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	L’exercice d’une activité économique par le secteur public répond à une logique atypique, souvent distincte de celle des compétiteurs privés. Dès lors, le droit de la concurrence visant à organiser sur le marché les rapports d’émulation ne peut être que difficilement appliqué. Les opérateurs économiques publics soulèvent en effet des problèmes de fond souvent masqués par des questions de procédure.

        
	L’appréciation du marché de référence, les diversifications (anticoncurrentielles) des monopoles, la détection des aides publiques, la reconnaissance d’une mission d’intérêt économique général sont des difficultés auxquelles les juges communautaires et nationaux font péniblement face.

        
	De même, l’acheteur public, bien que soumis aux dispositions de l’ordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence, demeure exonéré de toute responsabilité du fait de sa décision (anticoncurrentielle). Le principe de la séparation des autorités administrative et judiciaire s’avère être un obstacle à l’application du droit, à son indispensable adaptation. Une situation paradoxale est alors maintenue.

        
	Malgré cela, la rencontre des philosophies respectives de la concurrence et du secteur public enrichit le droit et permet de proposer une approche différente des notions juridiques que l’on croyait acquises.

        
	En définitive, il apparaît que le moyen de restaurer un état de droit consiste à concilier les différents intérêts juridiques, économiques, sociaux et politiques du couple « secteur public – droit de la concurrence ». Tel en est également l’enjeu...
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          Préface

        

        Yves Serra

      

      
        
           Dans quelle mesure le droit de la concurrence est-il applicable au secteur public ?

           Vaste, difficile et passionnant sujet qu’a choisi de traiter Madame SABIRAU-PEREZ pour sa thèse de doctorat de droit.

           Le principe de l’application du droit de la concurrence au secteur public est aujourd’hui acquis tant en droit interne où l’ordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence dispose, dans son article 53, que « les règles définies à la présente ordonnance s’appliquent à toutes les activités de production, de distribution et de services, y compris celles qui sont le fait des personnes publiques », qu’en droit communautaire où l’article 90 du Traité de Rome prévoit que les règles du droit de la concurrence régissent les activités économiques développées par les entreprises publiques.

           La mise en œuvre de ces dispositions a cependant soulevé et continue de susciter de nombreuses et importantes difficultés. Il en est ainsi de la distinction effectuée entre les activités de production, de distribution et de services et les actes de puissance publique. Comme on l’avait pressenti, les autorités administratives n’ont pas donné son plein champ à l’application des règles du droit de la concurrence au secteur public, les dispositions de l’ordonnance du 1er décembre 1986 s’appliquant soit intégralement aux personnes publiques, soit seulement en ce qui concerne les règles de fond mais non les règles de procédure, la compétence des juridictions administratives étant alors substituée à celle du Conseil de la concurrence et de la Cour d’appel de Paris pour statuer sur la violation des dispositions de l’ordonnance.

           Par ailleurs, la concurrence entre l’activité des personnes publiques et les activités privées connaît de nouvelles perspectives qui rendent beaucoup moins nette la frontière entre le secteur public et le secteur privé ; problème de frontière toujours délicat mais aussi riche d’enseignements.

           Il faut savoir gré à Madame SABIRAU-PEREZ d’avoir su mener à bien cette étude d’une grande importance théorique et pratique et cela en ne se contentant pas de décrire et d’expliquer mais aussi, en dépassant les apparences, d’avoir mis en situation des contradictions et ouvert de nombreuses perspectives. Étude transversale riche et complexe qui constitue le premier travail d’ensemble sur cette question qui se situe au carrefour de l’économie, du droit et de la politique.
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          Introduction

        

      

      
        
          « Je veux chercher si, dans l’ordre civil, il peut y avoir quelque règle d’administration légitime et sûre, en prenant les hommes tels qu’ils sont, et les lois telles qu’elles peuvent être. Je tâcherai d’allier toujours, dans cette recherche, ce que le droit permet avec ce que l’intérêt prescrit, afin que la justice et l’utilité ne se trouvent point divisées »
Jean-Jacques Rousseau,
Du contrat social, 1762.

          1. Cette citation, extraite de l’œuvre de J.-J. Rousseau, est toujours d’actualité. Elle illustre parfaitement l’approche faite du sujet de cette thèse1.

          Pour aborder l’étude des rapports du secteur public avec la concurrence, il faut conserver, en permanence, à l’esprit les lois qui les organisent ainsi que les intérêts parfois divergents qui orientent leur évolution. L’intérêt privé, l’intérêt collectif, l’intérêt général sont des enjeux qui s’affrontent chaque jour au sein de l’économie nationale et internationale. La justice, qui pourrait être l’image du service public, semble être un obstacle à l’exercice du commerce, à l’application du droit de la concurrence en vigueur. L’inverse peut également être subodoré.

          Si les règles juridiques permettent parfois de légitimer divers comportements, le juge supporte la délicate charge d’effectuer un tel travail. Il pourrait d’ailleurs fort bien reprendre à son compte la citation de J.-J. Rousseau.

          2. Secteur public et concurrence : Vaste thème qui est, en soi, très difficile à cerner. Et pourtant, le secteur public et la concurrence sont réunis au sein d’une même réalité. Malgré leurs finalités distinctes, les philosophies antagonistes, les moyens utilisés, ils cohabitent.

          On ne peut traiter un tel sujet sans s’intéresser à la politique, car ce thème est éminemment politique. Il est des concepts que ne peut s’accaparer telle ou telle idéologie et qui ne semblent réaffirmés que dès lors qu’ils sont confrontés à une exigence dont ils ignoraient tout, comme en l’espèce l’exercice de la concurrence sur un marché. Ce à quoi chacun pense est alors le service public. Peut-il perdurer sur un marché en évolution ? A-t-il toujours une raison d’être2 ?

          Le service public, qui devait être l’unique objectif de la puissance publique, est au sein de controverses. Il arrive que le sens même à donner à cette notion soit ponctuellement cause de graves crises sociales. Tenter de la présenter est une étape nécessaire mais bien évidemment insuffisante pour en connaître la portée que lui attribuent le législateur et le juge face à un droit qui, de prime abord, en ignore tout. Le service public est une activité définie comme d’intérêt général par les pouvoirs publics et « exercée par une personne publique ou sous le contrôle d’une personne publique et suivant un régime dérogatoire au droit commun »3. Il a été le moteur de l’interventionnisme économique de l’administration à l’époque du « socialisme municipal » pour pallier les carences de l’initiative privée4. Aujourd’hui, en cette fin de 20e siècle, il correspond toujours à un besoin mais n’a peut-être plus vraiment de raison de perdurer en l’état. Ses partisans et ses opposants confrontent leurs arguments sans aboutir à un consensus. C’est alors que le droit communautaire intervient. Le service public apparaît comme un moyen face à l’enjeu européen...

          D’un jour à l’autre une activité peut donc ne plus être considérée comme un service public et intégrer la concurrence. Cette concurrence peut alors être celle qui sévit dans le secteur privé comme dans le secteur public dit concurrentiel. L’on ne sait pas trop ce qu’est véritablement ce dernier et pourtant son appellation est courante et souvent utilisée à dessein.

          Cela étant, la grande question consiste à savoir si le droit commun de la concurrence est adapté au secteur public qui est un instrument de l’autorité publique. Il privilégie en cela le pouvoir souverain du juge administratif et les règles qui en gouvernent l’action. Cette adaptation est l’image d’une dualité philosophico-juridique. La nature et le rôle de cet acteur sont intrinsèquement les causes du malaise. Cet empêchement à dire le droit est inhérent à l’existence d’une telle situation.

          C’est pourquoi, lorsque le droit est utilisé pour sanctionner des pratiques contraires au jeu normal de la concurrence, des anomalies sont tout de même à constater. Les règles adaptées à l’exercice d’une compétition apparaissent souvent comme insuffisantes quand, au sein de cette rivalité économique, intervient une entreprise publique. Les bases même du raisonnement sont faussées. Cela se constate notamment au stade de la détermination du marché de référence, nécessaire à l’analyse d’une position dominante. Elle devrait être, nous semble-t-il, différemment appréciée dès lors qu’une entreprise publique exerce la compétition. Sa notoriété, l’image sécurisante qu’elle renvoie étant déterminantes pour orienter le comportement des consommateurs. Il s’agit d’un exemple qui, loin d’être isolé, dénote une certaine inadéquation du droit.

          Cela étant, il convient de tenter de délimiter chacun des termes composant le sujet de cette étude.

          3. Qu’est-ce que le secteur public ? Difficile de répondre simplement à cette question. Il est ce que chacun veut bien y intégrer. Le plus simple est de l’opposer au secteur privé, celui dont les composantes sont, économiquement, indépendantes de la puissance publique.

          C’est dire que le parti est pris d’envisager le secteur public dans un sens large. Le meilleur moyen de le définir est alors d’énoncer les éléments qui le composent. Cette approche permet d’en donner une définition relativement précise et d’éviter par là même le risque inhérent à toute tentative de définition des seuls termes « secteur public ». Dans cette perspective, le secteur public comprend toutes les entités qui exercent, en rapport avec l’administration, une activité économique. Ce sont donc des activités par définition industrielles et commerciales, culturelles ou sociales.

          4. Le secteur public a donc, par l’orientation de sa mission, une influence économique. Il est composé de personnes publiques et de personnes privées investies d’une mission de service public. Ces dernières sont des délégataires de service public et interviennent le plus souvent dans le secteur de la distribution de l’eau, de la gestion des autoroutes, de la production et de la distribution d’énergie électrique5... Les personnes publiques sont dans la majorité des cas des entreprises publiques, par définition multiformes, des collectivités territoriales, l’État. L’une de ces composantes est particulièrement difficile à appréhender. Pour adhérer à une doctrine majoritaire, il convient de reconnaître l’absence de définition de l’entreprise publique6. Cette personne morale de droit public ou de droit privé regroupe divers statuts que sont l’établissement public industriel et commercial, la régie d’État, la société anonyme, la société en nom collectif, la société à responsabilité limitée ou la société civile immobilière7. La forme juridique retenue la plupart du temps est celle issue du droit privé mais avec un contrôle majoritaire des organes délibérants par l’État, une collectivité décentralisée ou une autre entreprise publique. Elle forme donc un ensemble indéfini au sein d’un groupe plus vaste qu’est le secteur public. À partir de là, il est quasiment impossible de réserver certaines prestations à des entreprises composant le secteur public reconnu comme concurrentiel plutôt qu’à d’autres. Pour donner un exemple symptomatique de la situation, il convient de citer le cas d’une personne morale exerçant une activité de service public ainsi qu’une activité purement commerciale. Cet offreur public est déjà l’illustration d’une exceptionnelle ambiguïté. Une complexité qui va nécessairement engendrer une difficulté dans l’application du droit. Selon l’approche faite de l’opérateur économique public, le traitement de son comportement concurrentiel devrait alors se distinguer de celui de son attitude sociale. Dans le premier cas, il devrait être traité comme un acteur économique classique susceptible d’exercer la même activité.

          Le critère principal de distinction entre le secteur public concurrentiel et le secteur public non-concurrentiel est la faculté de mise en œuvre de l’activité par des personnes privées. Dès lors qu’elles sont matériellement, techniquement, capables d’exercer la mission, celle-ci sera intégrée dans ce secteur public concurrentiel8. Ce raisonnement qui peut paraître simpliste est pourtant celui utilisé par la Cour de justice des Communautés européennes pour qualifier l’activité d’entreprise9. Cette approche n’est cependant pas celle retenue par les instances françaises qui refusent d’intégrer dans le secteur public concurrentiel une entreprise comme La Poste dont l’activité pourrait matériellement et techniquement être mise en œuvre par une société privée10. La situation n’est donc pas aussi simple et n’est, encore aujourd’hui, pas éclaircie. Cette critique n’est qu’un des aspects du problème de fond selon lequel la politique organise le secteur public offreur ainsi que les règles de concurrence.

          Un autre aspect du secteur public a également une place dans cette étude. Il s’agit de celui qui n’exerce pas la compétition mais dont l’importance sur le marché n’est plus à démontrer. La demande qu’il façonne fait partie du processus économique au même titre que l’offre dont il est également souvent l’auteur.

          Un même acteur peut alors endosser la veste d’un acheteur public ainsi que celle d’un offreur. Des prérogatives de puissance publique peuvent également lui être attribuées. Le cas se rencontre lorsqu’il exerce une mission de service public. Cette comparaison n’implique pas pour autant une application homogène du droit. L’exploitation d’un service public donne, en principe, lieu à une soumission au droit de la concurrence. Cela s’explique par le fait qu’aucune qualité particulière, exorbitante de droit commun, ne soit propre à l’opérateur public. L’exploitation d’un service public n’a, dans les faits, rien d’exceptionnel11.

          5. Ces deux facettes du secteur public sont réunies sous les termes d’opérateurs économiques publics, d’acteurs publics ou d’intervenants publics sans distinction selon leur qualité de demandeurs ou d’offreurs.

          Sous cet aspect, il apparaît que le sujet de cette étude aurait pu être : « Secteur public et marché ». Le marché, lieu de rencontre de l’offre et de la demande ou le droit du marché composé des droits de la concurrence et de la consommation. Ce n’est pas l’approche retenue en l’espèce. Le choix du titre se veut volontairement discutable, voire provocateur. Discutable car selon la sensibilité de chacun, il illustrera une opposition ou au contraire une union12. L’option qui nous est personnelle évolue de l’association des concepts vers leur incompatibilité. Elle illustre une entrée en matière impartiale et objective13 qui cède peu à peu la place à l’affirmation d’une opinion consacrant la dualité du couple « secteur public et droit de la concurrence ».

          Cela étant, constater une réalité n’est pas forcément l’accepter. Elle n’est qu’un des instigateurs de la réflexion intellectuelle aboutissant, dans le meilleur des cas, à des propositions.

          Titre provocateur car dès lors que l’on s’intéresse ouvertement au secteur public et à ses rapports avec les entreprises privées dans le cadre d’un marché, les réactions ne manquent pas. La seule discussion produit immanquablement des prises de positions partiales, parfois farouchement défendues.

          La concurrence n’est pourtant pas distincte du marché. Selon l’approche que l’on adopte, elle est, stricto sensu, l’exercice de la compétition économique réglementée par le droit de la concurrence. Mais aussi, dans un sens plus large, l’image simplifiée du marché. La consommation provoque la concurrence qui, elle-même, maintient cette demande. Malgré ces diverses orientations, le fil directeur de ce travail consiste à mettre en lumière les relations qui existent entre le secteur public et le droit de la concurrence. Tout en sachant que le respect de certains principes, permettant notamment de préserver l’intérêt des consommateurs, ne peut être ignoré. Comme le constate M.J. Calais-Auloy, les « finalités profondes (du droit de la concurrence et du droit de la consommation) se rejoignent : il s’agit de permettre le fonctionnement du marché des produits et des services »14.

          6. La concurrence – version juridique – comprend toutes les règles internes et communautaires. Les règles internationales sont en pleine expansion et retiennent l’attention des instances européennes15. Leur étude, bien qu’intéressante, n’est pas retenue dans le cadre de ce travail.

          La concurrence est un « mode de fonctionnement particulier du marché dans lequel la confrontation d’une multiplicité d’offres et de demandes permet l’établissement du prix à son niveau le plus bas, compte tenu de la rémunération normale des facteurs de production et de l’état de la technologie »16. Elle peut également être définie comme « la compétition qui joue sur un même marché pour atteindre une fin économique ou professionnelle déterminée : l’offre de produits ou de services qui satisfont des besoins identiques ou similaires ou, si l’on préfère, la conquête et la conservation d’une clientèle, d’une portion de marché »17. L’acception large du droit de la concurrence est retenue. C’est ainsi qu’en font normalement partie les dispositions relatives aux comportements et structures anticoncurrentiels, la réglementation des aides publiques, celle organisant la mise en place du marché intérieur et les pratiques restrictives. Mais également ce que nous appelons les principes concurrentiels. Ces règles qui orientent l’action des entreprises privées à la manière d’une éthique, d’une règle du jeu universelle de la concurrence. De la même façon, lorsque, au sein du marché, le secteur public occupe une certaine place, les idées directrices du droit public ne lui sont pas étrangères. Ces principes, qualifiés de concurrentiels, sont donc issus du droit privé et du droit public et pourraient, à eux seuls, faire l’objet d’une étude. Ils sont, à notre sens, aussi importants que les règles contenues dans divers textes. Ils en sont les initiateurs.

          C’est pourquoi lorsque dans certains cas le juge ne peut appliquer le droit de la concurrence, stricto sensu, rien ne devrait l’empêcher de puiser dans lesdits principes pour étayer son raisonnement. Cette proposition, très souvent émise dans les propos qui suivent, suppose déjà que les dispositions du droit de la concurrence puissent en tant que telles ne pas trouver application.

          7. On ne peut ignorer le droit communautaire dans un domaine aussi important et complexe que celui du droit de la concurrence. Le risque serait, en premier lieu, de tenir des propos purement théoriques et totalement déconnectés de la réalité sociale et économique. Le second danger, et non le moindre, serait d’élaborer une étude non objective qui méconnaîtrait un aspect essentiel du droit de la concurrence. Le droit communautaire est en effet particulièrement utile pour appréhender l’activité des personnes publiques, actrices dans le jeu concurrentiel.

          Né du Traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne, il constitue une norme supérieure dans l’arsenal juridique de chacun des États membres signataires18. Il ne peut donc y être dérogé. Son étendue géographique est la limite de l’Europe économique.

          8. La suprématie du droit communautaire de la concurrence.

          Il s’agit d’une prééminence des règles de droit assorties de leur jurisprudence19. Ces dispositions écrites...
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