque des sociétés anomymes peuvent bénéficier de cet avantage
el ce sont alors les prémisses du rafsonnement de la Commission
qui ne sont phus valables, Le raisonnement suivi par la Comnmis-
sion est par aillenrs parfaitement circnlaire: elle se fonde sur les
rapports des agences de notation, lesquelles réagissent aux prises
de position de 1a Commission !

Par ailleurs, les termes de loi du 16 juillet 1980 n’impliquent pas
que I"Etat fournisse lui-méme les ressources nécessaires: 1'affaire
de Campoloro ™ 1’a démontré, puisque 1’application des procé-
dures prévues par cette loi peut passer par la vente de biens,
’augmentation de ressources percues sur des fiers (impdts,
tarifs des services publics). I1 ne faut également pas confondre
I’engagement de la responsabilité de I’Etat pour défaut de mise
en ceuvre de diverses procédures de tutelle ou de contrdle avec
I"existence d'une garantie illimitée.

Enfin, la notion d'aide en droit communautaire implique une
manifestation de volonté au moment de la délivranes de I'aide, La
Cour recherche une “initiative” de I’autorité publique ou la pré-
sence d’une “politique publique” . A notre connaissance, la Cour
n’a pas encore validé I’existence d’atdes délivr&es impliciternent
A partir d’éléments statutaires *, comme le laissent supposer la
communication précitée de la Commission du 11 mars 2000 et
ses prises de position dans les affaires précitées. I’aide doit étre

(]

(16) A. Befion, art. préc.; Ch. Barlhelamy, La garante Implicite, gratutte et ilir
mitée de I'Etat aux étabilssements publics: mythe ou réalité?, RIEF/CJEG oct.
2004, 423,

{17} Art. L. 251-3 du c. aviat.
{18} CE, Secl., 18 nov. 2005, Sté fermiere de Campoloro, n*271898,
{19) CJCE 15 ulll. 2004, Pearie BY, aff. C345-02.

{20) Cette guestion ne doit pas 8ire confondue avec celle qui se pose lorsque
des organismes proches de I'Etet déivrent eux-mémes des aldes et dont on se
demande st les aldes versées le sont & partir de fonds publics. La question se
résout alors en recherchant sl stawtairement les orgenismes en cause peuvent
Bire mitachés & 'Etat. Dans le cas qul nous préoccupe, on seé demande sim-
plement sl la décision finale d’octroyer une aide par "organisme & son bénétl
clalre peut &tre Implicite el résulier de la “force des choses”,
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financée au moyen de ressources d’Etat, ce qui peut consister en
un manque 3 gagner, en une renonciation 4 percevoir une
rémunération, mais, dans ce cas, on se référe au critére des res-
sources normales *, Or d aucun moment la Commission n’ex-
plique en quoi elle considére que la rémunération de la garantie
illimitée offerte par ’Etat aux EPIC (montant de ["aide) serait
unc ressource revenant normalemeit d P’Etat, .

M. Monti, ancien commissaire européen chargé de la concur-
rence, a pu estimer que la privatisation du statut d'EDF n"était pas
imposée par le droit communautaire 2, car 1’article 295 TCE pré-
serverait l'existence méme d’opérateurs publics. 1l donne
I’exemple de la suppression en 2002 des garanties dont bénéfi-
ciaient les banques allemnandes 4 statut public n’ayant pas
entrainé de modification de leur statut. Seul le caractére illimité
de la garaniie constituerait une aide, non la garantie elle-méme.

L'efficacité relative de la solutlon de transformation

des établissements publics Industrisls et commerciaux
en soclétés

La transformation des Etablissements publics industriels et com-
merciaux (EPIC) en sociétés ne les exonére pas de toute atiaque
en provenance des attorités communautaires, car il ressort de plus
en plus clairement que c’est "actionnaire public qui focalise désor-
mais toute I"attention. La seule issue ne serait dés lors pas une pri-
vatisation du statut, mais une privatisation totale du capital.
Toutes les inferventions capitalistiques de 1°Etat tombent sous le
coup de la qualification d’aide d’Etat. La Cour a jugé que “[*in-
tervention des pouvoirs publics dans le capital d'une entreprise,
sous quelque forme que ce soit, peut constituer une aide étatique
lorsque: les conditions visées & P'ex-article 92 du Traité sont rem-
plies” 2, Quatre situations ont été recensées *; la création d’en-
treprises, les transferts de propriété du secteur privé vers le sec-
teur public, les apports en capital dans une entreprise du secteur
public et les augmentations de capital dans une entreprise du
secteur privé. Les auforités communautaires utilisent le critére
bien connu de 1'opérateur agissant dans des conditions nor-
males de marché, afin de déterminer si 1’Etat a octroyé une
aide. Mais, si ["actionnaire public se réduit 4 un opérateur agis-
sant dans des conditions normales de marché, que reste-i-il de
la spécificité de 'entreprise publique? 1l en va de méme de
’institution d’une action spécifique, susceptible de heurter la
libre circulation de capitaux et la liberté d’établissement *. Sans
éire nécessairement incompatible avec le droit communautaire,
la création d’une action spécifique doit étre justifiée et ne
conférer que des prérogatives proportionnelles aux objectifs a
atteindre (justifications possibles sur le fondement des raisons
impérieuses d’intérét pénéral ou de la sécurité publique et
coptrile des prérogatives conférées).

Laffaire France Télécom peut achever de convaincre que la trans-
formation d’un EPIC en société anonyme n’exempte pas [*ac-
tionnaire public du Tespect du droit des aides. La Comnmission *

i
(21} CJCE 16 mal 2000, France ¢/ Ladbroke et Commission, C-B3/98.

(22) Audition A "Assemblée Nalionale en 2003 et audition & la Réunion de fa
délégation pour I'Union ewopéenne du mardi 8 juin 2004,

[23) CICE 21 mars 1991, ftalle ¢/ Commission, C-305/89,

{24) Commission, Rapport concurrence 1984,

(25) CJCE 4 juin 2002, Commission ¢/ France, C-483/99, a propos de ['action
spécifique détenue dans EIf Aquitaine.

(26) Décislon de la Commission le 2 aoit 2004 concemant I"aide d'Etat mise &
exécution par la France en faveur de France T&'&com.

a ainsi pu estimer qu'une aide avait été constituée par un effet
d’*annonce de soutien inconditionnel de la part de 1'Etat action-
naire. Les déclarations des autorités francaises en faveur de
France Télécom ont été considérées comme “suffisamment
claires, précises et fermes pour manifester I’existence d’un
engagement crédible de I'Etat” et que la “thése innovante” selon
laquelle ces déclarations seraient des aides n’est “probablement
pas dépourvue de fondement”.

La contestation du statut d’EPIC tend de plus en plus souvent &
céder la place 2 une contestation massive de Ia présence d’apéra-
teurs publics, ainsi qu'en témoigne affaire du LNE . On y it
(méme 5'il ne s'agit que des arguments des concurrents de
1’opérateur public, repris par la Commission) que “le LNE dis-
poserait, du fait de son statut d’entreprise publique, d’un cer-
tain nombre d’avantages sélectifs, tels que |*anto-assurance et
plus généralement le non-paiement des assurances, un régime
spécifique de droit du travail, notamment concernant les
retraites et I’assurance-chomage, le droit d’utiliser des docu-
ments & en-téte et logos de la République, ['utilisation d’une
image officielle ou de laboratoire officiel, 1’agrément de fail
dans le cadre du crédit impbt-recherche et 1'archivage gramit”,

La nécessité de s’adapter aux réalftés des affalres

Les arguments qui suivent sont trop connus pour étre exposés lon-
guement, Les EPIC doivent réaliser des opérations capitalistiques
et trouver des financements. La lourdeur de la tutelle est fré-
quemment invoquée, méme si les EPIC bénéficient largement
d'une gestion commerciale et de 1'absence de comptabilité
publique. Quant au principe de spécialité, il est encore vécu
comme un obstacle, méme si la formulation de 1*objet social dans
les stamts des EPIC est de plus en plus large ®, Par ailleurs, i
existe des activités qui ne peuvent étre entreprises que sous cei-
taines formes juridiques (société d’assurances, banques). Clest
surtout 1’incapacité de I’Etat 4 financer les EPIC A hauteur des
investissernents qu’ils doivent réaliser qui les a conduits & eqvi-
sager de procéder par d’autres voies.

Labsence de capital prive les établissements publics des possibi-
lités de financement et d’alliances offertes par certaines opérations
capitalistiques (augmentation des fonds propres, échanges de titres
de participation, etc). On peut citer & ce titre 1°échec du rappro-
chement enire 'américain MCI et France Télécomn en 1993 et le
fait que la perspective d’une alliance avec Deutsche Telekom en
1994 (ailiance finalement non concrétisée) a cependant accéléré ia
réforme et a transformation du statut. Néanineins, et méme si cette
avancée ne confére pas un “capital” aux EPIC, il convient de
remarquer leur rapprochement nolable avec les entreprises de droit
privé opéré en 2001, puisque 1’Etat actionnaire se rémunére par des
dividendes. Ainsi, 'article 79 de la loi n® 2001-1276 du
28 décembre 2001, loi de finances rectificative pour 2001, dispose
que “I’Etat peut percevoir un dividende annuel sur le résultat des
établissements publics placés sous sa tutelle dont I’activité présente
4 fitre principal un caractére industriel, commercial ou financier.
{...} Le dividende constitue Ie mode exclusif de rérnunération de
I’Etat actionnaire”, La transformation en société permet aussi de
bénéficier d’apports corporels ou incorporels si 'apporteur condi-

=
(27) Décls. de la Commission préc.

(28} M. Lombard, L'élablissement public industriel et commercial estdl
condamné ?, préc.
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tionne son apport 3 une participation au capital. On peut se deman-
der s'il serait vénitablement inconcevable que les caractéristiques
essenticlles des établissements publics soient modifiées en droit
frangais pour admetire que I’EPIC peut étre doté d*un capital.
Qu'en est-il réellement des exigences imposées par le soulait de
recourir 4 une ncuvelle forme de gouvemance pour les entreprises
publiques? Dés le trés célebre Rapport Nora de 1967, les entre-
prises publiques sont incitées 4 se sournettre aux lois du marché,
sont invitées 4 adopter une pratique managériale, et 1’actionnaire
public est exhorté & leur laisser plus d’autonomie.

Au fil du temps, "idée semble s’étre imposée qu'une bonne ges-
tion commerciale des entreprises publiques devait s’accompagner
du statut adéquat, ¢’est-d~dire du statut d'entreprise privée. C’est
I'une des conclusions 4 laquelle parvient le rapport Diefenbacher
de 2003 * sur la gestion des entreprises publiques, qui préco-
nise de “généraliser le statut de société anonyme pour toutes les
entreprises opérant dans le champ concurrentiei”. Plus pru-
demment, les Lignes directrices de 'Organisation de coopéra-
tion et de développement économiques (OCDE) (2005) préco-
nisent 1a “rationalisation des formes juridiques” des opérateurs
publics. Le risque est alors celui d’une trop grande banalisation,
de faire perdre 4 |"entreprise publique sa spécificité et, partant,
sa légitimité. Méme s'il est de plus en plus délicat parfois d’é-
tablir une distinction claire entre une activité de service public
ouverte A la concurrence et des prestations purement commer-
ciales, la mission de service public est plus en corrélation avec
le statut d"EPIC qu'avec celui de société.

Dés lors, comment justifier ["alliance nouvelle (presque fatale)
entre le management d’une société privée en investisseur de mar-
ché et ["exploitation d'une mission de service public? Il est d*ores
et déji possible de répondre que ¢’est la sitnation de nombre de
délégataires privés et qu’ils ont s 5’en accommoder. Mais la
transformation du statut des EPIC s’appréhende sous un autre
angle en ce que la présence d’un opérateur public (par son capi-
tal si ce n’est par son statut) demeure. La collectivité publique
n’'est pas I'autorité de contrile, elle n’est pas dans son téle “légi-
time”, mais apparait sous ses traits d’enfrepreneur et I'on sait que
cette situation doit demeurer une exception en France, méme si le
principe de non concurrence entre initiative privée et initiative
publique a été récemment réinterprété. Dés lors, entrepreneur
public sous une forme juridique de droit privé doit trouver une
legitimité politique, si ce n’est un fondement juridique. On
avangait fréquemment 'argument de 'utilisation de 1'entreprise
publique comme un instrument de politique économique, mais les
restrictions du droit communantaire visant 4 banaliser I’action-
naire public remettent sérieusenent en cause cette utilisation. Si
le renouveau du management des entreprises publiques est par-
faitement envisagé (si ce n'est traduit clairement dans les faits),
la reconstruction de la légitimité de I'opérateur public est loin
d'étre réalisée.

On peut puiser des éléments de réponse dans les réflexions
menées autour de la doctrine du gouvernement d’entreprise, ayant
donné lieu & pléthore de rapports *, dont la synthése a été admi-
rablement effectuée par le Professeur Chérot *. [1 en ressort que

o

(29) M. Dlefenbacher, Rapport auv nom de Ia Commission d’enquéle de I'As-
semblée nationale, Sur la gestion des entreprises publiques afin d’améliorer le
sysiéme de prise de déclsion, 2003, La notlon de «champ concurrentlal ne
semble pas exclure les entreprises chargées d'une misslon de service public.

(30} Repport Arthuig, Les ambiguités de 'Etat actlonnalre, 1993-1994 ; Rapport
du groupe de travail présidé par J. Bergougnouy, Les services publics en réseau,

certaines recommandations sont récurrentes, articulées autour
de la séparation des responsabilités entre les diverses fonctions
de I'Etat 4 I'égard des entreprises publiques: réglementation et
régulation, organisation du service public, fonction de I’Eiat
actionnaire. Mais les principes du gouvernement d’entreprise
cherchent aussi & promouvoir et protéger les droits des “parties
prenantes™ que sont [es clients, les [ournisseurs, les terriloires
d’implantation des entreprises, les salariés et I'intérét social de
I’entreprise distingué de celui des associés. Ainsi, il nous
semble qu’an-deld de I'ancrage de 1’opérateur public dans la
mission de service public, celui-ci pourrait acquérir un regain
de légitimité par Ia mise en avant de ces objectifs.

Ainsi, il apparait que Ia transformation des EPIC en sociétés n'est
peut-8re pas aussi irémédiable qu'il o'y parait et qu’il suffirait
de consentir certaines modifications du statut de 'EPIC pour la
pallier. Une fois 1'opémtion de transformation effectuée, il
convient de s’intéresser 4 ses conséquences,

Conséquences

Certaines conséguences de la transformation des EPIC en socidtés
sont mieux encadrées juridiquement que d’autres. On pense au sort
des contrats, du personnel, voire 4 celui de la mission de service
public, méme si sur ce demicr point, des interrogations subsistent.
En revanche, le régime des biens n’est nullement harmonisé.

Les conséquences maitrisées

S’agissant des contrats, aprés une période d’incertitude 2, il a été
jugé par le Tribunal des conflits dans 1"arrét du 16 octobre 2006,
Caisse cenfrale de réassurance ¢/ Mutuelle des architectes
Jrangais ®, que la nature de droit public ou de droit privé des
contrats des anciens EPIC s’appréciait 4 la date de leur conclusion,
soit 4 un moment o I"une des parties était une personne publique.
On en déduit donc que les contrats qui étaient administratifs 3 cette
date le demeurent et restent soumnis 4 un régime de droit public,
Pour ce qui est du personnel, seul le cas dans lequel le personnel
est compasé 4 1'origine de fonctionnaires est véritablement sus-
ceptible de soulever des difficultés ™. Si I'on admet que des fone-
tionnaires puissent étre affectds 4 des activités concurren-
tielles **, quand bien méme ces activités seraient qualifiables par

i )

Perspectives et nouvelles régulations, Doc. F. 2000: R, Barbier de la Serre,
L'Etat actionnaire et le gouvemement des entreprises publiques, 2003 ; OCDE
Lignas directrices sur le gouvememant d'entreprise des entreprises publiques,
2005; M, Dlafenbacher, Rapport prec.

{31) L'avenir des entreprises publiqgues nationales dans ke conlexte des réformes
sur le gouvemement d'entreprise, DA avr. 2008, p.5.

{32) L. Richer, Transfommation d'un &tablissement public en gociété et contrats
en cours, CP-ACCP n*47, septembre 2005, p.58; G. Delaloy, UIncidence du chan
gement de statul d’EDF sur la nature juddigue des contrats conclus avec les pro-
ducteurs d"électricité, C., el marchés publ. mars 2008, &tude n°® 3.

(33} AJDA 2006. 2382, chron. C. Landals et F. Lenica; RIEP 2007.30, cancl, J.-
H. Stahl; JCP A 2007, 2077, note B, Plessix,

{34) On peul citer le cas de la SEITA, de la Caisse halionate de crédt agricole,
dis GIAT, de |a CNR de la Soclété Natlonale DCN, la CDC Finances et des aéro-
parts concédds A des sociétés commercizles. Toulefals, pour ces cas, c'esl la
solution du détachement de fonctionnaires cu de mise & disposition de la société
qui 8 ét8 reténu. V. )R Duprilot, Les modifications de statut des établisserments
publics et leurs consdquences sur ke régima juridique de leurs personnsls, AJDA
1972, 603; L. Lamblin, La fonction publique de I'Etat confrontée 4 fa concurrence,
These Paris I, 2007. 662 s.

{35} V. I'excellente démonstration de L. Lamblin, La fonetion publique de I'Etat
confrontée & la concurrence, préc. Le recensement effectué par M. Lambiln
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ailleurs de services publics, la transformation des EPIC en
sociétés (privatisation du statut) souléve moins de difficultés
Jjuridiques gue la privatisation future du capital de ces sociétés,
surtout lorsque la présence dune mission de service public est
moins certaine *. Le Conseil d'Etat a dégagé les conditions per-
mettant de maintenir un corps de fonctionnaires auprés d'une
scciété privée dans un avis du 1§ novembre 1993 ¥, Le prési-
dent de la société anonyme doit étre une autorité subordonnée
afin de pouvoir pérer le corps de fonctionnaires, ce qui
implique que le gouvernement dispose d’un pouvoir entier de
nomination et de révocation avec une entiere liberté d’appré-
ciation. Doit également &tre respecté le principe constitutionnel
selon lequel un corps de fonctionnaires ne peut servir qu’a exé-
cuter une mission de service public, ce qui implique que la loi
portant création de la société définisse les missions de service
public confiées 4 la société, que le capital demeure majoritai-
rement public, que des obligations garantissant la bonne exé-
cution du service public soient imposées par un cahier des
charges, et que le législateur s*assure qu’il n’y ait pas d’atteinte
au principe de continuité.

Enfin, concernant le sort de la mission de service public, se pose
la question de ’incidence de I’alinéa 9 du préambule de 1946, qui
dispose que “tout bien, toute entreprise, dont 1’exploitation a ou
acquiert les caractéres d*un service public national ou d*un mono-
pole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité”, Cette dis-
position est fréquemnment utilisée pour tenter de s opposer 4 12 pri-
vatisation du capital d’entreprises publiques. Mais fant-il aller plus
loin et considérer que les services publics nationaux doivent étre
exploités par des personnes publiques, auquel cas ’alinéa 9 s’op-
poserait aussi 4 la privatisation du statut des EPIC chargés d'un
service public national on d’un monopole de fait? La catégorie
des services publics nationaux se divise en deux et regroupe les
services publics constitutionnels (c’est-d-dire ceux dont I'exis-
tence et le fonctionnement sont exigés par la Constitution) et les
services publics nationaux par détermination de la loi ou du régle-
ment. Pour ce qui est de la seconde catégorie, le Conseil consti-
tutionne! dans sa décision France Télécom de 1996 ® a admis
qu'un service public national par détermination de la loi soit
exploité par un organisme privé (mais 4 capital majoritairement
public). Pour les services publics exigés par la Constitution, la
réticence est plus vive, mais, pour notre part, on se rangera 4
"opinion de L. Favoreu et L. Philip * selon laquelle I’obliga-
tion de non-privatisation du capital ne fait pas obstacle & la pos-
sibilité de faire assurer contractuellement le service par un orga-
nisme privé.

La réponse i cette question tient finalement au caractére substi-
tuable des différents moyens de contrfle de 1’Etat sur le secteur
public (entendu comme regroupant les entreprises publiques  sta-

révdle que le phénoméne est d'une certalne ampleur et que 1'on dépasse en tout
&tat de cause largement les quelgues cas isolés.

(36) Pour le cas de France Télécom, F. Melleray, Fonction publique et service public:
le cas de France Télécom, AJDA 2003, 2078; D. Jean-Pierre, La lof France t&lécom
el |a fonction publique; JCP A n*14, 2004, 490; L. Rapp, France Télécom entre
service publlc et secteur privé ou 1a temtallon de Madrid, AJDA 2004, 579,

(37) Le cas de France Téldcom el de 'imprimerie nationale est partculler en ea
que les fonctionnaires sont ptecés en position d'activitd directement auprés de
la soclété, CE, Asa,, Avis du 18 nov. 1993, n*355265, Grands Awis, Dalloz, comm.
L. Richer.

(38) Décislon n*96-380 DC.
(39) Grandes déclslons du Conseil constilulionnel, Dalloz, 13* &d,, n"37-341,

tut de droit public et les entreprises constituées sous forme de
droit privé mais ayant un capital majoritairement public). En
d’autres termes, le contréle pesant sur les EPIC accorde-t-il plus
de prérogatives & I’Etal que le contréle pesant sur les sociélés de
droit privé 4 capital majoritairement public? 11 apparail que le
champ d’application des grands textes organisant la tutelle de
’Etat sur les entreprises publiques couvre 4 1a fois les EPIC et les
sociétés du secteur public ®. Par ailleurs, 1'existence de cerfains
attributs de la tutelle varie au cas par cas et non selon la forme
juridique de 1'enireprise publique 4. Mais si ’on §’en référe aux
principes du gouvernement d’entreprise ¢, ceux-ci tendent a
séparer les différentes fonctions de 1'Etat et ainsi 4 distinguer
les moyens de contrble. Théoriquement, le contrdle de la bonne
exploitation du service public devrait n'étre assuré que par les
contrats de service public conclus avec les entreprises
publigues. La question fondamentale qui devrait donc se poser,
si ces principes sont réellement mis en ceuvre, est de savoir si
des prérogatives contractuelles seront aussi efficaces que des
attributs “unilatéraux” du pouvoeir de tutelle, 4 1’heure oui I'on
doute de I’effectivité des prérogatives de direction et de contrle
au sein des contrats administratifs.

Les conséquences aléatolres

Si la mission de service public anciennement dévolue 4 I'EPIC
subsiste aprés la transformation en société de droit privé, les biens
affectés an service public ne peuvent phus bénéficier du statut de
dépendances du domaine public. Pourtant, Iinstitution d’un
régime protecteur de substitution reléve d’une exigence constitu-
tionnelle & 1’adresse du législateur, Un rapide tour d’horizon
démontre qu’en ce domaine, c’est 4 la diversité des régimes qu’il
faut s’en tenir.

La diversité des régimes protecteurs des blens affectés
& un service public

Concernant France Télécom, lors de sa transformation par la loi
n°96-660 du 26 juillet 1996 en société anonyme dont I’Etat déte-
nait plus de la moitié du capital social, ses biens sont déclassés,
mais un régime spécifique parantissant certaines prérogatives a
I’Etat est institué: “Lorsqu’un élément d’infrastructure des
réseaux de télécommunications est nécessaire A la bonne exécu-
tion par France Télécom des obligations de son cahjer des
charges, et notamment 4 la continuité du service public, I'Etat
s’oppose 4 sa cession ou & son apport ou subordonne la réalisa-
tion de la cession ou de 1'apport 4 la condition qu’ils ne portent
pas préjudice 4 la bonne exécution desdites obligations™ Il s'agit
de prérogatives d'opposition a certaines opérations sur les biens.
Ce régime est abrogé par ’article 2. IX de 1a loi n°2003-1365 du
31 décembre 2003. Trés contestée quant & sa consfitutionnalité ©,
la loi de 2003 semble avoir pris acte de ce que France Télécom
n'est plus officiellement 'exploitant du service universel

el

{40} Lol modifiée n*83-75 du 26 juill. 1983 relalive 4 la démocratisation du sec-
teur publlc, décret modifié n°55-733 du 26 mai 1955 relatif au contrble écono-
mique el financier de I'Etat, décret n*2004-963 du 9 sept. 2004, portant crée-
tion du service & compétence nationale Agence des participations de I'Etat.
(41) A. Dallon, Le droit des entreprises et participations publiques, LGDJ, coll,
Systémesg, 2003, 87 s,

(42} 1.-Y. Chérot, art. préc.

{43} G. Quiot, De I'lnconstilutlonnallté de |s ol du 31 décembre 2003 relative
aux obligatlons de service public des télécommunications et 4 France Télécom,
AJDA 2005, B13,
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(conformément 2 ce que commandaient les directives
européennes, arl. L.35-2 du Code des postes et des conununica-
tions électroniques). Dés lors, s’agissant des biens, le législateur
s’est affranchi des principes constitutionnels régissant I service
public dans la gestion des biens transférés, principes qui com-
mandaient un régime de substitution. On peut en étre surpris dans
la mesure ol il existe une différence de taille entre les notions de
service public et de service universel et qu'un environnement
concurrentiel n’te pas forcément 4 une activité sa qualification
de service public, mais tefle est la volonté du législateur.

Alors qu”EDF était encore un exploitant public, le Conseil d'Etat,
dans up arrét d’Assemblée du 23 octobre 1998 #, a jugé que,
concernant ses biens, le législateur de 1946 avait “fixé des
régles dont 'application est incompatible avec celles de la
domanialité publigue”. Ainsi, au moment de la transformaticn
d’EDF et de GDF en sociétés anonymes, le législateur n’a pas
institué de régime spécial (qui aurait été inévitablement plus
conlraignant que le régime aotérieur) grevant ’ensemble des
biens de ces établissernents. Mais les biens nécessaires 4 1’ex-
ploitation d'un service public bénéficient pour le moment d’une
protection garantissant leur affectation au service public. Les
ouvrages des réseaux de distribution sont transférés aux collec-
tivités territoriales (art. 36 de la loi du 9 aoiit 2004), le résean
de transport est transféré 4 une société anonyme (art. 9 de la loi
du 9 acfit 2004) dont le capital est détenu en totalité par EDF,
I’Etat ou d’autres organismes publics et les ouvrages les plus
importants sont pour le moment insaisissables. Le ministre
chargé de |’énergie dispose de prérogatives pour assurer la sécu-
rité de 1’approvisionnement, sans que Iaffectation des biens
nécessite de ce fait d'&ire garantie . Les obligations de com-
portement pouvant étre imposées aux exploitants des installa-
tions de production par I'administration sont susceptibles de
pallier ’absence de régime spécifique de ces biens (art. 6 modi-
fié de 1a loi du 10 février 2000).

Le régime probablement le plus protecteur est celui des biens
d’ADP, transformé en société anonyme par la loi n°2005-357 du
21 avril 2005 *. Le nouvel article L. 251-3 du code de [’avia-
tion civile dispose que "lorsqu'un ouvrage ou terrain apparte-
nant 2 Aéroports de Paris est situ¢ dans le domaine aéropor-
tuaire et nécessaire a la bonne exécution par la société de ses
missions de service public ou au développement de celles-ci,
I’Etat s’oppose 4 sa cession, 4 son apport, sous quelque forme
que ce s0it, & Ia création d’une slreté sur cet ouvrage ou ter-
rain, ou subordonoe la cession, la réalisation de 1’apport ou la
création de la sfireté 4 la condition qu’elle ne soit pas suscep-
tible de porter préjudice A ’accomplissement desdites missions.
{...) Les biens mentionnés au premier alinéa ne peuvent faire
I’objet d’aucune saisie et le régime des baux commerciaux ne
leur est pas applicable™.

Lorsque la présence d'un service public appelle un régime pro-
tecteur des biens et si ce régime est institué par le 1égislateur, la
protection accordée peut passer par de multiples voies: qualité du

L

[44) Lebon 364; AJDA 1998, 1017, concl. J. Arghl de Casanova; CJEG 1908,
490, concl. noté D. Delpirou; D, 1999, 484, note J.-F Amadel; JCP 1999, 1.
n*189, chron. J. Pelit; RFDA 1999, 578, note Ch. Lavialle.

(45) Titre (i de la Lol du 10 févr. 2000, modifiée per la lol n* 2005-781 du
13 juill. 2005.

{46) J-F. BAsson, L'incidence de 1a lol du 20 avril 2005 sur le régime des Infra-
structures adroportualces, AJDA 2005, 1835, J. Dufau, Le changement de sta-
tut des aéroports de Pars, JCP A 2008, n*27, p.1077.

propriétaire (bien transféré 4 une personne de droit public), pou-
voir prépondérant de décision sur le propriétaire (bien transféré 4
une personne privée dont I'intégralité du capiial est détenue par des
personnes publiques}, qualité des biens (insaisissabilit?), obligation
de comportement des exploitants des biens ou interdiction d’opé-
rations (cession, constitution de siretés, baux commerciaux, efc.).

La jurlsprudence du Conseil constitutionnel

Il est désormais connu que le Conseil constitutionnel © a rappelé
au législateur la portée d’sxigences constitationnelles qui “rési-
dent en particulier dans 1’existence et la continuité des services
publics dont le domaine est le sidqge”. Débutée en 1994 dans la
décision sur la loi relative & la constitution de droits réels sur le
domaine public #, pcaufinée en 1996 4 propos des transferis de
biens 4 France Télécom société anonyme *, la jurisprudence du
Conseil semble s’articuler autour d"une formulation aboutie en
2003 dans la décision sur la [oi habilitant le gouvernement 3 sim-
plifier le droit ¥,

Le Conseil constitutionnel a défini un objectif et a semblé vou-
loir maintenir une sorte d'unité dans la définition de cet objectif
pour les biens affectés 4 un service public, qu'ils continuent d*ap-
partenir au domaine public ou qu’ils soient transférés & une per-
sonne privée (les décisions précitées ne concement pas toutes le
cas des transformations d"EPIC en sociétés), En revanche, aveune
méthode particuliére n’est imposée, Ont pu éire ainsi validées: la
technique du recours 4 des prérogatives d’opposition (3 une ces-
sion ou 4 un apport) actionnées par 1"administration, sans que 'on
sache d'ailleurs s'il s’agit d*un pouvoir discrétionnaire ou d*une
compétence liée (Cons. const. n°® 96-380 DC du 23 juillet 1996,
Loi relative & I'entreprise nationale France Télécom); la méthode
conférant 4 I'administration un pouvoir prépondérant de décision
(par la détention de la majorité du capital ou par I’édiction d'un
cahier des charges) ou un pouvoir de sanction sur un organisme
privé charpé d’assurer une mission de service public (Cons. const.
n® 2005-513 DC du 14 avril 2005, Loi relative aux aéroports). La
simple présence de prérogatives de droit commun dont I’admi-
nistration peut faire usage, en dehors de I’édiction d’un régime
spécifique a été considérée comme suffisante (Cons. const.
n® 2005-513 DC du 14 avril 2005, Loi relative aux aéroports).
On ne peut que souhaiter une harmonisation des caractéristiques
du régime de substitution. LA encore, se pose la question de la
substituabilité d*un ensemble d’obligations mises 4 la charge des
societés par des contrats de service public aux coniraintes défi-
nies par le législateur.

(47} E. Fatdme, A propos des bases constitulionnelles du droit due domaine
public, AJDA 2003, 1192 et 1404, Pour une formulaifon aboutie, Cons. const.
décis. n° 2003-473 DC du 26 Juin 2003, Lol habilitant le gouvernement 3 sim-
pilfier te drolt, Rec. Cons, const. 382; AJDA 2003. 1394, nole J.-€. Schoettl at
p. 1404, note E. Fatdme; RFDC 2003. 772, note E, FatSma el L. Richer.

{48) Cons. tonst. n°34-346 DC, Lol relative 4 la constitullon de drofts rdels sur
le domaine public, AJDA 1694. 786, note G. Gondouln; RFDC 1994, 814, note
P Bon,

(439) Cons, const. n"96-380 DC du 23 juillet 1996, Lol relative & I'entreprise
nationale France Télécom: il «mppariiendra aux autoriléds juridictionnelles et admi-
nistratives da veiller strictement au respect par I'entreprise France Télécom des
princlpes constitutionnets réglssant le service public notamment dans |a gestion
des biens transférésa,

(50) Cons. cansl. 26 Juin 2003 Lol habilitant 1e gouvemement & simplifier Je
droit, préc. )l ne s'agissalt pas ici de régler les conséquences d'un transfert de
blens & une personne privée, mais il nous semble qu'il existe une certaine unité
au sein des exlgentes constitulionnelles louchant des blens sffectés & un ser-
vice public.




Les mutations du service public

W2

Qu'il nous soit permis de penser que, méme si le mouvement de
transformation des EPIC en sociétés pourrait &ire contenm et ses
conséquences mieux maitrisées, 1’avenir de I'opérateur public
(quelle qu'en soit la forme) est plus qu'incertain. La difficulté
qu’il nous semble indispensable de résoudre a I*heure actuelle est

celle d'une reconstruction de la légitimité de 1'opérateur public,
car c’est d'elle que procéde la régularité de sa présence, légitimité
qui doit s*appuyer sur des fondements juridiques solides, tant du
point de vue du droit frangais que dn point de vue du droit com-
munautaire.
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L’établissement public industriel

et commercial est-il condamné?

PAR MARTINE LOMBARD
PROPFESSEUR A U'UNIVERSITE DE PARIS 1| (PANTHEON-ASSAS)

L’ESSENTIEL

att sens du droit communautaire.

< la fois clé de voiite de notre systéme économique
A et social et [...] incarnation du droit public, du col-
bertisme des grands projets industriels et technolo-

giques, [...] des valeurs républicaines telle que I’égalité de
traitement; [...] nos grands établissements publics nationaux
sont tout particuliérement mis en question par les régles de
concurrence, la dérégulation, le libre-échange du Grand Mar-
chéx. Cette désignation du « Grand Marché», avec des majus-
cules, comme cause de la crise des établissements publics
industriels et cornmerciaux (EPIC), introduisait, dés 1997, un
ensemble de travaux sur les «Services publics comparés en

m.’,‘ 16 janvier 2006

L’avenir de la formule de EPIC parait cantonné tant parce que les avantages liés i ce statut
sont suspectés par le droit communautaire de constituer des aides d'Etat que parce que ses
limites sont mises en avant pour des raisons de stratégie, méme dans un environnement qui
n’est pas toujours concurrentiel. Les motifs des cholx faits récemment pour ADP comme dans
le secteur énergétique pourraient justifier demain aussi bien un changement de statut pour
d’autres EPIC, sauf pour ceux qui répondent aux caractéristiques des « opérateurs internes»

Europe» (La Documentation frangaise, tome 1, p. 13). Depuis
lors, c'est leur progressive disparition en tant qu’EPIC qu’il
faut constater. Aprés France Télécom, est venu le tour d’EDF
et de Gaz de France, sociétés dorénavant cotées en bourse,
puis d’Aéroports de Paris (ADP). Comment ne pas étre tenié
d'y voir le produit de la remise en cause du «service public
a la frangaise» sous "influence du droit communantaire? Le
rapport du groupe de travail présidé par Renaud Denoix de
Saint Mare, ne relevait-il pas, comme pour mieux nous pré-
parer & celte mutation, que cette derniére notion visait moins
une philosophie politique qu'une modalité «datéen, souli-
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gnait-1], de I'organisation des services publics en réseaux,
consistant 4 en confier Ia gestion & des établissements publics
nationaux dotés de monopoles publics (Le service public, La
Documentation frangaise, 1996, p. 21)?

Le lien entre le droit communautaire et 'abandon de Ja
formule de I’EPIC devrait ére pourtant nuancé, méme s’il
conduit souvent 4 présenter 1'évolution comme subie plutdt
que choisie. Calibi n’est pas loin, en réalité, Jorsque les Etats
disposent d’un ibre choix mais que la France décide pour des
raisons propres d’opter pour la forme de la société. Ainsi seule
une s¢paration est imposée par le droit communaufaire entre
les fonctions de transport, d’une part, et de fourniture, d’au-
tre part, de I’électricité et du gaz, sans préjuger de la nature
Jjuridique de I"exploitant en charge du transport. La France a
librement voulu une forme sociétaire pour RTE. C’est aussi
un choix frangais qui a fait perdre son statut d’établissement
public & Aéroports de Paris par la lot du 20 avril 2005 (1-E
Brisson, Lincidence de la loi n® 2005-357 du 20 avril
2005 sur le régime des infrastructuces agroportuaires, AJDA
2005, p. 1833). De fagon significative il était relevé avant le
vote dc cetie loi que les objectifs de développement d’ADP
auraicnt pu étre poursuivis dans le cadre conservé de 1'éta-
blissement public mais Ia question était alors posée, dans une
perspective inversée, des motifs de maintenir aujourd’hui un
tel statut. Le rapporteur disait n’en trouver «aucune raison
autre qu’idéologique» (rapport de M. Gonnot, député, au nom
de la commission des affaires économiques, AN n° 2045).

Lévolution parait en effet d’abord liée & une perte de sens
guant aux raisons d’étre mémes du statut d’EPIC pour les
entreprises publiques. Dés 1985 le Conseil d’Etat n’énongait,
il est vrai, que des motivations négatives de recovrir a la for-
mule de I’&tablissement public: échapper aux contraintes de
la réglementation compmable et budgétaire et, plus générale-
ment, de I’organisation administrative, substituer aux rapports
hiérarchiques une relation de ttelle moins pesante, éviter cer-
taines lourdeurs en matiére de gestion des personnels
{Réftexions sur les catégories et Jes spécificités des établisse-
ments publics nationaux, EDCE 1984-85, n® 36). Des préoc-
cupations positives, tel le souci de permettre une coopération
entre différentes personnes publiques ou celui de 1"adminis-
tration d’une activité ou d’un groupe présentant des caracté-
ristiques particuliéres, n'étaient énoncées que pour des caté-
gories d”établissements autres que les EPIC. Létude relevait
alors que le choix, pour les entreprises publiques, enire la
forme de 1"établissement public et celle de la société s*éail
fait «un peu au hasard des circonstances», «la frontitre
[étant] indécise et perméable », mais que «des passages d’une
catégorie a autre se sont faits dans les deux sens» (ibid
p. 57). Ce n’est plus le cas agjourd’hui. évolution est deve-
nuc univoque. Elle a touché d’abord les établissements appe-
lés & évoluer en situation concurrentielle, et ce méme
lorsqu’ils sont bel et bien dotés de missions de service public
(ce qui n’a jamais été le cas de certains EPIC tels que Char-
bonnages de France ou I'Entreprise miniére et chimique). Elle
gapgne aussi des établissements qui jouissent en réalité d’une
situation de monopole et sont appelés & 1a conserver, tels RTE
voire ADP, dont la Cour des comptes soulignait dans son rap-
port public de 2002 «le caractére monopolistique de la plu-
part des activités»,

Paradoxalement c’est le droit communautaire qui devrait
méme, & certains égards, inviter 4 quelque circonspection
avant que soit décidée la transformation en société de tel éta-
blissement public d’une fagon qui aboutit 3 le priver des
caractéristiques d'un opérateur interne. Aprés 1" avertissement
qu’a constitué I'arrét Stadr Halle (CICE 11 janvier 2003, aff.
C-26/03, AJDA 2005, p. 898, note F. Rolin), la Cour de jus-
tice des Communautés européennes a rappelé récemment les
conséquences de Ia transfor-
mation d’une «entreprise
spéciale ayant pour fonction
spécifique la prestation inté-
grée de services publics
locaux» en sociélé anonyme
{CICE 13 octobre 2005, Par-
king Brixen GmbH, aff.
C-458/03): méme si son
capital reste encore entiére-
ment détenu par la collecti-
vité publique, elle ne peut
plus béncficier d*une concession de service public sans mise
en concurrence préalable, compte tenu de «1*élargissement de
I'objet social», de «l’ouverture obligatoire de la société i
court terme & d’autres capitaux», comme de [’autonomie
accrue de ses organes d’administration. L'abandon de la for-
mule de I'établissement public peut provoquer des consé-
quences en chaine en tant qu’il permet précisément 1°¢largis-
sement du domaine d’activité de P'entité concernée et
’ouverture & des capitaux privés.

Or ce sont 14 les objectifs généralement poursuivis pour
donner a ces Etablissements toute la latitude d’action qui
serait celle d’une entreprise privée, dans un contexte on la
balance entre les avantages et les inconvénients de la for-
mule de I’'EPIC apparait dorénavant déséquilibrée. Les pre-
miers devenant 4 certains égards suspects, les limites axio-
matiques de ce statut sont mises en avant pour justifier des
changements qui pourraient éire encore plus radicaux qu’il
n’est annoncé.

les avantages
apparemment attachés
d la formule de
I’établissement public
semblent se muer

en handicaps

en ce qu’ils serajent
constitutifs d'une aide
d’Etat au regard du
droit communautaire.

P Des avantages suspects

Les avantapes apparemment attachés 4 la formule de
I’établissement public semblent se muer en handicaps en ce
qu'ils seraient constitutifs d’une aide d'Etat au regard du
droit comnunautaire. L'analyse est juridiquement discutable
mais elle n’est finalement plus guére contestée par le gou-
vernement frangais.

DES PRIVILEGES APPARENTS

Larrét de la cour d’appel de Paris de 1984 qui avait donné
lien & une belle discussion doctrinale sur la possibilité de
recourir aux voies d’exécution du droit privé & I'égard des
EPIC (CA Paris 1! juillet 1984, AJDA 1984, p. 625, note
M. Bazex; RFDA 1985, p. 85, note B Delvolvé; D. 1685, Jur.
p. 174, note R. Denoix de Saint-Marc; Gaz. Pal. 1984, I
p. 565, étude Y. Gaudemet; JCP 1986, I, n® 3236, &tude
P. Amselek), £tait intéressant aussi par le contexte dans lequel

16 janvier 2006 IATTA
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il était intervenu: la SNCF refusait de payer les cotisations
relatives a I’ Assurance garantie des salaires (AGS), en estimant
qu’elle n’avait pas & se prémunir contre un risque de faillite
qu’elle ne courrait pas. On sait que, malgré I'intérét de ’ana-
lyse faite par la cour d’appel selon laquelle les EPIC non sou-
mis aux régles de la comptabilité publique pouvaient faire I’ob-
Jjet d’une saisie-arrét i condition qu’elle ne compromette pas,
par la naturc ou I'importance des biens saisis, le fonctionne-
ment régnlier el continu du service public, la Cour de cassa-
tion est revenue, sans égard au lien ainsi proposé avec la mis-
sion de service public, 4 la distinction initiale entre les
cntreprises publiques en forme de sociétés et celles en forme
d’EPIC, ces dernigres bénéficiant du «principe général du
droit selon lequel les biens des personnes publiques sont insai-
sissables» (Cass. 17 civ. 21 décembre 1987, BRGM cf Société
Lioyd Continental, Les Grands Arvéts de la jurisprudence
adminmistrative, Dalloz, n° 98; RFDA 1988, p. 787, concl.
I.. Charbonnier et note B. Pacteau; CIEG 1988, p, 107, note
L. Richer). La SNCF a par ailleurs triomphé sur le fond contre
les Assedic (Cass. soc. 16 décembre 1987, Bull. civ. V, n® 731).

La jurisprudence constante consacrant 1'inapplicabilité
des procédures collectives aux EPIC se fonde seulement,
quant 3 elle, sur ce que ni la loi du 13 juillet 1967 relative
aux procédures de faillite et de réglement judiciaire, ni la loi
du 25 janvier 1985 relative au redressement et 4 la liquida-
tion judiciaires des entreprises n'ont visé les personnes
morales auires que de droit privé. Larticle L. 620-2 du code
de commerce, issu de 1’article 2 de la loi du 25 janvier 1985,
dispose en effet que «le redressement et 1a liquidation judi-
ciaires sont applicables & tout commergant, 4 toute personne
immatriculée au répertoire des métiers, 4 tout agriculteur et
a toute personne morale de droit privé», ce qui a été inter-
prété sans disconlinuité comme impliquant que les person-
nes publiques en sont exclues. Il n’est pas évident que cela
soit toujours un privilége, car un établissement public en état
de cessation de paiements pourrait trouver un intérét 4 obte-
nir la suspension des actions de ses créanciers mais il ne le
pourrait pas, méme s’il demandait Jui-tnéme 4 bénéficier de
ces dispositions (CA Paris 15 février 1991, Sté PDG ¢/ Cen-
tre national des bureaux régionaux de fret, AIJDA 1991,
p. 568, note P. Broussolle; Bull. Joly 1991, n° 148, p. 427,
note J.-B. Auby).

1l reste que c’est cette impossibilité juridique de faillite
qui permet aux EPIC d’éviter d’avoir & payer certaines coti-
sations sociales, [a SNCF ayant obtenu gain de cause pour ce
motif dans I'affaire de I’AGS. Cet avantage a méme bénéfi-
cié un lemips aux entreprises publiques en forme de société
dont le capital était intégralement, ou presque, détenu par
I’Etat (Cass. soc. 17 avril 1991, Dr. soc. 1991, p. 497, concl.
Picca). La Cour de cassation est depuis lors revenue & une
distinction plus fernie entre les entreprises publiques ayant la
forme d’EPIC, seules dispensées du paiement des cotisations
AGS, et les autres, qui y sont assujetties (Cass. soc. 29 février
2000, Dr. soe. 2001, p. 149, note B. Hatoux). Pour le reste,
les caractéristiques des EPIC ne sont susceptibles d’étre ana-
lysées comme des avantages que si et dans la mesure o elles
leur permettent de jouir d’une image de solidité financiére et,
au bénéfice de celle-ci, de conditions d’emprunt satisfaisan-
tes. Ce n’est pas toujours le cas.
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UNE MENACE REELLE

1l est vrai que les agences de notation financiére ont fré-
quemiment donné des notes pouvant aller jusqu’au fameux tri-
ple A aux entreprises publiques en forme d'EPIC, sans que ce
niveau de notation soit cependant toujours assuré méme pour
celles-ci. A la suite de la décision de la Commission d’engager
contre la France une procédure d’examen relative 4 Paide dont
aurait bénéficié EDF par le jeu d’une garantie de I'Etat attachée,
selon elle, 4 son siamt d’établissernent public, EDF avail atnsi

fait valoir que la premiére

La croyance dans dégradation de sa note par

le fait que les I'agenee Standard & Poor’s
établissements publics  datait, en 1996, de ["amonce
seraient 4 l'abri de *ouverture du marché de
de toute procédure I"électricité, puis que certaines

critiques sur sa situation
financiére 'avaient fait passer
i AA+ en 1999, tandis que
d’aufres agences continuaient
4 fui attribver la note maxi-
male maleré ces difficultés.
La Commission européenne avait en tout cas indiqué dés sa
communication du 11 mars 2000, sur P’application des arli-
cles 87 et 88 du traité CE aux aides d'Efat sous forme de garan-
ties, que «constituent |...] une aide sous forme de garantie les
conditions de crédit plus fiuvorables obtenues par les entreprises
dont le statut légal exclut la possibilité d’une procédure de fail-
lite ou d’insolvabilité»,

Cette croyance dans le fait que les &tablissements publics
seraient 4 1’abri de toute procédure d’exécution et, par 14,
d’éventuelles difficultés financiéres est sans aucun doute fia-
gile. Le directeur juridique d’EDF rappelait certes I"existence
de «voies d’exécution administratives» renforcées par la loi du
16 juillet 1980 et permettant que Pautorité de tutelle crée, au
sein du budget de Iorganisme concerné, les ressources néces-
saires au paiemnent de sa dette, mais aussi les limites de cefte
procédure (C. Barthélémy, La garantie implicite, gratuite ou
illimitée de I’Etat aux établissements publies: mythe ou réa-
lité?, RIEP 2004, p. 425). 1l relevait ainsi que les créanciers
d’un établissement public avaient pu se heurter 4 des obstacles
pour recouyrer leur créance au point de renoncer 3 une part des
intéréts qui leur étaient dus pour mieux préserver le paiement
du principal. Cet argumentaire relatif aux difficultés financié-
res que peuvaient rencontrer des EPIC pouvait cependant aussi
nowrrir la thése de leur situation privilégiée (ihid. p. 426). La
principale limite de ’analyse de la Commission européenne est
que sa thése d’une garantie liée au slatut méme d’é&tablissement
public ne s’appuyait guére que sur une note du Conseil d’Etat
de 1995. Cette prise de position était intervenue a [’occasion
de "examen du projet de loi relatif au redressement du Crédit
Lyonnais et du Comptoir des entrepreneurs, qui deviendra la
loi n® 95-1251 du 28 novembre 1995 créant un établissement
public pour en supporter la charge financiére. Le Conseil
d’Efat avait considéré qu'jl était inutile de préciser dans la loi
que celui-ci bénéficiait de la garantie de I’Etat, cela étant
acquis en raison de sa «nature méme d'établissement public»,
et sans qu’il ait ét€ explicitement distingué, 4 ce stade de "ana-
lyse, entre les établissements publics administratifs et les EPIC.

d’exécution ef,

par la, d’éventuelles
difficultés financiéres
est sans aucun doute

fragile.
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Certes il ne §’agissait que d’une note au pouvernement et non
d’un avis délibéré par le Conseil d’Etat mais cette analyse avait
ét¢ expressément citée lors des débats parlementaires précé-
dant i*adoption de la loi et elle avait fait I'objet d’une mention
dans le rapport 1995 du Conseil d’Etat (EDCE, p. 219). Lob-
Jectif &tait alors de rassurer les créanciers confrontés 4 la crise
de ces établissements. Moins de dix ans plus tard, la Commis-
sion européenne ne pouvait manquer de relever une certaine
contracliction apparente entre Jes positions successivernent sou-
tenues en France quant aux garanties attachées ou non au sta-
tut d’établissement public.

La décision de la Commission duo 16 décembre 2003 a
finalement constaté que « |’ impossibilité pour EDF d°étre sou-
mise & une procédure de redressement ou de liquidation judi-
ciaire, et par conséquent de faire faillite, équivaut A une garan-
tie générale portant sur I'ensemble des engagements de
I’entreprise» ct que «cette garantie qui est illimitée dans sa
couverture, dans le temps et dans son montant, constitue une
aide d’FEtat». La Commission a cependant accepté la cléture
de la procédure en prenant acte du fait que la France s'était
engagée i modifier le statut d’EDF avant le 1¥ janvier 2005.
Le gouvernement s'est ensuite référé de fagon continue a celte
analyse de la Commission lors des débats précédant le vote de
la loi du 9 aoiit 2004 organisant le changement de statut d'EDF
et de Gaz de France. La notation financiére d"EDF s’est d*ail-
leurs effectivement un pen dégradée par la suite, entrafnant un
enchérissement, an moins provisoire, de ses cofits d’emprust.

Faut-il trouver alors paradoxalement quelque aspect posi-
tif dans le constat que la notation financiére de La Poste, par
exemple, vient d'étre sensiblement dégradée par l'agence
Standard & Poor’s, qui a placé en octobre sa note 4 Jong terme
AA+ «sous surveillance avec implication négative»? Cela
moentre 2 tout le moins que son statut n’est pas nécessairement
pergu en soi comme suffisamment avantagenx pour éviter
toute altération des conditions d’emprunt d*un grand établis-
sement national. Dans ce contexte, si la question venait 4 se
poser de I'évolution du statut de La Poste, ce serait sans doute
moins parce que celui-ci serit, par hypothése, incompatible
avec le droit communautaire des aides d”Etat que pour des rai-
sons d'un autre ordre, li€es aux mutations d’ensemble du sec-
teur dans lequel elle intervient.

> Des limites axiomatiques

Longtemps |’attention était focalisée sur la question de savoir
si «le régime juridique des personnes publiques ne leur confére
pas, par lui-méme, un avantage anticoncurrentiel» au point qu'il
était possible de se satisfaire de constater que «les personnes
publiques ne sont pas placées dans une situation nécessairement
plus avantageuse que celle dans laquelle se frouvent les entre-
prises privées» (Conseil d’Etat, Collectivités publiques et
concurrence, EDCE 2002, p. 268). Aujourd’hui, alors que leurs
avantages mémes, sans lien étroit avec I’idée de service public
dans la jurisprudence frangaise, se muent en handicaps, ni le
principe de spécialité inhérent 4 la logique méme de ’établisse-
ment public, ni I'absence de certaines souplesses capitalistique
et organisationnelle ne sont plus pergus souvent, comme des
contreparties légitimes de ces premiéres caractéristiques.

82

LES LIMITES RESULTANT
DU PRINCIPE DE SPECIALITE

Le Conseil d’Etat a veillé, tant par sa jurisprudence que
dans ses avis, & interpréter la portée de la spécialité des EPIC
de maniére 4 ne pas brider intempestivement leurs initiztives
(CE 23 juin 1965, Sté adrienne de recherches miniéres, Lebon
p. 380; avis du 15 juillet 1992 relatif & la RATP; avis du 7 juil-
let 1994 relatif 4 la diversification des activités d’EDF et GDE
Les grands avis du Conseil d'Etat, Dalloz, 2002, p. 315, note
C. Vigouroux). Ainsi le prin-
cipe de spécialité ne s’oppose
pas & ce qu'un EPIC déve-
loppe une nouvelle activité
lorsque celle-ci remplit deux
conditions: elle doit &tre un
«complément normal de la

Le Conseil d’Etat

a veillé, tant par

sa jurisprudence

que dans ses avis,

a interpréter la portée
de la spécialité

des EPIC de maniére mission stalutaire principale
d ne pas brider de I’établissement publicy,
intempestivernent ainsi que «directement utilex»

pour permetire I’amélioration
des conditions d’exercice de
celle-ci en permeitant notamment « son adaptation 4 1"évolution
technologique, aux impératifs 4'une bonne gestion des intéréts
confiés 4 Iétablissement, en développant le savoir-faire de ses
personnels et la valorisation de ses compétences». Lobjet de la
mission d’un établissement public peut, en outre, 4 tout moment
&tre complété ou précisé par un acle réglementaire ou par la loi
s’il constitue 4 lui seul une catégorie d*établissement public, La
loi du 4 décembre 2002 est intervenue par exemple pour auto-
riser expressément la RATP & exploiter des réseaux de transport
de voyageurs hors de la région parisienne.

Cet exemple méme, en ce qu’il traduit la nécessité alors
ressentie de lever par la lof toute incertitude, témoigne cepen-
dant de ce que le risque contentieux peut étre difficilement
supportable lorsque les frontidres du licite et de Iillicite lais-
sent une certaine place au doute, Le souci de sécurité juridi-
que ne s’accommode en effet guére d"une approche au coup
par coup au gré de procédures contenticuses, seulement éclai-
rée par les régles tres générales qui viennent d’étre rappelées,
Certes la mission de I"EPIC peul éire complétée ou modifiée
par un nouveau texte, mais la lourdeur d'une telle procédure
est peu en harmonie avee la rapidité du rythme des évolutions
technologiques et économiques contemporaines. Telle fut en
tout cas 'argomentation majeure développée récemment en
France pour justifier I’abandon du statut d’EPIC tant dans le
secteur énergétique qu’aéroportuaire.

Le cas de la diversification souhaitée des activités d'EDF
et Gaz de France, qui a abouti finalement 4 permetire 4 cha-
cune de ces sociétés d’étre [*un des principaux concurrents de
I*autre, est & cet égard exemplaire. S*il avait été jugé, dans le
cadre défini par la loi de nationalisation de 1946, que la pour-
suite des activilés d’ingénierie d'EDF «doit étre regardée
comme une extension de ses activités contraire au principe de
spécialité auquel sont soumnis les établissements publics» (TA
Paris 25 mai 1994, Chambre syndicale des socidtés d’éludes
technigues et d'ingénierie, RFDA 1994, p. 1146, note
S. Rodrigues; CIEG 1995, p. 157, conel. J.-Y. Plouvin et note
P Sabliére), ce sont surtout les dispositions spéciales inscrites
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dans la loi du 10 février 2000 qui ont par la suite marqué un
frein & son développement, du moins sur le marché national.
Ces limites ont éi¢ ressenties de fagon d’autant plus drastique
qu’il a été jugé que la prise de contrble d’une autre entreprise,
devenue une filiale d’EDF, ne lui permettait pas de contourner
ces limites (CE 11 juillet 2001, Syndicut CGT de la société
Clemessy, Lebon p. 339, CJEG 2002, p. 539, concl, E Séners
et note C. Barthélémy, Dr. adm. 2002, n® 4, p. 15, note P. Dele-
lis). Ces contraintes ont disparu avec la loi du 9 aoiit 2004 qui,
en son article 47, renvoie 4 un déeret le soin de fixer les sta-
tuts iniHaux de chacune de ces sociétés. Les décrets du
17 novemnbre 2004 ont défini leur champ d’activité de fagon si
large, par une trés longue énumération d’activités possibles
autour du noyau dur Que sont les missions de service public de
ces entreprises, couronnée par la formule classique selon
laquelie eile peut «plus généralement, se livrer 4 toutes opéra-
tions industrielles, commerciales, financiéres, mobilidres ou
immobiliéres se rattachant directement ou indirectement, en
tolalité ou en partie, 4 I'un quelconque des objets précités, &
tous objets similaires ou connexes et encore A tous objets qui
seraient de nature & favoriser ou & développer les affaires de la
sociétén, que ’on ne voit plus ce qui pourrait encore y &tre
ajouté. Méme s’il avait été souligné lors des débats parlemen-
taires que 1'un des avantages de la forme sociétaire tient au fait
que ce sont les actionnaires eux-mémes qui peuvent ensuite
modifier I"objet social et si la loi du 9 aott 2004 a bien préva
en ce sens que les statuts initialement fixés par décret « pour-
ront étre modifiés dans les conditions prévues, pour les socié-
tés anonymes, par le code de commerce», I'imagination fait
défaut sur ce gui pourrait encore manquer. Ce souci de leur
ouvrir foutes les pories se manifeste aussi en termes de finan-
cement et de structure des organes de gestion.

LES LIMITES EN TERMES
DE FINANCEMENT ET DE STRUCTURES

1l peut paraitre paradoxal qu’cn ne s'arréte pas longuement
ici sur le choix de recourir & des capitaux privés pour financer
le développement de ces établissements alors qu'il est souvent
déterminant dans le changement de statut. Ce sont cependant
des données extrajuridiques que celles de la nature, voire de la
réalité, de leurs besoins en capitaux propres, des limites de leur
capacité d’autofinancement, de la sitvation de leur endettement
ainsi que des contraintes liées ou non 4 [’état des finances
publiques. Le juriste ne peut qu’en prendre acte et constater
que le choix du recours i des capitaux privés comme moyen
de développement peut étre atteint soit par des montages
contractuels toujours plus ambitienx concernant les investisse-
ments de ces entreprises, soit, s’il s'agit d’augmenter leurs
fonds propres, par I'abandon de la formule de I’EPIC.

Il est plus significatif, sous 1’angle de la stricte technique
Juridique, d'observer les motift du choix de la forme sociétaire
pour une entité telle RTE chargée de la gestion d’un service
public en monopole. Celle-ci a été présentée comme le moyen
adéquat de concilier |'appartenance au groupe EDF, qui suppose
certains droils de supervision de la part de Ia société mére, avec
la nécessaire indépendance du gestionnaire du réseau de trans-
port, en conformité avec la directive du 26 juin 2003 concernant
des régles communes pour le marché intérievr de 1°électricité,
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Les statuts de la société RTE EDF Transport fixés par le décret
du 30 aodt 2005 illustrent Ia volonté d'utiliser pleinement & cet
effet les possibilités ouvertes par la forme de la société. Le
conseil de surveillance «exerce le contrdle permanent de la ges-
tion de la société par le directoire» et «délibére sur Jes prandes
orientafions stratégiques, économiques, financiéres ou technolo-
giques» de I'enlreprise. Uarticle 6 de la loi du 9 aoiit 2004 avait
d'ailleurs précisé que les déli-
bérations du conseil de sur-
veillance relatives au budget
amnuel, 4 la politique de finan-
cernent, aux achats, oux trans-

Le choix de la société
pour RTE a été
présenté comme

e moyen adéquat

de concilier ferts et ventes d’actifs d'un
U'appartenance au miontant supérieur 4 5 millions
groupe EDF avec d’euros ainsi qu'aux siiretés et
la nécessaire garanties de touie nature,
indépendance devaient avoir I'accord non
du gestionnaire du seulement de la majorité du

conseil de surveillance, mais
aussi, en son sein, de la majo-
rité des membres représentant 1'actionnaire majoritaire. En
revanche les atiributions propres du directoire concernent «les
opérations qui concourent directernent 4 ’exploitation, 4 I’en-
tretien et au développement du réseau public de transport d’élec-
tricité, prévues dans le programme des investissements approirvé
par la Commission de régulation de I'énergie». Lindépendance
de gestion du réseau de transport appamit ainsi garantie en
méme temps qu’un droit de regard pour EDF.

Certes la formule de I'établissement public permet aussi
de juxtaposer un directoire et un conseil de surveillance. I'En-
treprise miniére et chimique {EMC), constituée par le décret
du 20 septembre 1967 par regroupement des Mines domania-
les de potasse d’Alsace et de I'Office naticnal industriel de
I’azote, en offre I’exemple depuis Iongtemps, avec un partage
de compétences organisé par un décret plusieurs fois modifié
entre le directoire et le conseil de surveillance chargé d’exer-
cer le contrdle permanent de la gestion de 1’entreprise par le
premier. Ce dernier exemple témoigne de ce que le recours au
décret ou & la loi peut aussi permettre, au cas par cas, d'in-
troduire certaines souplesses de fonctionnement méme 1a o
le modéle général de |'établissement public parait moins s°y
préter. La meilleure illustration cn est d’ailleurs la fagon dont
les prohibitions des articles 2045 et 2060 du code civil, limi-
tant les possibilités de transiger et de compromettre des é&ta-
blissements publics, ont é&t& progressivement contournées
Jusqu’a disparaitre en pratique pour les grands établissements
nationaux ayant une activité d’entreprise.

Cependant la préférence pour la forme sociétaire est préci-
sément justifiée aujourd’hui par 1’idée, qui sert de fil conduc-
teur aux préoccupations de diverse nature qui viennent d’tre
évoquées, qu'il faudrait leur donner dorénavant les moyens de
s’adapter sans qus 1’Etat doive recourir cas par cas Iz joi ou
au décret pour le leur permettre. Alors que la question priori-
taire devient celle de I'existence méme d'un secteur public en
matigére économique (J. Fournier, Le devenir des entreprises
publiques dans le droit et la pratique de I'Union européenne,
RIEP 2005, n° 619, p. 135), I’'abandon de la forme de I'éta-
blissement public serait un moyen d’assurer son avenir
(M. Poyet, La transformation des entreprises publiques, véri-

réseau de transport,
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table enjeu de pérennité, Rev. adm. 2004, p. 565). Lexpérience
tend powrtant 4 montrer que la forme de la société pour une
entreprise publique est souvent dans les taits transitoire, Ia
banalisation de leur statut précédant leur véritable privatisation
au sens de perte du contrdle public sur la majorité du capital.

Quoi qu'il en soit, les motifs récermment avancés pour
justifier cette modification de statut sont tels que la transfor-
mation d’autres grands EPIC en sociéié pourrait n’étre plus
qu'une question de temps. En prévision de I"éventuelle adop-
tion de la proposition de réglement relatif aux services
publics de transports de voyageurs par chemin de fer et par
route présentée par la Commission européenne le 20 juillet
2003 (COM [2005] 319 final), 1a formule de I'EPIC mérite-
rait certes d’étre conservée pour ceux d'entre eux qui ont

eftectivement les caractéristiques d'« opérateurs internes» au
sens du droit communautaire, si la collectivité publique
entend continuer & leur confier ces missions sans recourir 4
des procédures de marché. Ces établissements ne sont pas
trés nombreux, sauf & assimiler régies personnalisées et
EPIC, car il faut que soit exercé sur eux un contrdle étroit par
la collectivité organisatrice du service public et qu’ils n’aient
que cette activité. Il a déja pu étre écrit 4 la suite du change-
ment de stafut de EDF que «cette évolution devrait notam-
ment, un jour ou ’autre, concerner la SNCF»n (J. Fournier,
préc., p. 142). 1] subsisterait alors, par un paradoxe qui n'est
gu’apparent, les ¢tablissements dont le caractére «industriel
et commercial » est Ie moins évident, tels I'Opéra de Paris ou
les thédtres nationaux. ||
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Commission
sur le développement de La Poste

Oui, La Poste a un bel avenir devant elle...

Rapport présenté par Francois Ailleret, Président de la Commission
sur le développement de la Poste

Décembre 2008

2. Le changement de forme juridique de La Poste en société anonyme 4
capitaux publics permettrait a l'entreprise de se battre & armes égales.

L’entreprise est aujourd’hui un établissement public & caractére industriel et
commercial (EPIC), La transformation en société anonyme (SA) présenterait plusieurs
avantages stratégiques décisifs, dans la perspective de 1’ouverture du marché du courtier en
2011 et, plus généralement, dans le contexte d’incertitude qui entoure 1’évolution des marchés
sur lesquels intervient La Poste.

En premier lieu, les auditions menées par la commission ont mis en évidence la
singularité de la forme juridique de La Poste : dans les autres pays européens, méme les
entreprises détenues & 100% par I’Etat sont des sociétés anonymes (3 I'exception du
Luxembourg). Cette configuration leur donne la souplesse nécessaire pour mener des
opérations de rapprochement industriel, souvent fondées sur des échanges de participation.
Une opération de ce type vient d*étre annoncée entre les postes suédoise et danoise™, Certes,
aucun projet de rapprochement avec des postes étrangeres n’est 4 I’ordre du jour pour La
Poste, mais dans un contexte de consolidation et d’évolution rapide du secteur, la capacité de
mener, le moment venu et si les conditions sont réunies, une telle opération de rapprochement
ne remettant pas en cause la participation publique majoritaire constitue un atout indéniable.

En second lieu, seul un changement de forme juridique permettrait 4 la Poste de
solliciter des fonds propres auprés d’autres acteurs que 1'Etat. Méme s’i est temporairement
pass¢ au second plan du fait de I"urgence qui s’attache 4 la résolution de la crise, I’impératif
de réduction 4 moyen terme de la dette publique demeure. Il sera méme accru, du fait de
I'impact sur les finances de I’Etat des mesures de soutien conjoncturel. Dés lors, laisser la
possibilité 4 La Poste de solliciter ultérieurement d’autres investisseurs que I’Etat pour mener
4 bien ses projets et lui donnmer une réactivité comparable 3 celle des autres postes
européennes apparait raisonnable.

¥ Cest--dire avec des perspectives de retour financier comparables & celles qu'attendrait un acteur privé. L'exigence de Ia
Commission européenne serait assurément renforcée si La Poste conservait par ailleurs son statut d*EPIC.,

*La poste suédoise est une SA détenue & 100% par I'Etat, tandis que le capital de la poste danoise, & majorité publique, est
ouvert & un fonds d'investissement.

32



En troisitme lieu, la transformation en SA faciliterait les discussions avec la
Commission européenne sur un apport public de fonds propres au regard des régles en
matiére d’aides d’Etat. Celle-ci &, en effet, tendance & considérer le statut d’établissement
public comme excessivement protecteur.

La principale objection avancée en commission & un changement de forme
juridique réside dans le risque d’une privatisation uliérieure de La Poste, c’est-3-dire le
passage & une participation de I'Etat inférieure 4 50%. Plusieurs membres de la commission
ont rappelé les précédents de France Telecom et de Gaz de France, pour lesquels le maintien
d’une participation majoritaire de I’Etat avait été annoncé avant que le choix d’une réduction
de cette participation ne soit finalement décidée par la loi. L'exemple des autres postes
européennes dont le capital a été ouvert, et dont certaines ont été privatisées, a &té également
cité, Une partie des ¢lus auditionnés par la commission ont indiqué partager ces craintes,
s'agissant notamment de I’effet de I’évolution du statut de La Poste sur la présence postale
territoriale.

Certains des membres de la commission ent indiqué que méme dans I’hypothése
du maintien d’une participation majoritaire de I’Etat, I’entrée au capital d’actionnaires
recherchant un retour sur investissement élevé affecterait la capacité de La Poste & remplir ses
missions de service public et pourrait conduire 2 une dégradation du service rendu aux clients
comme des conditions de travail des salariés.

Le président et d°autres membres de la cornmission considérent cependant qu'un
changement de statut ne présente en soi pas de danger particulier, d&s lors que les conditions
suivantes seraient remplies

- le législateur, compte tenu des missions de service public confiées 4 La Poste, devrait
garantir le maintien d’une ?articipation majoritaire de 1’Etat, selon la logique du préambule
de la Constitution de 1946 ;

- les missions de service public de La Poste, qui continueront & s*imposer 4 elle comme &
ses actionnaires, devraient étre rassemblées et réaffirmées dans un article de loi; la
clarification de la gouvernance du réseau en milieu rural permettrait notamment de garantir
que les transformations de bureaux de poste ne pourront avoir lieu qu'aprés accord des élus
concemnss |

- des garanties devraient étre données au personnel (statut des fonctionnaires et accord
d’entreprise).

S’agissant des impératifs de productivité et de modernisation de 1’outil industriel,
et des enjeux que représentent la substitution du courrier électronique et I’ ouverture totale du
marché a la concurrence en 2011, il convient d’observer que les défis que la Poste doit relever
seront les mémes, quel que soit son statut. Dans ces conditions, le choix du statut lui offrant la
plus grande souplesse, et lui permettant de faire face 4 armes égales & ses concurrents apparait
comme une solution favorable en soi, en méme temps que pertinent pour mobiliser les fonds
propres nécessaires 4 son développement.

Certains des membres de la commission se déclarent opposés 2 tout
changement de forme juridique de ’entreprise, qu’ils congoivent comme une premiére
€tape vers la privatisation,

 « Tout bien, toute entreprise, dont I'exploitation o ou acquiert les caractéres d'un service public national ou d'un
mongpole de fait, doit devenir la propriété dz la collectivité ».
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Le président et d’autres membres de la commission se prononcent pour une
transformation du statut de D’entreprise en société anonyme, détenue  sa création 3
100% par des investisseurs publics (Etat, FSI ou Caisse des dépdts et consignations). Ils
estiment qu’en toute hypothése, la privatisation est exclue et que des garanties d’ordre
législatif devraient étre apportées sur le caractére public de ’entreprise.

La commission recommande enfin de rassembler dans un méme article de lo
la liste et la description de ’ensemble des missions de service public qui figurent
actuellement dans des dispositions législatives éparses: service universel postal,
aménagement du territoire, tramsport et distribution de la presse et accessibilité
bancaire. De plus, ce méme article devrait renvoyer 3 des dispositions réglementaires
complémentaires qui préciseraient le financement du service public et du service
universel.

VI. Conclusion

La Commission a mené une analyse approfondie de la situation de La Poste et de
ses perspectives d’avenir. Ses travaux se sont appuyés sur des dossiers solides établis par la
Poste, des études et témoignages sur les postes étrangéres ainsi que des contributions écrites
de ses membres, Elle a bénéficié également des nombreuses interventions en séance de ses
membres et des organismes auditionnés.

A I'issue Ge ses réflexions et débats, elle considére que les fondamentaux de La
Poste sont sains et solides et qu’ils doivent absolument &tre préservés pour I’cuverture
compléte 4 la concurrence en 2011, avec en toile de fond la menace d’une baisse importante
du volume du courrier.

Elie constate que La Poste a démontré au cours des années récentes sa capacité a
¢évoluer et qu’elle est engagée dans une dynamique de progres, ce qui est encourageant
devant le chemin qui reste 4 parcourir.

L’avenir de La Poste va se jouer sur sa cohésion interne, sa capacité & anticiper et
4 s'adapter, ainsi que sur la réalisation au cours des 4 anndes & venir d’un programme
d’investissements stratégiques, indispensables pour chacun de ses métiers et pour 'unité du
groupe.

Le rapport s’est efforcé de mettre en évidence des propositions s’appliquant & tous
les acteurs concemnés.

Pour ce qui est du gouvernement, il conviendrait qu'il annonce au cours des
semaines & venir les dispositions qu’il entend prendre pour assurer le développement du
groupe La Poste auquel les Frangais, leurs élus et les postiers sont si attachés.
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LIBERALISATION La transformation permettrait a terme a l'établissement public d'ouvrir son capital
La Poste veut changer de statut pour devenir une société anonyme

Anne Michel

La Poste, la premiére entreprise frangaise avec 300 000 salariés, pourrait bientét changer de statut.
Selon nos informations, le président de I'entreprise publique, Jean-Paul Bailly, a mis & ['étude la
transformation du groupe, aujourd'hui doté du statut d'exploitant autonome de droit public - assimilable
a celui, plus connu, d'Etablissement public industriel et commercial (Epic) - en une société anonyme
(SA).

Ce projet, tres délicat a mener sur les plans juridique et surtout, politique et social, est élaboré depuis
plusieurs mois dans la plus grande discrétion. La Poste s'est entourée de conseils, parmi lesquels la
banque d'affaires Rothschild et le cabinet de juristes Baker & Mc Kenzie. Le ministére des finances,
Matignon et 'Elysée en ont ét& mis au courant. Plusieurs réunions de travail ont eu lieu avec des
représentants du gouvernement, pour examiner l'opportunité d'un tef changement et le cas échéant,
son calendrier.

Pour I'opérateur public postal, I'adoption du statut de SA - une société commerciale dont le capital est
détenu par des actionnaires - serait devenue une nécessité, pour affronter la libéralisation totale du
marché du courrier prévue en 2011,

Lestée par une dette de 5,8 milliards d’euros, qu'elle s'efforce d'alléger d'un exercice a l'autre, La
Poste s'estime aujourd'hui pénalisée face & ses concurrents pour financer sa croissance. Elle est I'un
des derniers opérateurs postaux européens a ne pas avolir été transformé en société par actions, dans
le cadre d'un mouvemnent amorcé au milieu des années 1990 dans les pays nordiques qui a, depuis,
gagné I'Allemagne et I'ltalie.

Le reglement du dossier des retraites a la faveur d'un chéque de deux milliards d'euros payés a |'Etat
en 2006, et contre la promesse du versement d'un dividende regulier, en outre, a pesé sur ses
comptes,

Lidée de M. Balilly serait de profiter de la transposition en droit frangais de la troisiéme directive
postale, qui va libéraliser le marché, pour prendre le statut de SA. Le passage du texte au Parlement
pourrait intervenir dans le courant du premier trimestre 2009.

Le dossier, cependant, est loin d'&tre tranché car il renvoie aux choix de politiqgue économique du
gouvernement. La question de |a transformation de La Poste en SA appelant celle de sa privatisation,
fut-elle partielle, le gouvernement doit, en effet, décider s'il décide d'en garder 100 % du capital, ou
d'en céder une partie a des investisseurs privés sur le marché.

Interrogé sur ces orientations, un conseiller de I'Elysée indiquait, jeudi 3 juillet, qu' « il paraitrait assez
naturel que La Poste change de statut dans le contexte de mise en concurrence », mais précisait « ne
pas avoir été officiellement saisi de la question ». Rendant compte des premiers échanges entre La
Poste et le gouvernement, une autre source précisait que « le changement de statut est pergu comme
ineluctable, la seule interrogation portant sur le moment opportun pour le faire ».

Toujours selon nos informations, et alors que les discussions s'engagent a peine, un schéma jugé
acceptable par toutes les parties serait d'annoncer ta modification du statut de La Poste, en méme
temps qu'une ouverture du capital limitée, du groupe. Cette privatisation partielle pourrait étre ouverte
aux investisseurs institutionnels et aux particuliers sur le marché financier, avec une part significative
d'actions réservées aux salariés, comme ce fut Ie cas lors de la mise en Bourse d'EDF, en novembre
2005 (2 % du capital environ pour les salariés).

L'adhésion des salariés de La Poste au projet constituerait, en effet, une garantie de bon déroulement
de l'opération. Pour que celle-ci soit comprise du grand public et des parlementaires, trés attachés 3 Ia
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défense des services publics de proximité, et tout particuliérement a La Poste, les dirigeants de
l'entreprise publique verraient, en outre, d'un bon oeil la constitution d'un actionnariat populaire

important.

Quelle que soit I'option retenue, souligne un proche du dossier, « I'Etat restera majoritaire dans le
capital. La Poste devenue société anonyme restera une entreprise a capital public ». La question
d'une prise de participation de la Caisse des dépéts (CDC), dont 'Elysée veut accentuer la position
d'investisseur de long terme dans les grandes entreprises frangaises, devrait alors probablement se
poser.

En 1996, France Télécom avait adopté le statut de SA puis avait ouvert son capital un an plus tard, a
hauteur de 20 %, dont prés de 3 % avaient été réservés au personnel. Autour de Lionel Jospin, alors
premier ministre, et pour apaiser la controverse sur la privatisation de l'opérateur de
télécommunications, la gauche avait employé le terme de « sociétisation ».

L'évolution du statut de La Poste et de son capital promet toutefois de faire grincer des dents auprés
des syndicats du groupe, attentifs au devenir du service public postal sur tout le territoire, au maintien
de 'emploi. lls sont notamment préoccupés par la priorité donnée 2 |a rentabilité des opérations sur la

qualité des services. lls n'ont de cesse de dénoncer la primauté d'une logique financiére, induite par la
libéralisation du marché.

Anne Michel
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