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Ouverture de Bruno Lasserre,
Vice-président du Conseil d’Etat!

Monsieur le député,

Mesdames et Messieurs les présidents,
Mesdames et Messieurs les professeurs,
Chers collégues et chers amis,

Je suis trés heureux de vous accueillir ce matin pour cette nouvelle édition des entretiens
du Conseil d’Etat en droit public économique, organisés conjointement par les sections du
rapport et des études, des finances et des travaux publics. Je ’avais déja dit I’année derniére :
J’accorde une importance particuliére a ces rencontres car il est essentiel pour le Conseil d’Etat,
lorsqu’il juge et lorsqu’il conseille, de comprendre les enjeux économiques et concurrentiels
qui sous-tendent les questions a trancher, mais aussi de mesurer la portée concréte de ses avis
et de ses décisions sur tous les sujets qui irriguent le droit public économique.

Lors de la précédente édition, nous nous étions posés la question de savoir si la fiscalité
internationale devait étre réinventée. La question d’aujourd’hui me semble tout aussi briilante :
« concessions et privatisations : quelle articulation ? ». La sobriété de cette formulation ne fait
pas longtemps illusion sur la complexité qu’elle recéle, et la tentation peut étre forte de clore
tout débat en se retranchant derriére le Dictionnaire des idées recus de Flaubert ou I’on peut
lire, a ’entrée « concession » : « n’en faire jamais. Elles ont perdu Louis XVI. »

Cette complexité tient en premier lieu au fait que le sujet se préte particuliérement mal
a la généralisation et a 1’évaluation : les cas dans lesquels sont intervenues des privatisations
d’entreprises concessionnaires de service public restent peu nombreux, et chacun d’eux est
marqué par de fortes particularités. Particularité des secteurs et marchés concernés — quoi de
commun, en effet, entre la distribution du gaz, I’exploitation d’autoroutes et celle d’aéroports ?
— mais particularités aussi des concessions et des modalités de privatisation mises en ceuvre
dans chaque cas. La complexité tient en second lieu au fait qu’en France, la question des
privatisations a toujours été idéologiquement et politiquement chargée. Cette journée présente
a cet égard une occasion de réfléchir a ce sujet de maniere dépassionnée et, je I’espére,
fructueuse.

! Texte écrit en collaboration avec Guillaume Halard, magistrat administratif, chargé de mission auprés du vice-
président du Conseil d’Etat



Je ne doute pas que les intervenants de deux tables rondes s’attacheront a lever une a
une ces difficultés. Je souhaiterai quant a moi, pour cette introduction, esquisser un tableau des
intéréts et des risques des privatisations (I) avant d’ouvrir la réflexion sur les moyens dont peut
disposer I’Etat pour préserver, le cas échéant, les intéréts publics et ceux des usagers (II). Dans
cette seconde partie, je me concentrerai sur les entreprises concessionnaires d’activités adossées
a de grandes infrastructures.

I. On observe dans un premier temps que, depuis une trentaine d’années, de
nombreuses entreprises chargées de missions de service public ont été
privatisées au nom, principalement, d’objectifs économiques et financiers

A. Les droits constitutionnel et administratif ont accompagné, dans la période
récente, de nombreuses privatisations

1. L’encadrement constitutionnel des privatisations dérive d’une lecture a contrario de
I’alinéa 9 du préambule de la Constitution de 19462, lequel pose une obligation de nationaliser
les entreprises présentant le caractére d’un service public national ou d’un monopole de fait.
Les doutes initiaux et a vrai dire 1égitimes sur la portée de ces dispositions ont été levés en
1986° par le Conseil constitutionnel, qui les a érigées en limite expresse aux privatisations. Et
la jurisprudence administrative, née de la reprise par le législateur du cadre constitutionnel®, en
a tiré des conséquences identiques®. Il faut toutefois reconnaitre que la portée de cette
interdiction est restée assez faible®. Ceci tient principalement au flou des notions de service
public national et de monopole de fait: s’agissant de la premiére, on sait qu’elle revét un
caractere évolutif et contingent et reléve essentiellement d’un choix politique. C’est pourquoi
hors le cas des services publics découlant de la volonté du constituant, a ce jour jamais
identifiés, il suffit au législateur ou au pouvoir réglementaire de « déclasser » un service public
national pour pouvoir ensuite le privatiser’. S’agissant des monopoles de fait, une conception

2 Alinéa 9 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 : « Tout bien, toute entreprise, dont I'exploitation
a ou acquiert les caractéres d'un service public national ou d'un monopole de fait, doit devenir la propriété de la
collectivité. »

3 CC 25-26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement a prendre diverses mesures d’ordre économique et social,
déc. n° 86-207

4 L’article 20 de la loi du 6 aofit 1986 relative aux modalités des privatisations, abrogé en 2014, disposait que :
«Les opérations de transfert mentionnées au présent article ne peuvent concerner des entreprises dont
l'exploitation présente le caractére d'un service public national ou d'un monopole de fait. »

5> CE (Sect.) 27 septembre 2006, Bayrou et autres, n® 209716

% N. Thérion, « Existe-t-il des limites juridiques a la privatisation des entreprises publiques », RIDE 2002/4, p. 627
ets.

que la Constitution l'ait exigé ne fait pas obstacle au transfert au secteur privé de 'entreprise qui en est chargée ;
(...) toutefois, ce transfert suppose que le 1égislateur prive ladite entreprise des caractéristiques qui en faisaient un
service public national » (CC 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de I’énergie, déc. n° 2006-543 DC).

La privatisation de France Télécom fournit un parfait exemple de ce mécanisme, la loi n° 2003-1365 du 31
décembre 2003 qui a autorisé la privatisation de I’entreprise ayant elle-méme précisé que les obligations de service
public pesaient dorénavant sur tous les opérateurs de téléphonie fixe, ce qui revenait a dépouille 1’opérateur
historique de sa qualification de service public national.

S’agissant de la privatisation de Gaz de France, le Conseil constitutionnel a précisé que 1’abandon de la
participation majoritaire de I’Etat ne pourrait résulter que d’une loi supprimant son caractére de service public

2



originale du marché pertinent® combinée a la nécessité qu’il s’exerce a 1’échelon national® rend
la notion peu opérante en tant qu’obstacle aux privatisations.

2. Ce cadre relativement souple a permis, a partir de 1986, la privatisation de grandes
entreprises bancaires ou industrielles qui avaient en commun d’évoluer sur des marchés déja
concurrentiels et de ne pas étre chargées de missions de service public. Une deuxieme vague a
concerné, dans un contexte de libéralisation de secteurs historiquement monopolistiques, les
établissements gestionnaires de services publics en réseau : je pense en particulier a France
Télécom et Gaz de France, respectivement passées sous contrdle privé en 2004 et 2008. A cet
¢gard, il me semble qu’en dépit de 1’absence de toute obligation juridique et du principe
communautaire de neutralit¢ a 1’égard de la propriété des entreprises'®, le droit de la
concurrence a clairement joué en faveur de ces privatisations, percues comme le gage de la
pleine acceptation du marché par les autorités publiques!!. Dans le méme temps, aprés avoir été
transformées en sociétés commerciales, un certain nombre d’entreprises concessionnaires de
services publics ont été transférées au secteur privé : je pensé la aux sociétés d’autoroutes, aux
sociétés concessionnaires des aéroports de Toulouse, Lyon et Nice et 8 ADP, qui devrait étre
prochainement privatisée en vertu de la loi PACTE et passer d’un régime de droits exclusifs a
un régime qui s’apparente trés fortement a la concession. C’est sur ces derniers secteurs que se
focalisera I’attention des deux tables rondes d’aujourd’hui.

B. Les privatisations peuvent présenter des avantages, mais comportent aussi des
risques qu’il convient d’appréhender dans le cadre d’une réflexion sur les pouvoirs
de ’Etat-régulateur

1. Le premier intérét d’une privatisation, c’est celui de dégager des recettes budgétaires
réduisant la dette brute. Mais a moyen terme, 1’Etat n’est gagnant que si la somme actualisée
des dividendes abandonnés est inférieure a I’¢économie sur la charge d’intérét, indépendamment
de I’affectation de ces recettes — par exemple a un fonds en faveur de I’innovation — qui reste
en toute rigueur sans incidence sur le bilan financier d’une privatisation'?. C’est la raison pour

national (CC 5 aolt 2004, Loi relative au secteur de I’électricité et du gaz et aux entreprises gazieres, déc. n°
2004-501 DC), ce qui fut fait par la loi n° 2006—1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de I’énergie.

8 Dans sa décision des 25-26 juin 1986, le Conseil constitutionnel a indiqué que la notion de « monopole de fait »
doit s’entendre au regard de I’ensemble du marché a I’intérieur duquel s’exercent les activités des entreprises. Le
juge constitutionnel refuse ainsi de prendre en compte les positions privilégiées que telle ou telle entreprise détient
momentanément a 1’égard d’une production qui ne représente qu’une partie de ses activités. En revanche, pour
apprécier si une entreprise exerce ou non un monopole de fait, doivent étre pris en compte tous les marchés sur
lesquels elle intervient et pas seulement le marché sur lequel elle dispose d’une position privilégi¢e. (V° S.
Braconnier, Droit public de I’économie, PUF, 287 &d., 2017, n°® 494 et s.)

% CE (Sect.) 27 septembre 2006, Bayrou et autres, n° 209716. Dans son avis du 14 juin 2018 sur un projet de loi
relatif a la croissance et la transformation des entreprises (n° 394.599 et 395.021), le Conseil d’Etat a ainsi
considéré qu’en tant qu’ADP exploite des aéroports qui sont tous situés dans la région Ile-de-France, elle n’exerce
pas, nonobstant I’importance de ces aéroports, une activité présentant le caractére d’un service public national ou
d’un monopole de fait au sens et pour 1’application du neuviéme alinéa du préambule de la Constitution de 1946.
10 Article 345 TFUE : « Les traités ne préjugent en rien de la propriété dans les Etats membres »

' M. Karpenschif, « La privatisation des entreprises publiques : une pratique encouragée sous surveillance
communautaire », RFDA 2002, p. 95

12 « Si les dépenses du fonds auquel seront affectées les recettes tirées de la privatisation présentent une utilité
socio-économique, elles doivent en tout état de cause étre financées par 1’Etat, que ce soit par I’'imp6t ou par
I’emprunt, indépendamment de tout programme de privatisation. Si elles sont inutiles, elles ne doivent pas étre
engagées, quand bien méme des privatisations apporteraient d’importantes ressources financiéres. D’un point de
vue économique, les deux sujets, fonds d’innovation et privatisations, doivent étre traités séparément et ils ne sont
réunis que dans une démarche de communication politique. » (F. Ecalle, « L’intérét et les risques des
privatisations », FIPECO le 28 mars 2018, en ligne : https://www.fipeco.ft/pdf/0.58478900%201522218955.pdf)
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laquelle le prix auquel la puissance publique ceéde ses actifs est une variable déterminante dans
le bilan financier d’une privatisation : les procédures de cession doivent donc étre calibrées
pour minimiser les asymétries d’information, et la Commission des participations et des
transferts'® joue ici un role capital. Le deuxiéme intérét des privatisations est li¢ au postulat de
la supériorité de la gestion privée : on estime généralement que la gestion publique est grevée
de défaillances tenant notamment aux brouillages de objectifs fixés aux gestionnaires publics,
a la lourdeur des procédures de prise de décision et a ce que les économistes appellent la
« contrainte budgétaire molle'* », laquelle limite les incitations a 1’efficacité. Il est vrai que les
sociétés privées sont généralement plus compétitives car la productivité¢ de leurs facteurs de
production est plus élevée, mais la plupart des évaluations s’accordent sur le fait qu’une
privatisation produira d’autant plus d’effets bénéfiques que I’entreprise privatisée évolue dans
un environnement de marché concurrentiel. En d’autres termes, « 1’aiguillon de la concurrence
est un bien meilleur inducteur d’efficacité que la privatisation elle-méme'> ».

A cet égard, il faut avoir a I’esprit que la problématique de la concurrence ne se présente
pas de la méme manicre selon la structure des marchés en cause. Certains marchés permettent
une concurrence sur le marché’’ : c’est le cas par exemple des secteurs des télécommunications
ou encore du gaz et de 1’¢lectricité. Pour garantir la concurrence sur de tels marchés, il est
nécessaire, d’une part qu’une autorité de régulation assure un acces égal aux infrastructures
essentielles — qu’il serait trés inefficace de dupliquer —, d’autre part que les pratiques
anticoncurrentielles soient ensuite efficacement sanctionnées. Dans d’autres secteurs, les
caractéristiques techniques d’une activité justifient sa gestion par un monopole provisoire, seule
viable économiquement : c’est le cas, par exemple, des autoroutes et de nombreux aéroports.
La concurrence pour le marché, c’est-a-dire pour I’attribution du droit d’exploiter cette activité,
apparait alors comme un substitut a la concurrence sur le marché et peut accompagner ou
remplacer la régulation administrative. Afin de garantir une telle concurrence, il est nécessaire
de définir des procédures efficaces de mise en concurrence pour D’attribution des droits
d’exploitation — qui pourront prendre la forme de contrats de concession —, de limiter la durée
de ces droits afin de réintroduire périodiquement de la concurrence, et d’assurer une
gouvernance contractuelle effective faisant intervenir, le cas échéant, une autorité de régulation
indépendante.

2. C’est en effet la concurrence qui permet en principe de protéger les usagers des
services publics privatisés contre les hausses de prix que sont tentées d’imposer les sociétés
privées, qui integrent généralement une rémunération du capital plus forte que ceux d’une
entreprise publique. La question des tarifs est ainsi d’autant plus prégnante que les privatisations
concernent des sociétés en situation de quasi-monopole, naturel ou réglementaire, comme c¢’est

13 La Commission des participations et des transferts (CPT) a été créé sous le nom de Commission de la
privatisation par la loi du 6 aolt 1986 relative aux modalités des privatisations qui a fixé le cadre 1égal des transferts
au secteur privé de participations détenues par I’Etat dans des entreprises a participation publique. Depuis sa
création, les missions de la CPT n’ont cess¢ d’étre étendues, notamment par la loi du 19 juillet 1993.
L’ordonnance du 20 aofit 2014 a abrogé ces textes et a refondu en un texte unique 1’ensemble des dispositions
applicables aux opérations sur le capital des sociétés a participation publique en renforcant les compétences de la
CPT concernant les cessions de participations par I’Etat ou le secteur public et en ouvrant la possibilité au ministre
chargé de I’économie de saisir la Commission pour toute opération d’acquisitions par 1’Etat.

14J. Kornai, « The Soft Budget Constraint », Kyklos 1986, vol. 39,n° 1, p. 3 et s.

15 F. Marty, « La privatisation des services publics : fondements et enjeux », Regards croisés sur I’économie, La
Découverte, 2007/2, n° 2, p. 90 et s.

16 La distinction entre concurrence sur (ou « dans ») le marché et concurrence pour le marché a été mise a jour
par E. Chadwick, dans son essai de 1859 intitulé Effets de quelques principes de législation et d'administration en
Europe : de la concurrence pour le marché, comparée a la concurrence dans le marché (V° L. Richer (dir.),
Concurrence pour le marché et concurrence dans le marché, LGDIJ, Bibliothéque de I’Institut André Tunc, 2007)
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le cas dans les domaines des autoroutes et des aéroports mais aussi pour la Francaise des Jeux
qui demeurera titulaire, une fois privatisée, de droits exclusifs sur certains secteurs. Par ailleurs,
au-dela des tarifs, privatiser des entreprises investies de missions de service public crée des
risques en termes d’égalité, de qualité et de continuité du service : comment concilier, par
exemple, ce dernier principe au risque de faillite auquel font face les opérateurs privés, ou a
leurs droits de propriété sur les biens et infrastructures essentiels au service ? On 1’a compris :
la propriété du capital d’opérateurs de service public est un outil de régulation dont se prive
I’Etat en cas de privatisation. Mais c’est un outil parmi d’autres, et la véritable question est
donc de savoir si d’autres formes de régulation sont possibles qui protégent au moins aussi
efficacement les intéréts publics et ceux des usagers tout en engrangeant les bénéfices des
privatisations'” ?

II. La privatisation d’entreprises chargées de missions de service publics rend
nécessaire le développement d’outils propres a préserver les intéréts publics et
ceux des usagers

A. Le premier outil de controle auquel je pense, c’est le contrat

1. Deux points me paraissent importants s’agissant de la place du contrat dans les cas
de privatisations d’entreprises exploitant des activités adossées a de grandes infrastructures,
comme dans les domaines autoroutiers et aéroportuaires. En premier lieu, dans ces secteurs ou
la concurrence sur le marché n’est pas faisable ou a peu de chance de se développer, la
concurrence pour le marché revét une importance capitale afin de garantir les intéréts des
usagers. C’est pourquoi, nous ’avons dit, d’une part, les procédures de mise en concurrence
doivent étre définies de maniére a favoriser, au stade de la privatisation elle-méme comme
ensuite & celui du renouvellement des concessions, la multiplicité des candidatures et
I’identification de 1’offre la plus avantageuse pour I’Etat. La durée des concessions doit d’autre
part étre suffisamment longue pour inciter les concessionnaires a investir et suffisamment
courte pour réintroduire périodiquement de la concurrence et éviter la capture du concédant. A
cet égard, silaloi PACTE a mis un terme a I’exploitation illimitée dans le temps des aérodromes
parisiens au profit d’ADP, la fixation a soixante-dix ans de la mission dont elle est chargée est
d’une longueur inédite.

2. En second lieu, le contrat doit étre appréhendé comme un moyen de compenser
I’accroissement de 1’asymétrie d’information résultant de la privatisation du concessionnaire.
Cela pose le probléme de I’infériorit¢ du cocontractant public lors de la négociation des
contrats, mis en exergue par la Cour des comptes au sujet des concessions autoroutieres, qui
déplorait en 2013 le cadre trop peu formalisé des négociations et le fait que le ministeére de
I’économie et des finances n’y soit généralement pas associé'®. C’est la raison pour laquelle la
loi du 6 aoft 2015" a appelé I’ARAFER au chevet de I’Etat en lui confiant notamment la
mission de formuler des avis sur les projets de contrats de concession et leurs avenants. Pendant
I’exécution des contrats, 1’Etat doit non seulement disposer de moyens suffisants pour recueillir
les informations nécessaires a 1’exercice de son controle, mais aussi les mettre en ccuvre et, le
cas échéant, faire usage des pouvoirs de coercition et de sanction dont il dispose. A cet égard,
la loi PACTE a certainement tenté de tirer les lecons des insuffisances de la gouvernance
contractuelle des concessions autoroutiéres en dotant I’Etat d’importantes prérogatives a
I’égard d’ADP : il pourra par exemple exiger qu’il soit mis fin a toute décision conclue en

17Vv° S. Nicinski, « Les privatisations dans la loi PACTE », AIDA 2019, p. 1261
18 Cour des comptes, Les relations entre I’Etat et le sociétés concessionnaires d’autoroutes, juillet 2013, p. 8
19 Loi n® 2015-990 du 6 aoiit 2015 pour la croissance, I'activité et 1'égalité des chances économiques
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méconnaissance du cahier des charges et prononcer des amendes importantes en cas de
manquements contractuels.

B. Mais une bonne gouvernance contractuelle ne saurait se passer d’une régulation
efficace

1. La privatisation d’opérateurs concessionnaires de services publics rend d’abord
particulierement importante I’intervention d’un régulateur pour garantir que les tarifs pratiqués
ne sont pas excessifs. S’agissant des autoroutes, ’ARAFER s’est ainsi vue confier la mission
de «veiller au bon fonctionnement des tarifs de péage », mission qu’elle met en ceuvre
lorsqu’elle examine les projets d’avenants a des contrats en cours en contrdlant I’adéquation
entre le montant des hausses envisagées et le colt des investissements supplémentaires mis a la
charge du concessionnaire. S’agissant d’ADP, la loi PACTE a prévu ’homologation, par une
autorité administrative indépendante, des tarifs des redevances aéroportuaires. Plus largement,
le régulateur apparait essentiel pour favoriser la transparence sur la maniere dont sont attribuées
et fonctionnent les concessions. Son role est non seulement de collecter les données relatives,
notamment, aux prix facturés aux usagers, mais aussi de les rendre intelligibles au grand public :
expliquer par exemple pourquoi les prix des péages évoluent et quels sont les alternatives a leur
financement exerce une pression en faveur de 1’équilibre des contrats mais permet aussi de
renforcer la confiance entre les parties cocontractantes, ainsi qu’a pu le montrer le professeur
Saussier, qui aura peut-&tre 1’occasion de développer ce point lors de la table ronde de ce

matin??,

2. La régulation est par ailleurs un outil indispensable pour préserver les intéréts de
I’Etat dés lors que les privatisations concernent des entreprises ayant une activité stratégique.
Les biens revétant une telle nature doivent en particulier étre protégés : dans la ligne de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel relative a la protection des biens nécessaires a la
continuité du service public?!, la loi PACTE a a cet égard renforcé le dispositif de controle de
I’Etat sur les opérations portant sur les biens d’ADP en remplacant le droit d’opposition par un
régime d’autorisation préalable pour toute opération de cession ou d’apport, ou de constitution
de sureté lorsque le bien est nécessaire a la bonne exécution du service public. Ainsi que 1’a
récemment rappelé la professeure Nicinski??> dans son commentaire de la méme loi, le cahier
des charges pour ADP précise également les catégories de biens ne pouvant faire I’objet
d’aucune saisie et auxquels le régime des baux commerciaux n’est pas applicable. Au-dela des
biens, 1’exigence de continuité du service public implique enfin que la puissance publique
dispose du pouvoir de « reprendre la main » lorsqu’un concessionnaire interrompt, quelle qu’en
soit la cause, I’exploitation de son activité ou, le cas échéant, lorsqu’une modification intervient
dans le contrdle de son capital en méconnaissance du cahier des charges.

* *

20 L. Athias et S. Saussier, « Are Public Private Partnerships that Rigid ? And Why ? Evidence from Price
Provisions in French Toll Road Concession Contracts », Transportation Research Part A : Policy and Practice,
111, pp. 174-186, cité dans J. Beuve et S. Saussier, « Quel avenir pour les contrats de concession autoroutiers en
France ? », Les Policy Papers de la Chaire EPPP, avril 2019, n° 1 (disponible en ligne : https://www.chaire-
eppp.org/wp-content/uploads/2019/04/Policy-Papers-de-la-chaire-1.pdf)

2. CC 14 avril 2005, Loi relative aux aéroports, décision n° 2005-513 DC

22 S. Nicinski, « Les privatisations dans la loi PACTE », préc.
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Vous le voyez, Mesdames et Messieurs, le sujet qui va nous occuper aujourd’hui est
complexe et foisonnant. Une journée enti¢re ne sera pas de trop pour déblayer ce terrain chargé
de passion et d’idéologie, et la réunion de praticiens et de théoriciens, de juristes et
d’économistes, de fonctionnaires et de politiques s’imposait, je le crois, pour y voir clair sur
une question qui se trouve a la confluence de tant de champs différents.

Je tiens ainsi a remercier chaleureusement I’ensemble des intervenants qui s’apprétent
a partager leurs points de vue sous les auspices des présidents Gaeremynck et Martin. Je
remercie également la Section du rapport et des études et sa présidente, Martine de Boisdeffre,
les sections des finances et des travaux publics ainsi que tous les agents du Conseil d’Etat qui
ont rendu possible ces entretiens du Conseil d’Etat en droit public économique qui s’annoncent,
une nouvelle fois, particulierement stimulants.



