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AVANT-PROPOS




par Jean-Baptiste de Foucauld


Quel point commun y a-t-il entre l’électricité, le gaz, les transports, les postes, les télécommunications et la distribution d’eau ? Pour un Anglo-Saxon, ce sont tous des public utilities. Pour un Français, ce sont tous des services publics. Des services publics industriels et commerciaux, certes, mais fondamentalement des services publics.

La différence va au-delà du vocabulaire : elle sépare des conceptions. Une public utility est un service marchand presque comme les autres : il a simplement la particularité de mettre en jeu un peu plus d’intérêts collectifs. Un service public industriel et commercial est un service différent des autres : engageant l’intérêt général, il ne peut être commercialisé selon les voies ordinaires, et il est assujetti à un fort contrôle de l’État. Le juriste Léon Duguit, un des fondateurs de la théorie juridique du service public, l’exprime de façon nette : relève du service public « toute activité dont l’accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par les gouvernants, parce que cet accomplissement est indispensable à la réalisation et au développement de l’interdépendance sociale, et qu’elle est de telle nature qu’elle ne peut être réalisée complètement que par l’intervention de la force gouvernante. »

Cette différence de perspective est au cœur du débat difficile que nous avons avec nos partenaires de l’Union européenne. Beaucoup d’Européens pensent que le marché fait bien les choses, et qu’il appartient à l’État, que d’ailleurs on peut attaquer en justice comme une personne ordinaire, de prouver qu’il peut faire mieux. La tradition française a tendance à inverser la charge de la preuve : c’est au marché de montrer qu’il peut faire mieux que l’État.

C’est pour éclairer le débat communautaire et y contribuer efficacement, ainsi que pour préciser les conditions optimales de la modernisation de nos opérateurs, qu’a été demandé à Christian Stoffaës, directeur à la direction générale d’Électricité de France, d’animer une réflexion sur la régulation des réseaux de services publics. Nous avons choisi le titre Réseaux 2010, car énergie, transport, communications, services urbains ont autre chose en commun que d’être des services publics : ce sont des services distribués en réseaux, qui occupent dans l’économie et la société d’un pays une place bien particulière et qui ont fait l’objet de réflexions récentes dont il convient de tenir compte. Le rapport le montre : ils sont sans doute moins proches des services publics administratifs que nous ne le croyons, mais plus éloignés des autres services commerciaux que les Anglo-Saxons ne sont enclins à le penser.

Les services publics en réseaux déterminent pour une bonne part l’efficacité productive de l’ensemble de l’économie : il faut de bons transports, une bonne distribution d’énergie, un bon réseau de télécommunications, disponibles au meilleur prix, pour faire fonctionner n’importe quelle activité productive. En même temps, ils contribuent à la cohésion de la collectivité. Le branchement à un réseau est souvent nécessaire au maintien d’un lien social, et a contrario l’absence de branchement apparaît comme une marque d’exclusion ; l’électrification rurale ou la généralisation du téléphone ont ainsi renforcé les liens des populations concernées avec le reste de la nation. On estime d’ailleurs communément que certains de ces services sont universels, c’est-à-dire qu’ils sont tellement constitutifs de l’appartenance à la collectivité que les pouvoirs publics doivent en garantir la fourniture à chacun à un prix abordable.

Facteurs d’efficacité économique et producteurs de lien social, les réseaux prennent part aux compromis que toutes les sociétés négocient entre efficacité, égalité et équité. Le rapport montre clairement que ces compromis sont en train de se déplacer dans tous les pays industriels, sous l’effet de changements irréversibles.

Pour l’essentiel, l’organisation que nous connaissons aujourd’hui en France reflète le compromis social de l’après-guerre. À cette époque, les entreprises de réseaux ont été le fer de lance de la reconstruction de l’économie nationale, et en même temps ont participé à la réduction des inégalités sociales, notamment par la pratique des péréquations tarifaires. Les opérateurs ont été nationalisés, et leur fonctionnement a été encadré par le droit des services publics, mûri progressivement pendant la première moitié du siècle. Un modèle français s’est forgé, dont les partisans font valoir les prouesses techniques et l’effet de solidarité, tandis que ses adversaires dénoncent les monopoles abusifs et les projets pharaoniques. Malgré les critiques, il a longtemps été fortement consensuel.

Ce modèle français est confronté depuis la fin des années 70 à un tournant de l’histoire des réseaux. Bousculés par des innovations technologiques, stimulés par l’internationalisation de l’économie, interpellés par les exigences croissantes des usagers, les opérateurs de réseaux doivent évoluer partout vers une gestion plus efficace. Beaucoup d’États les orientent dans ce sens, en les soumettant à une concurrence accrue et en les incitant à la performance. Les économistes inventent les concepts nécessaires, les pouvoirs publics réforment les outils et les institutions de la réglementation.

Il est donc faux de prétendre, comme le font certains, que c’est l’Union européenne qui contraint certains de ses membres à la déréglementation. Il est vrai, au contraire, que des conditions historiques nouvelles requièrent de nouvelles formes de régulation, et conduisent à prendre plus fortement en compte les intérêts des consommateurs, professionnels et privés.

De ce fait, la France ne saurait se soustraire aux évolutions en cours. Elle va procéder à un certain nombre d’ajustements. Son appartenance à l’Union européenne a pour effet, non de déclencher les changements, de toute façon nécessaires, mais d’en contraindre le calendrier. Dans certains secteurs, la France ne dispose que de quelques années pour adapter l’organisation de ses réseaux et pour moderniser la régulation que leur applique l’État.

Cela lui sera à la fois plus difficile que certains Européens ne le pensent, et plus facile que certains Français ne le redoutent.

Ce sera difficile, parce que la conception française du service public, et son organisation de l’après-guerre, s’écartent de la moyenne européenne et sont donc mal comprises de nos partenaires. Elles sont souvent perçues comme des moyens de défendre des parts de marché ou des statuts protecteurs, et comme l’expression d’une gestion excessivement étatisée. Le rapport recommande donc une véritable transformation culturelle. Il s’agit de prendre conscience de ce que l’Europe accommode la concurrence et la cohésion d’une manière différente de celle à laquelle la France est habituée. Cela fait, il sera possible d’argumenter au mieux des intérêts nationaux, et de tirer le meilleur parti de l’excellence technique et organisationnelle de nos opérateurs, dont plusieurs peuvent et doivent devenir des leaders européens ou mondiaux s’ils savent saisir leur chance.

En même temps, ce sera relativement facile, car la France est par certains côtés préparée au changement. Dans le domaine des services urbains, elle a une longue tradition de gestion déléguée qui concilie obligations de service public et gestion privée efficace. Même dans les grands réseaux, où le monopole est souvent de règle, la concurrence est loin d’être inconnue. Il y a longtemps que La Poste n’a plus de monopole sur une grande part de sa gamme de services, que les différentes sources d’énergie et les divers modes de transports se livrent une âpre concurrence, que plusieurs opérateurs exportent leurs services. C’est pourquoi il est possible de mettre en œuvre, à un rythme maîtrisé, le triple programme du rapport.

En premier lieu, introduire davantage de concurrence dans les services en réseaux. L’idée n’est pas de faire de la concurrence pour la concurrence, car celle-ci est un moyen et non une fin. Le rapport offre à cet égard un critère très simple. Pour chaque changement d’organisation, il est nécessaire d’apprécier le bilan des coûts et avantages qu’il suscite. La concurrence apporte des gains, mais une organisation plus éclatée ou une régulation plus complexe peuvent aussi être onéreuses. Il s’agit donc d’abord de vérifier que le solde est favorable. S’il l’est, il faut aussi s’assurer qu’il va au bon endroit. D’une part, les gains doivent profiter aux consommateurs et aux contribuables, et non pas exclusivement aux actionnaires des opérateurs. D’autre part, le service universel doit être maintenu, à un prix abordable. Lorsque toutes ces conditions sont remplies, il faut aller de l’avant.

En second lieu, apprendre à réguler autrement. La France s’est dotée d’un système administratif qui a l’habitude de contrôler des monopoles publics. Elle le fait avec un certain bonheur selon les uns, tandis que les autres estiment les administrations capturées par les opérateurs. Quoi qu’il en soit, cette formule va devoir évoluer profondément dans un système beaucoup plus ouvert à la concurrence. Il va falloir passer du contrôle des entreprises à la régulation des secteurs. Nous allons devoir inventer rapidement les institutions et les outils de cette nouvelle régulation. Les réflexions sur ce point devront sans doute être poursuivies, et notamment sur les conditions de conciliation entre accentuation de la concurrence, gestion de l’emploi et cohésion sociale. De nombreuses entreprises publiques ont, ces derniers temps, adopté une démarche d’entreprise citoyenne. Il serait utile que celle-ci soit également le fait des nouveaux opérateurs qui s’introduiront dans le jeu, et que la concurrence joue aussi en faveur du mieux disant social.

Enfin, mieux négocier avec nos partenaires de l’Union européenne. Nous devons apprendre à argumenter avec les notions internationalement reconnues de service universel et de service d’intérêt économique général. Nous pouvons mieux utiliser les outils de la procédure et de la jurisprudence. Nous devons engager un dialogue nourri avec nos partenaires pour tomber d’accord sur une conception commune des services d’intérêt collectif, qui ne sera vraisemblablement ni le service public à la française ni la conception inspiratrice des premières réformes britanniques. C’est un vrai défi de l’an 2000, ou peut-être de l’an 2010 comme le suggère le titre, que d’orchestrer un rapprochement et une interpénétration des sensibilités nationales. Les passés de nos pays sont trop mêlés pour que ce soit impossible, mais chacun devra y mettre du sien.

Les sociétés inventent sans cesse de nouvelles manières de rester elles-mêmes. La France, si elle sait le vouloir à temps, saura se doter de réseaux de services publics efficaces dans le respect de son identité.






INTRODUCTION




par Christian Stoffaës

RÉSEAUX ET INTÉRÊT GÉNÉRAL
à l’heure de l’économie ouverte



De la planification à l’économie ouverte

Pour les contemporains, l’économie de marché a gagné sur l’économie planifiée. Alors que beaucoup de débats anciens de politique économique sont désormais tranchés, les enjeux se centrent aujourd’hui sur la modernisation de l’État, tout particulièrement sur l’organisation industrielle et le régime juridique des services publics. Transports, énergie, communications, services collectifs : ils incarnaient hier l’État-providence et les grands projets ; ils sont aujourd’hui mis en question par l’économie ouverte, confrontés au libre-échange et au libéralisme économique. Mais les services publics ne sont pas condamnés fatalement à la banalisation au sein de l’économie de marché : ils ont un avenir, à condition de prendre la mesure des temps nouveaux.

Parce qu’elles requièrent de lourds investissements, parce qu’elles sont liées intrinsèquement en territoire dont elles occupent le sol, parce qu’elles rendent des services indispensables à tous, parce qu’elles conditionnent la compétitivité de l’ensemble de l’économie, parce qu’elles véhiculent de grandes réalisations techniques, parce qu’elles incarnent la conception républicaine de l’égalité et du lien social, les industries de réseaux s’identifient aux services publics. Mais elles sont aussi des entreprises soumises aux règles de l’économie de marché.

Internationalisation, libéralisation, dérégulation, fragmentation, privatisation : même si le rythme et l’ampleur des réformes sont contrastés, d’un pays à l’autre, les industries de réseaux, gérées par des monopoles publics voient leur cadre de référence traditionnel entraîné dans une vague de mutations.

En cette fin de XXe siècle, les industries de réseaux se trouvent donc à la croisée des chemins : situées à mi-chemin de l’État et du marché, au confluent de l’industrie lourde et des services ; véhiculant à la fois des enjeux d’entreprises – la primauté du client, la productivité, les innovations technologiques – et des impératifs d’intérêt général – les infrastructures nécessaires à toutes les formes de développement économique et social, l’égal accès de tous. Leur dénomination quelque peu compliquée de « services publics industriels et commerciaux » traduit bien leur situation ambiguë.

L’organisation des réseaux, leurs rapports avec l’État sont en pleine transformation. Dans le monde entier – en Amérique comme en Europe, à l’Est comme en Occident, au Sud comme dans le monde développé – le régime juridique et institutionnel des industries de réseaux est en mouvement. L’influence des idées économiques libérales, la remise en question de la planification centralisée se sont traduites, dans beaucoup de pays, par la réforme des tutelles et des contrôles, une autonomie de gestion accrue, voire la privatisation, le démantèlement des monopoles nationaux et l’introduction de la concurrence.

Les lois et règlements, même s’ils sont déterminants pour structurer les réseaux et les services publics, ne sont pas la seule cause des mutations contemporaines. Les nouvelles aspirations du public ; le consumérisme, la recherche de la qualité et de la diversification des services offerts ; la pression concurrentielle de nouveaux acteurs économiques ; les innovations techniques et commerciales – particulièrement dans les technologies de l’information et de la communication si essentielles dans les services ; l’ouverture internationale du commerce des services ; de nouvelles stratégies d’alliance et d’investissements enfin : tous ces éléments modifient profondément le cadre de référence traditionnel des industries de réseaux.




Entre État et marché : une histoire mouvementée

Ce n’est pas la première fois dans l’histoire que les réseaux connaissent une période de transition. Des routes de l’Empire romain aux postes de la Renaissance ; des concessions ferroviaires du XIXe siècle à l’électrification de l’entre-deux-guerres ; des lignes aériennes d’aujourd’hui aux autoroutes de l’information de demain les débats autour de l’organisation et de la régulation des réseaux, sur les rôles respectifs de l’État et de l’initiative privée pour assurer le service du public, pour faire éclore les techniques nouvelles et les transformer en investissements, sont aussi anciens que la réflexion sur l’organisation de la cité. État de puissance, État-nation ; république et libertés ; capitalisme, dirigisme et socialisme ; saint-simonisme et Grande Dépression : étroitement liés aux contextes historiques, culturels, institutionnels des pays, les réponses sont variables selon les époques et selon les idéologies dominantes.

Une période cruciale pour l’organisation des réseaux se situe immédiatement avant et après la Seconde Guerre mondiale. Les débats y furent, encore plus qu’aujourd’hui, vifs et passionnés. Les régimes et les structures alors mis en place – bien que divers selon les pays – avaient bénéficié d’une large adhésion du public : ils incarnaient remarquablement la synthèse de l’économique et du social réalisée par la révolution keynésienne, tout comme les nouvelles politiques économiques de l’État-providence. Les grandes entreprises nationales des transports, de l’énergie et des communications jouèrent, par exemple, un rôle décisif dans la reconstruction de l’économie française, dans les progrès sociaux, dans les investissements d’infrastructures et les technologies de pointe. Les réseaux et services publics incarnèrent, mieux que tout autre secteur, l’esprit de l’époque : ils furent la clef de voûte des Trente Glorieuses.

Alors que l’économie de marché a gagné sur l’économie planifiée, alors que l’entreprise est réhabilitée, alors que progressent irrésistiblement la libération des échanges et le commerce international, l’organisation et la régulation des réseaux sont devenues une des questions clefs de la politique économique contemporaine. En particulier la question de l’avenir des monopoles publics dans l’Europe libérale du Marché unique occupe le devant de la scène de l’actualité de l’Union européenne. L’approche française, originale, peut-être un peu isolée dans l’Europe aujourd’hui, mérite d’être illustrée et promue : car elle a emporté des résultats positifs en termes de performances économiques et techniques. Dégradée dans certains pays – par exemple dans le Royaume-Uni de la révolution thatchérienne – l’image des services publics fait l’objet, en général, d’une adhésion marquée dans l’opinion publique de notre pays : même si l’appréciation est variée selon les secteurs et les entreprises, même si des perfectionnements et des progrès sont nécessaires. Pour conduire les réformes, pour faire adopter par l’Europe cette convergence, il reste cinq ans, avant l’entrée dans le XXIe siècle.




Au confluent de l’économique et du politique

S’agissant de l’organisation et de la régulation des réseaux, les éclairages qu’apporte la théorie économique sont notables.

Pour l’économiste, les industries de réseaux sont caractérisées par de puissants « rendements croissants » et « effets externes » :

– le rendement croissant engendre le « monopole naturel » : la concurrence, on le comprend aisément, n’est pas facilement praticable dans les infrastructures ;

– le monopole et l’externalité suscitent le contrôle par les autorités publiques : soit pour assurer que le monopole privé n’abuse pas de sa position dominante ; soit pour faire gérer l’infrastructure par l’État.

Tel est le raisonnement économique qui justifie la régulation des réseaux. Mais il reste qu’aucune définition purement économique ne rend complètement compte de la réalité des réseaux.

Pour comprendre leur fonctionnement, pour élucider leurs crises et leurs mutations, il faut ajouter des regards complémentaires et pluridisciplinaires qui ne ressortissent pas seulement à l’ordre économique : une vision de l’intérêt collectif et une dynamique sociale. C’est pourquoi notre groupe est volontairement allé au-delà de la première demande qui lui était adressée : faire le point sur les connaissances en matière d’économie des réseaux.

Les services en réseaux partagent avec quelques autres secteurs la particularité d’apporter à des collectivités étendues, souvent à la communauté nationale tout entière, des bienfaits considérables qui sont désignés, dans le vocabulaire économique, par l’expression d’ « effets externes ». Il en résulte que l’État, lorsqu’il intervient, doit se référer à une conception globale des intérêts collectifs qu’il entend protéger. C’est là que l’économie s’arrête pour laisser place au droit et à la philosophie politique.

Pour le juriste est service public un champ d’activité où l’intervention publique est reconnue nécessaire par l’État, soit pour se substituer à une initiative privée déficiente, soit pour produire le service au niveau de quantité et de qualité souhaité par la collectivité. Un service public est créé par un acte juridique exprès, loi ou règlement, et est assuré par une entité encadrée par un statut spécial : agence administrative, entreprise publique, entreprise privée sous licence ou concession.

Les réseaux relèvent, à l’origine, de l’État de puissance, intimement associés à l’exercice de la souveraineté, y compris au sens le plus militaire du mot. Les voies antiques sont l’instrument de l’imperium de Rome ; les postes, le symbole de l’unité du royaume ; le télégraphe et le rail, le vecteur de l’impérialisme du « siècle de fer » ; les télécommunications, le contrôle de la société d’information. Pour asseoir l’unité de l’Empire allemand, Bismarck nationalise le monopole postal privé Thurn et Taxis et crée la Reichsbahn, entreprise d’État. Le Pacific Railway, le Transsibérien sont les armes des expansions russe et américaine.

La république a fait apparaître, à côté de la puissance publique, l’État de service public. La gestion d’un service public doit répondre à un certain nombre de principes, tels que la continuité du service, l’obligation de fourniture, l’égalité d’accès, l’égalité de traitement, etc. Dans le régime français du droit public, la jurisprudence du Conseil d’État élaborera, du XIXe siècle au XXe siècle, un corps de doctrine précis, qui sera un des fondements de l’ordre républicain. Aux États-Unis, dans le contexte juridique très différent de la common law, la Cour suprême et le Congrès construisirent des principes finalement similaires.

On mesure déjà, avec cette définition, la divergence des points de vue selon qu’on se place avec le regard du droit public ou celui de l’économie de marché. Le service public prérogative de l’État souverain apparaît, pour l’économie libérale, comme une distorsion de concurrence et comme une entrave à la liberté d’entreprendre et de commercer. Chaque pays, au fil de l’histoire des réseaux, a constitué peu à peu une doctrine de l’intervention publique, autour d’un concept central : public interest, public utility, aux États-Unis, par exemple ; service public et intérêt général en France ; intérêt économique général pour les juristes communautaires, etc. D’autres pays utilisent d’autres termes, dont le champ ne recouvre pas toujours exactement celui des services publics à la française, en fonction de leurs traits distinctifs institutionnels et culturels.

Si le mouvement de l’histoire des idées est parallèle dans les différents pays, il n’emprunte pas moins des voies diverses. La réalité technique et les particularités économiques des réseaux rencontrent les conceptions profondes de la vie en société. Selon que les conceptions politiques ont été influencées par Locke ou par Rousseau, selon que l’État est fort et central ou restreint et fédéral, selon que l’entreprise privée est ou non le modèle de référence, l’intérêt général n’est pas défini de la même façon.

Dans l’économie planifiée – par exemple celle de l’Union soviétique du temps de sa grandeur – tout est service public : du logement au transport, de l’acier à l’alimentation, l’intérêt collectif est partout présent. Dans l’économie libérale – par exemple les États-Unis vus par l’école libérale radicale – toute forme d’intervention de l’État dans l’économie doit être prohibée : la sphère du service public se réduit aux fonctions régaliennes de l’État – défense, justice, etc. – les services sociaux – éducation, santé, etc. – n’ayant encore qu’un droit de cité incertain. L’intérêt de la collectivité est du ressort de la « main invisible » de la liberté d’entreprendre et de commercer, comme a su le mettre en forme la doctrine d’Adam Smith. C’est la nécessité de surveiller les concentrations économiques – c’est-à-dire la politique antitrust – qui fournit le fondement de l’intervention de l’État pour garantir l’intérêt général, dans les secteurs où les phénomènes d’abus de position dominante requièrent une surveillance particulière : c’est-à-dire pour une bonne part les industries de réseaux.

Le droit qui le régit et les institutions qui l’incarnent ne prennent pas non plus partout la même forme. Pour les nations fédéralistes, les services publics doivent être gérés par le niveau d’autorité publique la plus proche du citoyen-usager, selon le principe de subsidiarité : en RFA, en Suisse, en Scandinavie, la distribution électrique est municipale, la production-transport est régionale ; seule la Constitution peut y établir la compétence fédérale : pour les chemins de fer ou les télécommunications, dont la maille du réseau est nationale. Pour les nations centralisées, telle la France, l’État central s’arroge d’emblée la compétence sur les réseaux, incarnation du colbertisme, de la souveraineté et du lien social. En matière de services publics, et en particulier de réseaux, on parle donc souvent de choses qui sont presque identiques avec des mots très différents, et on les gère selon des procédures diverses.

Il reste, en tout cas, qu’il n’est pas possible de comprendre l’organisation des réseaux, qui offrent une partie des services d’intérêt général – pas tous, bien sûr –, sans se référer à une doctrine souvent complexe forgée au cours de l’histoire de chaque pays.




L’héritage d’une époque : la symbiose économique et sociale

L’évolution des réseaux n’est pas qu’une histoire des idées économiques : elle est aussi une histoire des rapports sociaux. Dans toutes les nations, l’affermissement du contrôle public ou les entreprises privées gestionnaires de réseaux incarne, au milieu du XXe siècle, le tournant des politiques économiques et sociales.

Avant la Première Guerre, il existe encore peu de réseaux d’envergure nationale – sauf les chemins de fer, grand enjeu des débats du XIXe siècle. L’entre-deux-guerres est la période de raccordement des réseaux, au moyen de rapprochements d’entreprises qui finissent souvent par acquérir des positions de monopoles chacune dans leur pays et prennent des proportions gigantesques – par exemple dans l’industrie électrique. Cette concentration privée justifie de premières interventions de l’État pour protéger les intérêts du public. Dans la Grande Dépression, les réseaux sont souvent utilisés comme les supports privilégiés des politiques keynésiennes d’investissements et de plein emploi, à travers les « grands travaux d’intérêt général ».

La période suivante est primordiale si l’on veut comprendre les débats européens actuels. Les grands réseaux constituent, après la Seconde Guerre mondiale, un élément essentiel du processus de reconstruction économique et de négociation sociale de la plupart des nations européennes.

Dans l’Europe de l’après-guerre comme dans l’Amérique du New Deal, la régulation des réseaux a fait l’objet d’un « compromis historique » entre forces sociales. Roosevelt place sous le contrôle de l’antitrust les « barons » du rail, de l’électricité et du téléphone. Pour le Conseil national de la Résistance, et le préambule de la Constitution de la IVe République, les monopoles doivent être soustraits des mains privées : la nationalisation de l’énergie et des transports est le mot d’ordre de la France libérée.

L’Angleterre et l’Italie de l’après-guerre seront gouvernées par des principes analogues. Tout le monde est pour l’État-providence, chacun révère les politiques keynésiennes et planistes.

Ils vont constituer le fer de lance de la reconstruction des économies nationales. En même temps ils sont chargés de participer, par leur extension sur tout le territoire à la réduction des inégalités sociales : à terme, tout le territoire doit être électrifié et correctement desservi par les routes ; les grandes lignes ferroviaires doivent irriguer toutes les régions de leurs services express ; tous ceux qui le souhaitent doivent pouvoir accéder au téléphone à un coût raisonnable ; les zones d’ombre de la télédiffusion doivent disparaître, etc.

Dans beaucoup de pays, dont la France, le principe supérieur d’égalité de traitement et de droit au service conduit à instaurer une péréquation des tarifs – qui fonde la notion de service universel : pour réduire les inégalités et améliorer la cohésion territoriale, on fait payer le même service au même prix, quels que soient le lieu et l’usager, même si les coûts de desserte sont très inégaux. Le citadin paie pour l’électrification des campagnes, le voyageur des plaines pour les lignes ferroviaires de montagne.

Pour mener à bien l’énorme effort nécessaire dans le contexte de la France nouvelle issue de la Libération, les partenaires sociaux tracent entre eux un véritable « Yalta social ». Le « service public » traduit la grande réconciliation, qui tranche singulièrement avec la société déchirée de l’avant-guerre et de l’Occupation. Les salariés des entreprises de réseaux bénéficieront d’un statut avantageux ; ils participeront à la gestion de leurs entreprises, érigées en phares du progrès social. Le « statut » du service public servira de modèle aux conventions collectives de toutes les branches de l’économie. Cet accord est garanti par l’État, qui en même temps devient, dans certains pays, propriétaire des entreprises : la France, imitée par d’autres pays européens comme l’Angleterre et l’Italie, est à l’avant-garde des services publics nationalisés.

L’équilibre ainsi tracé vivra dans la stabilité tout au long de la grande période d’expansion des Trente Glorieuses : il sera peu affecté jusqu’aux années 70. L’investissement des services publics sera un grand moteur de la croissance.




À l’heure de l’économie ouverte

C’est alors que la conjonction de plusieurs ordres de facteurs vient le bousculer pour ouvrir une période de crise qui n’est pas achevée. Comme dans beaucoup de domaines, la stagflation ouverte par le choc pétrolier de 1973-1974 marquera la rupture. Les centrales électriques et les lignes de chemin de fer sont achevées : l’enjeu de l’investissement national de reconstruction se fait moins prégnant. L’internationalisation de l’économie mondiale ôte de plus en plus aux services en réseaux leur caractère de services protégés. L’approche nationaliste, exclusivement centrée sur le territoire géographique de la nation, est désormais révolue pour les réseaux. Certaines industries de réseaux connaissent des changements techniques importants, comme la numérisation des télécommunications. Les services offerts se diversifient, les procédés concurrents permettant de les produire se multiplient, remettant en cause les régulations traditionnelles du secteur – par exemple pour la production indépendante d’électricité, avec les turbines à combustion et la cogénération. Enfin, la gestion des services en réseaux est parfois critiquée par les usagers, professionnels ou privés, comme étant insuffisamment efficace, trop massifiée, imparfaitement adaptée aux demandes individualisées.

Dans certains pays, on ne peut faire abstraction de contextes politiques et sociaux particuliers : ainsi, au Royaume-Uni, la vigueur de la dérégulation thatchérienne – qui a fait de l’Angleterre le modèle mondial des nouvelles approches – s’explique par la dureté de la lutte entre les syndicats et l’administration conservatrice. De même, dans beaucoup de pays en développement, la Banque mondiale prône la dérégulation et la privatisation parce que les services publics sont le champ privilégié du surendettement, des gaspillages d’investissements, du népotisme et de la corruption.

En même temps, en Europe, le rouleau compresseur du libre-échange et de la concurrence progresse inexorablement, ouvrant le marché intérieur aux services publics jusque-là relativement épargnés. La Cour de Justice applique, dans ses arrêts, l’article 90 qui soumet expressément aux règles de concurrence les régimes et les entreprises de service public, ne leur accordant que des dérogations de plus en plus restrictives. La Commission, à travers les directives de préparation du « Grand Marché de 1993 », élabore un droit dérivé qui ouvre les réseaux à la concurrence.

Mais, quelle que soit la pression de la construction du grand marché européen, ce sont les changements économiques, géopolitiques, techniques et culturels des années 70-80 qui expliquent l’émergence de nouvelles formes de régulation. La dynamique européenne, qui a fait l’objet, en France, d’un engouement partagé, n’a fait qu’accompagner, en le renforçant, un mouvement de mutations dont les origines sont multiples.




La dérégulation : un monde sans services publics ?

Dérégulation : ce mot nouveau, apparu depuis une décennie dans le vocabulaire de la politique économique, porte une charge mystérieuse et inquiétante. Il était indispensable de l’éclairer, pour faire la part des idéologies et de la réalité.

La deuxième question adressée à notre groupe était d’analyser les nouvelles formes de régulation publique, que divers pays ont mises en place pour répondre aux mutations des années 70-80.

Le terme de nouvelles formes de régulation – malgré son caractère ésotérique pour les non-initiés – était bien choisi. Notre groupe a pu vérifier que l’expression à la mode de dérégulation, traduction imparfaite de l’anglais deregulation, ne recouvrait pas une réalité pertinente. Les pionniers des réformes britannique et américaine ont longtemps affiché la conviction qu’en introduisant la concurrence dans le secteur des réseaux, on provoquerait un dépérissement progressif de l’intervention de l’État. Le but ultime des réformateurs anglo-saxons était de banaliser les services publics, en niant leur caractère de « monopole naturel », pour créer un marché des services entièrement en concurrence, flanqués de quelques monopoles gérant les infrastructures.

Un des principes de la dérégulation des secteurs de réseaux est que seules les infrastructures sont en situation de monopole naturel : et encore pas toujours, puisque dans les télécommunications, les dérégulateurs visent désormais à mettre les infrastructures en compétition. Les services offerts, eux, peuvent être mis en concurrence grâce à des dispositions imposant l’accès ouvert à l’infrastructure pour tous les opérateurs. La dérégulation des réseaux impose donc la dé-intégration verticale des anciens monopoles, en séparant le gestionnaire de l’infrastructure de l’opérateur de services, au moins sur le plan comptable, de manière à assurer la transparence de la redevance d’accès et l’égalité de traitement entre l’ancien opérateur en monopole et les nouveaux entrants. Lorsque le réseau est naturellement d’accès ouvert (par exemple pour les services postaux ou les transports aériens), la dérégulation consiste à abroger le régime de monopole et à instaurer la liberté d’entreprendre et de commercer.




Entre monopole et concurrence : les instruments nouveaux de la régulation

À l’usage, ce scénario idéal d’une économie sans services publics et sans régulation de l’État apparaît quelque peu mythique : tout comme le mythe soviétique révolu de la « planification centrale et cybernétique ». Partout où l’on a introduit la concurrence, on a certes aboli des réglementations, mais on en a créé de nouvelles, au moins aussi nombreuses, toujours plus complexes. Le droit sans l’État exige la maîtrise des « coûts de transaction ». Le monopole, c’est-à-dire l’État sans le droit, c’est toujours plus simple… Tant l’organisation d’un accès équitable aux infrastructures que l’harmonisation des interfaces entre les différents opérateurs et prestataires de services posent des problèmes considérables, que seul l’État peut régler. À mi-chemin de l’État et du marché étaient les « monopoles naturels » des services publics : à mi-chemin ils demeurent, même si le curseur du compromis entre monopole et concurrence est appelé à se déplacer dans le sens de l’ouverture.

Un autre grand espoir des premières réformes, couronné d’un meilleur succès, était d’introduire des modalités de contrôle nouvelles, qui incitassent les monopoles à l’effort d’efficacité. Les travaux économiques des années 60 et 70 ont en effet montré que les pratiques en vigueur aux États-Unis et dans plusieurs pays d’Europe étaient peu incitatives. Le principe en était le plus souvent de fixer les prix de façon à garantir une rentabilité minimale aux capitaux qu’investissait l’opérateur : celui-ci était alors certain de son équilibre budgétaire, quoi qu’il fît (cost-plus, ou fair rate of return). Les économistes se sont efforcés d’imaginer des formes de contrôle nouvelles, en tenant compte du fait que les opérateurs connaissent fatalement mieux leur propre fonctionnement et l’état des marchés que les régulateurs d’une caractéristique appelée « dissymétrie d’information ». Leurs travaux ont abouti à généraliser la régulation dite en price-cap, qui consiste à imposer une évolution annuelle des prix en monnaie constante. Le price-cap (ou « prix-plafond ») n’est pas toujours simple à manier en pratique : mais il stimule effectivement l’opérateur, en lui abandonnant une partie du fruit de ses efforts.

Ayant passé en revue les différentes expériences menées dans le monde, le groupe a été conduit à se les représenter comme des cocktails de réformes, qui empruntent à trois registres. Pour risquer une autre métaphore, les gouvernements peuvent puiser un ensemble d’outils dans trois boîtes, dans le but de rapprocher les services publics de la gestion d’entreprise.

La première est celle du statut des opérateurs : il s’agit de leur conférer davantage d’autonomie de gestion, en introduisant des critères de résultats, analogues à ceux du profit. Alors qu’autrefois beaucoup d’opérateurs de réseaux étaient des administrations, leur statut juridique évolue : ils peuvent devenir des établissements publics ou des entreprises de droit privé ; leur capital peut être entièrement ou partiellement ouvert.

La deuxième boîte est celle des outils d’introduction de la concurrence. Celle-ci peut être étendue à tout ou partie des services proprement dits, voire à l’infrastructure. Elle peut ou non aller jusqu’à l’open access, c’est-à-dire l’accès des tiers au réseau, c’est-à-dire le droit, pour tout couple acheteur-vendeur de services, d’emprunter les infrastructures qui le relient moyennant péage. L’introduction de la concurrence s’accompagne souvent de la séparation, comptable ou organique, de divers segments d’activité antérieurement intégrés : séparation entre transport, production et distribution ; ou division en entités géographiques autonomes ; ou encore distinction entre « service universel » monopolisé, et « service à valeur ajoutée » ouvert à la concurrence.

Enfin, l’État qui introduit la concurrence dans les réseaux est amené à re-réglementer. Il doit organiser la coexistence équitable des activités en monopole et des activités en concurrence, et harmoniser les interfaces. Cette réglementation va souvent de pair avec des changements institutionnels. Beaucoup de pays se sont ainsi dotés d’autorités spécifiques de régulation, rendues partiellement ou totalement indépendantes du pouvoir exécutif et des influences politiques, les commissions de régulation.

Peu d’expériences en cours sont entièrement achevées : le seront-elles jamais d’ailleurs ? Seules la réforme du transport aérien et celle des télécommunications aux États-Unis sont assez anciennes pour permettre un bilan. Nos connaissances sont donc incomplètes, nos conclusions entachées d’incertitude. C’est pourquoi il nous paraît nécessaire de mettre en place un véritable observatoire des pratiques et des évaluations.




L’impératif d’efficacité : à l’école de l’entreprise

Bien entendu, les nouvelles formes de régulation ne se réduisent pas à ces mécanismes incitatifs. L’interprétation générale que l’on peut donner de la dérégulation est que l’on cherche à conférer aux services publics les normes d’efficacité du monde de l’entreprise concurrentielle. Après avoir été longtemps un modèle – ne serait-ce que parce qu’elle a eu à gérer, beaucoup plus tôt que l’entreprise, de grandes organisations – la gestion publique s’est trouvée surclassée par le management d’entreprise, poussée en permanence par la pression de la compétition à plus de productivité, d’innovation, de qualité des services. Le bilan que nous tirons tient en quatre idées maîtresses.

La première est un préjugé favorable en faveur de la concurrence. Elle apporte généralement des avantages aux consommateurs en terme de productivité, et surtout de qualité des services, d’innovation et de diversification des prestations. L’effet des privatisations est moins clair : si elles ne s’accompagnent pas de mises en concurrence, en particulier, elles peuvent aboutir à des transferts plus favorables aux actionnaires qu’aux consommateurs ou aux contribuables. Un monopole privé est-il plus souhaitable qu’un monopole public ?

La deuxième idée est que le préjugé favorable n’est pas inconditionnel. La concurrence amène souvent des gains, mais elle peut être source de coûts : tant les transactions entre agents économiques, désormais plus nombreux, que la régulation, devenue complexe, peuvent être plus onéreuses qu’auparavant. On substitue au règne des bureaucrates le règne des lawyers, à la prééminence des ingénieurs celle des financiers. C’est pourquoi toute réforme devrait être précédée et suivie de bilans des coûts et avantages, du point de vue de la collectivité et du point de vue des consommateurs.

Troisièmement, l’introduction de la concurrence est le plus souvent compatible avec le maintien des services universels, et avec l’accomplissement de missions d’intérêt général comme le développement des territoires. Néanmoins, dans certains cas, des aménagements de la concurrence peuvent être nécessaires. En outre, des dispositifs transparents de compensation des charges doivent être mis en place. La transparence est d’ailleurs une chance, car elle permet l’organisation d’un vrai débat public. Ainsi la collectivité connaît le prix des différentes solidarités et peut orienter les fonds publics vers les plus essentielles.

Enfin, un changement dans l’organisation de l’État régulateur s’impose. Dans beaucoup de pays l’action de l’État doit évoluer. Cette nouvelle façon de faire combine plusieurs formes d’interventions publiques : édiction de normes spécifiques à chaque type de réseaux, orchestration de la concurrence, application de règles de droit commun en matière de sécurité et d’environnement. D’ores et déjà, divers modèles organisationnels se mettent en place à l’étranger, dont il faudra comparer les mérites et les inconvénients. L’expérience britannique, de par son caractère extrême, mérite évidemment une observation toute particulière.




Rénover l’exemple français

Après les analyses et diagnostics, les recommandations et préconisations sont évidemment plus difficiles. La demande essentielle qui nous était adressée était d’éclairer les décisions à moyen terme, dans le cadre national et dans le cadre communautaire.

Comme les autres pays, la France va devoir mettre en place des formes de régulation rénovées : il n’est jamais bon de penser avoir raison tout seul, envers et contre tous les autres. L’exemple français des services publics est, à juste titre, fier de ses performances techniques et économiques. Il a été longtemps un modèle de référence, copié et envié. Mais, dans le contexte contemporain, il n’est plus un modèle car il est isolé, paraissant, à tort ou à raison, à contresens du mouvement de l’histoire. Mais ce n’est pas une raison pour se renier en copiant servilement les enseignements de modes quelquefois éphémères.

Dans ces conditions, deux principes guident les recommandations sur lesquelles se clôt notre rapport.

Le premier découle de l’analyse des nouvelles formes de régulation. La France a intérêt, dans le domaine des réseaux, à introduire la concurrence plus profondément qu’à l’heure actuelle. Bien sûr, elle doit le faire dans les proportions où les avantages retirés en termes d’efficacité l’emportent sur les coûts qui peuvent apparaître : et elle doit s’organiser pour préserver ou renforcer les solidarités auxquelles les citoyens sont attachés. Mais son organisation est améliorable.

Concrètement, cela signifie que pour chaque réseau, les gains et les inconvénients des différents types de changement doivent être soupesés. Il n’y a pas de réponse unique : la recherche de l’équilibre doit être adaptée à chaque type de service public, selon la technologie propre à chaque réseau, tout particulièrement en fonction du niveau de redistribution et de péréquation. Les services postaux, la téléphonie, la distribution électrique paraissent, de ce point de vue, constituer le cœur du service public, tandis que l’élément concurrentiel est plus puissant dans les nouveaux services de télécommunications et le transport aérien. D’ailleurs, aux États-Unis, la Poste est une agence fédérale (une des rares entreprises publiques) et, au Royaume-Uni, le gouvernement conservateur a renoncé, en 1994, à la dernière grande privatisation, celle du Post Office.

Lorsque les opérateurs travaillent dans un contexte international, leur transformation en entreprises et l’ouverture de leur capital ont des arguments incontournables : ceux de la participation aux alliances internationales et aux investissements à l’étranger.

La concurrence peut en général être accrue, et l’intégration des opérateurs éventuellement modifiée, dans des limites qu’il faut apprécier selon les particularités techniques et économiques de chaque réseau. Ainsi, si les infrastructures de télécommunications peuvent être dupliquées, il n’en va sans doute pas de même de celles des chemins de fer. Là où de fortes solidarités techniques procurent des économies importantes, il peut être meilleur de conserver une organisation intégrée ; là où ce n’est pas le cas, la séparation des entreprises en entités autonomes peut être favorable à la baisse des prix et à l’innovation technique.




Entre compétitivité et solidarité : retracer l’équilibre égalité-efficacité

Partout, pour moderniser le concept de service public, il convient de retracer les équilibres entre compétitivité et solidarité, entre efficacité économique et équité sociale, entre performance et cohésion. En tenant compte que certains des enjeux de l’après-guerre se sont estompés, tandis que de nouveaux enjeux sociaux sont apparus – par exemple l’écologie, le consumérisme, la politique de la ville, le développement local, l’animation des zones rurales, etc. – auxquels les services publics peuvent apporter leur contribution décisive.

Dans tous les cas, le service universel doit être assuré. Il est difficilement question de toucher aux solidarités fondamentales, en cette période de fracture sociale accrue, de désertification du territoire, d’abandon des banlieues. On doit chercher, par contre, le moyen de les assurer au meilleur coût, ce qui peut conduire à des changements tarifaires ou à des financements par l’impôt. S’agissant des autres missions d’intérêt général, les réformes sont l’occasion de faire le départ entre celles qui sont vraiment prioritaires et celles qui le sont moins, et aussi de les exercer au moindre coût. C’est la voie qu’ouvre la récente loi sur l’aménagement et le développement du territoire, en instaurant un financement transparent des lignes aériennes non rentables.

Il faut aussi s’attacher à démontrer que le service universel n’est pas qu’une idée héritée du XIXe siècle, de l’ère du rail et des postes. Il peut aussi être une idée neuve. Par exemple, l’accès de tous les citoyens aux réseaux de communication interactifs à haut débit fait partie des objectifs du Plan Autoroutes de l’Information lancé par l’Administration américaine.

Ces différentes évolutions retentiront sur les opérateurs et sur l’État. Les premiers vont évoluer vers un mode de gestion où l’efficacité prédomine plus que par le passé. Comme le suggérait déjà, il y a près de trente ans, le rapport Nora, les obligations de service public vont être de plus en plus clairement définies et compensées, ce qui permettra aux entreprises de mobiliser leur énergie au service d’une gestion efficace. Il s’ensuivra des réformes internes, qui iront à la fois vers plus de flexibilité et plus de participation.

Les réformes de management peuvent et doivent être poursuivies. Le dégonflement des structures bureaucratiques et des services centraux, la réduction du nombre des échelons hiérarchiques, l’instauration de centres de résultats, la dissociation du grade et de la fonction, la rémunération et la promotion en fonction des résultats de gestion, l’approche clientèle et la qualité totale : tous ces principes empruntés à la culture d’entreprise sont applicables à l’administration des services publics.

Ces réformes peuvent être poursuivies selon un rythme progressif, mais elles doivent être engagées. Sans cela, l’économie française pourrait perdre de sa compétitivité. Quant aux entreprises de réseaux, en fin de compte, l’immobilisme leur ferait risquer leur existence même, donc des emplois en grand nombre.

L’État, pour sa part, va devoir modifier l’édifice législatif et réglementaire, et surtout se modifier lui-même. La France fait certainement partie des États qui doivent cesser d’être tuteurs d’entreprises pour devenir régulateurs de secteurs. Cela demandera des articulations nouvelles entre administrations techniques et économiques, et peut-être la création d’institutions nouvelles. Il faudra aussi organiser une subsidiarité complexe entre l’échelon communautaire, le niveau national et dans certains cas des niveaux décentralisés.




Promouvoir un concept européen d’utilité publique

Le second principe est que les réformes françaises doivent s’insérer dans la dynamique communautaire. Il est moins simple qu’il n’y paraît. La conception française du service public, si elle est apparentée aux manières de voir des autres États-membres de l’Union, est cependant assez originale dans ses notions et son vocabulaire. Elle est mal comprise de nos voisins, qui voient parfois dans le service public un paravent idéologique destiné à masquer des comportements nationalistes et protectionnistes, une excessive étatisation des opérateurs ou la défense corporatiste d’intérêts catégoriels.

Plus profondément, la conception française ne divise probablement pas la réalité mouvante des services de la même façon que d’autres. Pour beaucoup de Français, la continuité entre un service public peu marchand, comme l’éducation ou la santé, et un service public clairement marchand, comme l’énergie ou les télécommunications, est forte, tandis que la discontinuité entre les services publics et les services ordinaires est marquée. Pour un Anglo-saxon, c’est souvent l’inverse : les services publics non marchands sont très isolés, et les services marchands constituent un ensemble assez homogène. Dans services publics industriels et commerciaux, nous entendons surtout publics, d’autres entendent mieux industriels et commerciaux. Ce ne sont pas là des divergences insurmontables, mais ce sont sans doute des différences d’appréciation importantes. Pour faire court, le service public à la française, quelles que soient ses qualités, est inexportable en l’état : et d’abord parce que le mot lui-même n’est pas traduisible. De ce fait, les Français ont besoin d’acquérir du recul par rapport à leurs références familières, de s’adapter à des modes de pensée différents, et de s’habituer aux raisonnements juridiques anglo-saxons de la common law qui, plus que la philosophie du droit romain, imprègnent l’esprit des lois et la jurisprudence communautaires.

Il est clair que la logique du service public – intervention de l’État, régimes d’exclusivité – ne pouvait faire bon ménage avec les principes du Marché commun, libre-échange et concurrence. Il est clair, aussi, que s’il est bien vrai que tous les États-membres ont des services publics, c’est avec la conception française, si achevée, si construite, si « parfaite », que le conflit idéologique devait être le plus frontal. S’étant trouvée sur la ligne de bataille, il revient à la France de se mettre à l’avant-garde de la réconciliation des services publics et de la construction européenne.

Du point de vue de notre groupe, il convient de procéder en deux temps. Tout d’abord, pouvoirs publics et entreprises doivent accepter d’accomplir une révolution culturelle. L’époque est révolue où l’on pouvait opposer frontalement service public et concurrence. La réalité est plus subtile : les concepts de la construction européenne l’appréhendent mieux qu’on ne le dit parfois. Depuis la signature du traité de Maastricht, il devient de plus en plus clair que la construction européenne repose sur deux piliers : la cohésion de l’espace européen, l’élargissement et l’ouverture du marché. L’un et l’autre permettent d’améliorer le bien-être des citoyens. La concurrence est l’auxiliaire du marché : pas une fin en soi, mais un moyen, dans bien des cas, d’accroître le bien-être. Lorsqu’elle n’y contribue pas, il faut y renoncer. Cela arrive parfois dans la gestion des réseaux, qui concourent au bien-être en créant de la cohésion. Mais la concurrence profite aussi souvent aux consommateurs. Tout est affaire de dosage : on n’échappe pas à des arbitrages entre efficacité et équité. Mais la contribution des régimes de services publics aux objectifs nouveaux et aux politiques de l’Union européenne peut être aisément illustrée, si l’on veut se donner la peine d’explorer les possibilités offertes par les articles du Traité et l’évolution de la jurisprudence communautaire : protection des consommateurs, construction des réseaux transeuropéens, cohésion interrégionale, environnement et développement durable. L’accent mis, depuis le traité de Maastricht, sur l’achèvement des réseaux trans-frontières en Europe ne constitue-t-il pas un début de « déclaration d’utilité publique communautaire » pour des « grands travaux d’intérêt général européen » ? Les directives européennes de dérégulation ne mentionnent-elles pas, de plus en plus fréquemment, la « nécessité d’assurer le service universel » ? Un vocabulaire nouveau acquiert ainsi droit de cité, prélude aux évolutions du droit et des pratiques en attendant celle des traités.

Nous sommes convaincus que la France devra adopter cette manière de voir très rapidement. Cela fait, nous serons capables de défendre nos intérêts légitimes avec des arguments qui porteront. Nous serons tout naturellement conduits à articuler une conception claire du service d’intérêt économique général, notion communautaire qui n’est pas excessivement éloignée de certaines de nos conceptions du service public, et du service universel, notion plus restreinte qui recouvre les solidarités les plus fondamentales. Nous pèserons plus efficacement sur l’édiction des règles nouvelles. Nous découvrirons que la jurisprudence communautaire offre à qui sait s’en servir des marges de manœuvre importantes.

En même temps, nous devons nous atteler à un travail de longue haleine : confronter nos concepts de l’intérêt collectif et notre vision des arbitrages entre équité et efficacité à ceux de nos voisins. Les uns et les autres sont moins éloignés qu’on le redoute parfois, tant notre histoire est commune. Mais ils ont évolué séparément, à l’abri de frontières longtemps étanches. Élus, administrations, experts des divers pays européens doivent élaborer ensemble la conception européenne des services d’intérêt général. Lorsqu’elle sera prête, la question de savoir comment l’incorporer dans les traités ou dans le droit dérivé paraîtra bien plus simple qu’aujourd’hui. Ainsi pourra être érigé un concept fédératif d’utilité publique européenne, instrument de la construction communautaire, placé en situation de parité par rapport au principe de concurrence : le service public rénové sortira ainsi de sa structure dérogatoire et défensive pour reprendre l’offensive, au service d’un modèle européen de société pour le XXIe siècle. C’est à travers ses services publics, peut-être, que l’Europe se différenciera, pour le meilleur, de l’Amérique du Nord et du Japon : c’est aussi à travers eux qu’elle offrira un modèle plus attractif à ses partenaires d’Europe de l’Est, orphelins frustrés et déçus de l’économie du tout-service public.




L’Europe : inexorable vecteur du changement

Dans ce processus, nous ferons peut-être changer d’opinion nos partenaires européens sur certains points. Il faut cependant nous attendre à modifier parfois la nôtre : il est indispensable d’accepter d’être influencés pour influencer à son tour. Il n’y a pas de « pensée unique » européenne : il n’y a pas d’un côté une approche française, datée, dépassée des services publics, ni de l’autre côté, un impératif européen de modernisation et de banalisation de l’exception française. Il y a une synthèse nouvelle à construire, un nouvel « exemple français » pour l’Europe de demain, à travers un double compromis à promouvoir.

Encore une fois, ce n’est pas sous la seule pression de l’Union européenne que la France va changer. Un mouvement historique de grande ampleur la conduit, comme les autres pays, à revoir les compromis économiques et sociaux tissés au cours de périodes antérieures : en particulier pour rechercher une plus grande efficacité de gestion des réseaux, tout en traitant équitablement les citoyens-consommateurs.

Il reste que la construction européenne détermine en partie le calendrier de nos réformes. Depuis la CECA et le traité de Rome, depuis le tournant de la rigueur et le traité du Marché unique, la dynamique européenne a puissamment contribué à faire changer la France, en général pour le meilleur plutôt que pour le pire. L’Europe a déjà fait bouger de nombreux domaines dans l’économie et la société françaises. Depuis le tournant de la politique de rigueur en 1983, la France de gauche s’est convertie à la monnaie stable, à l’économie de marché, à l’ouverture internationale et à l’entreprise : elle ne l’a pas fait au nom d’une conversion soudaine au libéralisme et au monétarisme, mais au nom de l’Europe. Plusieurs secteurs de services publics ont entamé leur modernisation, parfois dans la douleur, dans le cadre du Marché unique européen. Le transport aérien a ouvert la marche, suivi par les télécommunications. L’utile mutation des réseaux et des services publics peut à son tour tirer parti de l’argument européen. Pour changer, tout en préservant l’essentiel.

Dans certains cas, le calendrier communautaire paraît bien convenir. Ainsi, dans le domaine des télécommunications, la France a été un des États européens les plus soucieux d’organiser dans des délais brefs la libéralisation de la téléphonie et des infrastructures. Dans d’autres secteurs, l’Union européenne légifère parfois un peu plus vite que nous n’aurions spontanément réformé. Dans ses décisions nous pesons d’une voix parmi quinze. C’est assez pour participer à toutes les décisions, pas assez pour toujours imposer toutes nos vues. Il faut éviter de se trouver en position isolée, construire des alliances, instiller des argumentaires.




Un grand chantier de modernisation

Le texte que nous proposons au lecteur est long. On peut, bien sûr, le consulter rapidement. Le lecteur limité dans son temps peut se reporter directement aux recommandations finales, dans la quatrième partie. Les argumentations qui justifient nos positions y sont résumées en une trentaine de pages, avec renvoi aux chapitres correspondants du rapport.

Je plaide pourtant pour une lecture intégrale. Ce n’est pas seulement parce que les rapporteurs, tout particulièrement Michel Matheu, rapporteur général que je remercie pour le travail accompli, et moi-même souhaitons voir le travail du groupe reconnu.

La matière, j’y reviens pour finir, est technique. Or les réformes qui sont devant nous sont d’importance. Un million d’emplois en dépend directement, bien plus indirectement ; et la satisfaction de soixante millions de Français, tous consommateurs de services publics. Les pays qui mettront en place une bonne régulation et une bonne organisation des réseaux auront sur les autres un avantage concurrentiel. La rapidité du calendrier, que nous ne maîtrisons pas entièrement, limite en outre notre droit à l’erreur. La mutation des services publics sera en tête de l’agenda des réformes nationales et de la construction communautaire des prochaines années.

Les réseaux et les services publics ont été la clef de voûte de la France nouvelle issue de la guerre, et le socle des Trente Glorieuses. Ils ne doivent pas être la Grande Muette de la France de l’an 2000. Puissance considérable, avec son million de salariés, son tissu très dense d’irrigation de tous les secteurs de la société française, les services publics se sentent parfois délaissés, sans perspectives, à contre-courant, laissés pour compte de l’Europe : bref inquiets sur leur avenir.

Il revenait tout naturellement au Commissariat général du Plan, creuset où se formèrent les services publics de la Reconstruction, d’abriter le premier forum de synthèse réuni en France sur cet enjeu majeur, pour rassembler pendant dix-huit mois une centaine d’experts économiques et juridiques, cadres des ministères techniques et économiques et partenaires sociaux. En prélude à ce qui pourrait être, demain, un grand chantier de modernisation de l’État.

Complexité des enjeux, dépassement des idéologies, nécessité de chiffrer et d’évaluer les options, ouverture de larges concertations avec l’ensemble des partenaires impliqués : ne retrouve-t-on pas là ce qui fut la définition de fonction du Plan de la Reconstruction, et une utile vocation pour l’avenir de la planification à la française ?




Un choix de société

La France ressent bien qu’une époque s’achève, où elle avait trouvé sa place, exceptionnelle : le cycle des générations de l’après-guerre se referme ; la dialectique planification-libéralisation est dépassée ; l’État-providence garant d’égalité républicaine et sociale doit se moderniser ; la France ne sera plus, comme elle l’a été, le centre incontesté de l’Europe.

Il faut reconstruire une perspective nouvelle pour le XXIe siècle. Non pas celle d’une France banalisée dans un marché mondial omniprésent : mais celle d’un nouvel exemple français. Vieille et cohérente nation, ambitieuse d’un message de portée universelle, la France ne peut se passer d’un projet, ni d’une identité.

Au cœur de ce nouveau message est la modernisation de l’État. La France qui, historiquement, a inventé l’État-nation et a porté la conception de l’État et l’organisation de l’administration à un degré d’achèvement inégalé dans le monde se trouve de ce fait en première ligne pour apporter une réponse à la grande interrogation contemporaine. Quelle doit être la place de l’État dans l’économie ouverte ? Comment doit-il être administré ? Les services publics constituent un laboratoire privilégié pour la modernisation de l’État, pour inventer une nouvelle synthèse entre l’économique et le social.

Dans l’économie internationale, les nations rivalisent à travers leurs entreprises mais aussi à travers leurs organisations socio-économiques et leurs infrastructures de base, qui conditionnent la compétitivité d’ensemble. On peut légitimement parler de compétitivité de l’État.

La dérégulation conduit à nier la spécificité des services publics, à en faire des entreprises comme les autres, dans un monde où l’intervention économique de l’État aura disparu. Peut-on imaginer une économie et une société sans services publics ? C’est le modèle que proposent le Royaume-Uni des conservateurs et les États-Unis de la révolution néolibérale. L’Europe et la France de l’après-guerre s’étaient reconstruites sur un modèle combinant l’économie de marché avec un État dispensateur d’une protection étendue et un partenariat entre acteurs sociaux : les services publics sont au cœur de ce modèle, propres à l’Europe. Saura-t-il se moderniser en préservant l’essentiel ? Ou bien, est-il condamné par le sens contemporain de l’histoire ? La réponse dépend, pour une bonne part, de la France, de sa capacité à tracer un nouvel équilibre entre la compétitivité et l’égalité.

L’espace national n’est plus l’espace pertinent des politiques réformistes : il faut porter l’intérêt public au même niveau de référence international atteint par les acteurs économiques.

Pour renouveler son message universel, la France doit désormais passer par l’Europe : influencer l’Europe, pour que l’Europe influence le monde ; moderniser les services publics, faire adopter par l’Europe une conception des services publics dans l’économie ouverte. Le monde entier observe l’expérience française : saura-t-elle, fidèle à sa vocation, tracer une voie nouvelle ?
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INTRODUCTION





Partout, les infrastructures en réseaux contribuent à la fois à la cohésion de la collectivité nationale et à l’efficacité productive de l’économie. Elles prennent donc part aux compromis que les sociétés négocient et remettent en cause périodiquement, entre différentes finalités et entre les valeurs qui les fondent. En particulier, elles sont souvent au cœur des arbitrages entre efficacité et cohésion sociale ou territoriale.

Pour une bonne part, la physionomie actuelle des réseaux français résulte de la façon dont de tels compromis et de tels arbitrages ont pris forme il y a un demi-siècle. À cette époque, l’ensemble des pays européens, qui sortaient de la guerre, se sont dotés d’organisations politiques et sociales nouvelles. Plus précisément, comme l’analyse J. Lesourne1, l’Europe de l’après-guerre s’est construite sur un modèle de compromis qui combine un grand espace de liberté pour l’économie de marché avec un État dispensateur d’une protection étendue et un oligopole social, c’est-à-dire un petit nombre d’acteurs, représentatifs des principales forces sociales, qui se réservent le traitement des problèmes de société. Ce modèle est propre à l’Europe, qui n’avait pas fini en 1945 de résorber le choc de la révolution industrielle, et où les antagonismes sociaux restaient vifs. Il a fait la part belle aux services considérés comme publics, que les États contrôlaient d’assez près et auxquels ils conféraient volontiers un fonctionnement en monopole.

Certes sa mise en œuvre concrète laisse place à d’importantes différences nationales. Impensable ici, le contrôle des prix est là naturel. Souvent contrôlées en France par l’État national, les entreprises de réseaux sont parfois gérées ailleurs sous l’égide des collectivités territoriales. Émiettés et souvent contestataires de ce côté du Rhin, les syndicats sont unifiés et gestionnaires de l’autre. Mais les traits communs sont nombreux entre pays européens. L’organisation et la régulation publique des entreprises de réseaux sont un peu différentes aux États-Unis, où la tradition est plutôt aux grandes entreprises privées contrôlées de plus loin par des commissions indépendantes.

Il y a vingt-cinq ans environ, tant les modèles européens que le système américain sont remis en cause. De nombreuses évolutions techniques, socioculturelles, économiques, juridiques, incitent les gouvernements à déplacer les compromis de l’après-guerre. On perçoit alors des imperfections de l’État-protecteur, suspect de profiter à certains groupes sociaux et de ne pas être à l’écoute des administrés et des usagers. On constate que s’il a été très adaptable dans le sens de la croissance, il ne l’est guère lorsqu’il s’agit de décroître. L’oligopole social, quant à lui, devient suspect d’exclure des catégories sociales entières.

S’agissant des réseaux, une forte demande d’efficacité s’exprime. Des débats très vifs s’engagent sur la meilleure manière d’y répondre. L’issue en est aujourd’hui encore très incertaine. Il n’est pas assuré d’ailleurs qu’elle soit la même dans tous les pays, ni à court terme ni à moyen terme. Une chose apparaît cependant probable. De même que le compromis social européen de l’après-guerre n’empêchait pas des différences nationales, de même les débats sur les services de réseaux emprunteront des chemins divers dans les pays européens, même si l’Union européenne leur impose un cadre commun et des contraintes communes.

La France est à cet égard dans une position originale. De tous les pays européens, elle est probablement celui qui a pratiqué la gestion de réseaux la plus imbriquée avec les pratiques administratives. Dans la sphère des idées, cela s’est traduit par une doctrine du service public presque consubstantielle à la prestation des services, une doctrine que nos voisins ont du mal à traduire dans leurs mots et dans leurs catégories mentales. Dans l’organisation institutionnelle, l’originalité française se traduit par un modèle de gestion des grands réseaux caractérisé par le face-à-face d’entreprises géantes et d’une tutelle administrative protéiforme mais inégalement efficace. Les réseaux locaux, eux, ont conservé la gestion privée d’avant les années 1930, et entretiennent des relations contractuelles avec les collectivités territoriales. Certes, cette originalité française n’empêche pas des convergences, au-delà des mots et des singularités institutionnels, avec les autres pays européens. Mais elle est à l’origine de difficultés et de malentendus dont les conséquences peuvent avoir une grande portée.

C’est l’objet de la première partie de présenter les origines et les contours de la notion de service public à la française, qui imprègne les débats nationaux et modèle le paysage institutionnel, puis de la comparer à d’autres visions européennes, ainsi qu’à la conception nord-américaine. Ce n’est qu’ensuite que seront présentées les nouvelles formes de régulation issues de la crise des années 70, et la façon dont elles ont renouvelé les débats sur l’efficacité et l’équité.







CHAPITRE PREMIER

LE SERVICE PUBLIC À LA FRANÇAISE





Dans l’esprit de beaucoup de Français, la prestation de services en réseaux est indissociablement liée au vocable de service public. Cette expression est significativement très difficile à traduire. Les Anglo-Saxons connaissent des public utilities, expression beaucoup plus concrète où le pluriel laisse voir clairement que l’on parle de services bien identifiés, fourniture d’électricité ou prestations de transport, présentant un intérêt collectif. L’öffentlicher Dienst allemand est plus étendu, mais guère plus conceptuel : l’adjectif öffentlich s’y oppose certes à privat mais ne renvoie pas à une théorie ou à une doctrine, encore moins à un droit distinct du droit commun.

Si l’expression française service public résiste à la traduction, c’est parce qu’elle ne correspond pas à un concept précis dont un dictionnaire pourrait donner une définition opérationnelle et comprise par tous de la même façon. On y trouve imbriqués une tradition juridique, un modèle social, et des compromis entre objectifs politiques et exigences d’efficacité économique. On peut donc l’approcher par des formulations juridiques ou des critères économiques, mais sans jamais l’exprimer complètement : ce serait la débarrasser d’ambiguïtés qui sont en fait constitutives de sa nature. Plutôt qu’un concept, le service public est une notion composite et englobante, dont la simplicité jette une trompeuse clarté. Elle amalgame des registres d’argumentation distincts, au point d’être invoquée dans les débats politiques et sociaux pour légitimer des points de vue divers, parfois contradictoires.

Bien entendu, la notion de service public ne se confond nullement avec celle des services en réseaux, objet du présent rapport. Ceux-ci constituent en fait, dans le vocabulaire français, une part – importante – d’un sous-ensemble des activités de service public : celui que les juristes appellent les services publics industriels et commerciaux, qui à l’opposé des services administratifs font l’objet d’une transaction entre le prestataire et l’usager.

L’analyse critique de la notion générale de service public n’est pas moins essentielle. On peut penser qu’elle ne constitue avec les quelques notions qui lui sont associées, comme celles d’intérêt général, de continuité, d’égalité, qu’un vocabulaire des débats sur l’avenir des réseaux. Il n’est pas faux d’y voir un vocabulaire. Mais le débat sur ce vocabulaire est tout sauf byzantin. Car il canalise toutes les discussions, et produit des effets dans la réalité, qui le jour venu peuvent se mesurer en milliards de francs ou en milliers d’emplois. D’une part, en effet, il a inspiré dans le domaine des réseaux un modèle concret d’action publique et d’organisation des entreprises, qui différencie la France des pays de développement comparable. D’autre part, il est à la source d’une grande difficulté de communication avec nos partenaires européens dans des discussions dont les enjeux sont considérables.

C’est pourquoi il y a pour les Français grand intérêt à mettre en perspective les mots du service public et, au-delà d’eux, les catégories de pensée ancrées dans leur tradition. C’est à cela que le présent chapitre a pour but de contribuer. Les analyses qui y sont développées débordent donc le cadre de la gestion des réseaux, au moins dans un premier temps. Cela est nécessaire pour éclairer les débats passés et en cours.

La question soulevée est donc : de quoi parle-t-on lorsqu’on emploie l’expression de service public ? Fondamentalement, on manie des catégories juridiques forgées au cours d’une longue histoire. C’est pourquoi les deux premières parties abordent la question principalement sous l’angle du droit. Le registre d’argumentation économique est aussi parfois utilisé pour conforter les définitions du service public, il est présenté en troisième partie. La quatrième décrit le jeu des acteurs économiques et sociaux concernés par les réseaux, gestionnaires, salariés, clients, État, qui souvent trouvent intérêt à masquer les contradictions inhérentes à la notion de service public, ce qui ne les empêche pas, à l’occasion, d’innover dans leurs pratiques. Reste que les règles de leur jeu sont stables depuis longtemps, et constituent un modèle français d’organisation et de régulation des services de réseaux, ou plutôt deux, un pour les réseaux nationaux et l’autre pour les services locaux, décrits dans la cinquième partie.


1. Aux origines du service public

À l’origine des difficultés de compréhension de la notion de service public se trouve une confusion entre plusieurs expressions contenant l’adjectif public : le service public lui-même, le droit public, distinct du droit commun, qui régit les organes administratifs, la personne publique, partie ou satellite de l’État et l’entreprise publique.

L’association étroite qui existe entre service, droit et organes publics est bien présente, de fait, dans la conception la plus traditionnelle, telle que la résume par exemple J. Rivero1 : « La finalité du service public est la satisfaction d’un besoin d’intérêt général ; cette finalité exige que le service relève d’une autorité publique et soit soumis, dès lors, aux règles juridiques qu’implique cette dépendance. »


1.1. Le service public comme légitimation de l’action publique

Cette formulation qui a le mérite de se prêter à l’analyse critique est présente dans les esprits tout au long des deux derniers siècles au moins, mais il n’y a pas moins une évolution historique au cours de laquelle le service public connaît plusieurs avatars.2

Sous l’Ancien Régime se précisent les contours de ce que l’on appellera plus tard le service public administratif, limité aux fonctions régaliennes : armée, justice, police, impôt. L’enseignement et l’assistance sociale, laissés aux autorités religieuses, n’en font pas encore partie. Les postes et les transports sont affermés. On peut noter dès cette époque la variabilité des frontières du secteur public, puisque par moments les services les plus régaliens, comme la levée de l’impôt et la défense nationale, ont été confiés, selon certaines modalités, au secteur privé. Sous le régime monarchique, le terme de service public en est à sa préhistoire : on parle un peu de service du public, plus souvent de service du roi.

C’est après la Révolution que le terme se généralise3. Plus tard, un pas est franchi avec l’arrêt Blanco, étape symbolique d’une évolution qui a évidemment été progressive. Précédemment plutôt défini par le monopole de la violence légitime, l’État devient un prestataire de services pour le compte de ses administrés. Accomplissant cette transformation, il doit lui aussi se soumettre au droit, mais pas au même droit que les autres : à un droit administratif taillé à sa mesure. Originalité française, ce droit est appliqué par un juge spécifique, le juge administratif, ce qui implique la création d’une juridiction qui résout les conflits de compétence entre lui et le juge judiciaire : le Tribunal des conflits. C’est de ce dernier qu’émane l’arrêt Blanco, en 1873, qui pour la première fois fait reposer la responsabilité publique sur le critère du service public. Le lien fort entre la notion de service public et celle d’intérêt général est clairement affirmé4. Toute une école de pensée, dite précisément du service public, va se développer chez les juristes dans le premier tiers du XXe siècle, autour de L. Duguit, pour tirer les conséquences de la nouvelle conception. Il est intéressant de noter que, pour cette école, la théorie du service public marque une avancée des droits de l’usager, mieux protégé d’éventuels abus de l’État.

Ces changements conceptuels se déroulent parallèlement à l’extension des réseaux français d’intérêt collectif, et à des changements progressifs de leurs modalités d’organisation5. Plusieurs formules sont expérimentées au XIXe siècle. Déjà utilisée sous l’Ancien Régime, celle de la concession connaît un développement important. Elle consiste pour les pouvoirs publics à confier contractuellement à une personne publique ou privée de leur choix, le concessionnaire, la charge d’assurer l’exécution du service, moyennant rémunération par l’usager. Elle est pratiquée pour le réseau ferré dès les années 1830, ainsi que pour les services urbains, puis pour la distribution électrique. D’autres services sont affermés, c’est-à-dire que l’exécution en est attribuée par contrat à une personne publique ou privée, le fermier, qui se voit remettre pour la durée du contrat l’infrastructure nécessaire, facture les usagers mais verse au propriétaire public de l’infrastructure une redevance d’usage. Une partie du réseau ferré et une partie du réseau téléphonique sont affermées au XIXe siècle. Enfin, les collectivités territoriales assurent une partie des services de réseau en régie, soit directe (gestion par une émanation directe de la collectivité employant des fonctionnaires), soit intéressée (gestion par un gérant intéressé contrôlé par la collectivité).

Le choix opéré par les pouvoirs publics entre les différentes formes de délégation de la gestion varie au fil des décennies. À chaque époque, il résulte d’un compromis entre les évolutions techniques, les attentes sociales et les ressources des collectivités. En particulier, la volonté de réduire au minimum la participation financière publique conduit souvent les pouvoirs publics à changer de formule.

Jugée d’abord satisfaisante, la concession ferroviaire déçoit ainsi les pouvoirs publics, qui constatent une répugnance des compagnies à investir dans l’infrastructure. Ils s’efforcent d’y remédier en inaugurant une forme d’intervention nouvelle, appelée à faire florès, l’incitation à la fusion pour créer des unités économiques plus productives. On aboutit progressivement à un réseau ferroviaire complètement intégré. Les concessionnaires de services urbains ne montrent guère plus d’enthousiasme que les compagnies de chemin de fer à agrandir les réseaux, ce qui conduit les collectivités locales à créer de nombreuses régies directes, bientôt jugées trop dispendieuses et remplacées au XXe siècle par des régies intéressées.




1.2. Les nécessaires adaptations de la notion de service public

Au-delà des variantes organisationnelles, un fait important se dégage de la première période des services publics français : les sociétés de droit privé sont alors très présentes. Or elles sont plus exposées que les sociétés publiques à la sanction du marché, car leurs actionnaires ne peuvent pas, en général, tolérer des déficits durables. Dans ces conditions, on ne peut ignorer, dès cette époque, un antagonisme qui traverse en tout temps la gestion des réseaux : celui qui oppose les finalités d’intérêt général à l’exigence économique de rentabilité, donc de gestion efficace.

Cette situation doublement nouvelle, présence affirmée du secteur privé et contraintes d’efficacité, oblige les juristes à un double aggiornamento. Ils doivent reformuler la théorie dans deux directions : pour traiter les problèmes que soulève l’étanchéité entre droit administratif et droit privé ; pour organiser la conciliation entre les contraintes financières des entités gestionnaires et la satisfaction souvent coûteuse de l’intérêt général. Le moment décisif de cette reformulation est la création de la notion de services publics à caractère industriel et commercial (SPIC). Peu à peu est clairement reconnu, à la fois, qu’une entreprise publique peut exploiter un service dans les mêmes conditions que le privé et qu’elle relève alors du juge judiciaire – c’est le célèbre arrêt de 1921 du Tribunal des conflits, dit Bac d’Eloka –, puis que, lorsqu’une entreprise privée exerce une activité qui a les caractéristiques d’un service public (un service public virtuel dans la terminologie technique), alors elle doit être traitée comme une entreprise publique – c’est l’arrêt Compagnie maritime de l’Afrique orientale du Conseil d’État, en 1944.

En même temps que ces perfectionnements juridiques se mettent en place, la dynamique politique et économique engage les réseaux dans une nouvelle phase de leur histoire.

D’une part, en effet, certains réseaux, originellement locaux, s’interconnectent pour devenir régionaux puis nationaux, et les économies d’échelle qui en résultent incitent les pouvoirs publics à encourager la concentration des entreprises gestionnaires. Cette dynamique d’interconnexion est caractéristique des réseaux ; elle ne se réduit pas au simple développement économique.

D’autre part, les années 30 sont une période de vives controverses sur les services publics industriels et commerciaux. Ainsi, les compagnies d’électricité privées, fortement concentrées, sont accusées de pratiquer des tarifs trop élevés, de ne pas suffisamment investir, de ne pas desservir des zones peu denses. La victoire du Front populaire, puis la crise de confiance envers le capitalisme privé, incitent dès 1937, et surtout après 1945, à procéder à des nationalisations. Cette transformation s’accompagne d’une intervention croissante de l’État. Celui-ci est de plus en plus soucieux de contrôler les prix et les investissements des opérateurs, qui sans cela pourraient abuser de leur situation de monopole. C’est également à cette époque que se mettent en place des péréquations tarifaires par souci de solidarité, notamment la péréquation électrique qui participe à l’électrification rurale.

Ce tournant historique modèle la physionomie du secteur des réseaux en France pour le demi-siècle qui va suivre : d’un côté des entreprises géantes et nationalisées, fortement intégrées de la production à la distribution ; de l’autre, un service public local, en fait surtout urbain et dans lequel la gestion déléguée par concession ou affermage est de plus en plus prédominante, laissant simplement un peu d’espace à la régie. Les entreprises du secteur de l’énergie intègrent la distribution, souvent séparée dans les autres pays et gérée de la même façon que les services urbains. La seconde moitié du XXe siècle s’ouvre ainsi sur une période où la coïncidence entre service public, entreprise publique et droit public est plutôt plus forte que quelques décennies auparavant, à la notable exception près des services urbains.






2. Le service public aujourd’hui : permanence et incertitudes6


La notion de service public est toujours omniprésente dans les débats. La façon dont elle est utilisée aujourd’hui repose pour une bonne part sur l’héritage de quelques périodes historiques qui viennent d’être retracées.


2.1. Les contours changeants de l’intérêt général

L’idée persiste d’un service public caractérisé comme activité d’intérêt général, assumée par une personne publique ou privée, et soumise pour partie à un régime exorbitant du droit commun. Cette conception déplace le problème de définition, et donc les ambiguïtés, vers l’expression intérêt général. L’édifice intellectuel du service public ne peut se fonder sans référence à la notion abstraite et nécessairement imprécise d’intérêt général7, un de ces concepts que certains juristes appellent des standards8.

Les évolutions du périmètre du service public au cours de l’histoire sont patentes. Il est donc illusoire de prétendre donner une définition intemporelle de l’intérêt général. Il y a eu et il y aura des discussions à propos de nombreux services susceptibles d’être considérés comme d’intérêt général. Prendre connaissance des débats d’hier confère d’ailleurs quelque distance par rapport à ceux d’aujourd’hui. En 1916, par exemple, le Conseil d’État accordait la qualité de service public aux représentations données dans les théâtres publics. Le juriste M. Hauriou contesta ce point de vue, arguant que « le théâtre a l’inconvénient d’exalter l’imagination, d’habituer les esprits à la vie factice et fictive, au grand détriment de la vie sérieuse, et d’exciter les passions de l’amour, lesquelles sont aussi dangereuses que celles du jeu et de l’intempérance9 ». L’avis du Conseil ne fut pas influencé par le célèbre juriste, mais l’exemple illustre la variété des points de vue au cours de l’histoire.

Le caractère évolutif de la notion a ses avantages : il permet d’adapter les pratiques juridiques à l’état des mœurs et des mentalités. Il a aussi une conséquence de grande portée : il rend nécessaire de disposer d’un processus incontestable d’attribution du label d’intérêt général à une activité. La solution française à ce problème est qu’il revient à l’État de le conférer. Elle est simple et incontestable, mais elle a l’inconvénient de conduire à une situation quelque peu paradoxale : l’État se légitime par des activités de service public dont lui seul détermine la définition. Sans doute cette conception va-t-elle de pair avec une vision proprement française de l’intérêt général : celle d’un intérêt public transcendant les intérêts privés, plutôt qu’un intérêt commun immanent aux intérêts particuliers10.

Bien entendu, l’État ne choisit pas de façon totalement arbitraire. Il dispose de guides. L. Duguit écrit ainsi que relève du service public « toute activité dont l’accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par les gouvernants, parce que l’accomplissement de cette activité est indispensable à la réalisation et au développement de l’interdépendance sociale, et qu’elle est de telle nature qu’elle ne peut être réalisée complètement que par l’intervention de la force gouvernante11 ». Reste que l’État dispose de marges de manœuvre pour adapter le périmètre du service public à des appréciations changeantes de l’intérêt général. Ces marges sont un peu limitées aujourd’hui par le Conseil constitutionnel12, mais elles restent importantes.
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